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Arbitrato rituale

CASSAZIONE CIVILE, sez. un., ord., 25 ottobre 2013, n. 24153 - Pres. Rovelli - Rel. Segrsto - Lui
Goods International Sa (avv.ti Orlando, Usai) ¢. Swaili Diffusioni s.r.l. in liguidazione {avv. Pezzan

L'attivita degli arbitri rituali, anche alla stregua della disciplina complessivamente ricavabile dalla legge 5 get
- naio 1994, n. 5 e dal d.Igs. 2 febbraio 2006, n. 40, ha natura giurisdizionale e sostitutiva della funzione del
dice ordinario, sicché [o stabilire se una controversia spetti alla cognizione dei primi o del secondo si config
ra come questione di competenza, mentre il sancire se una lite appartenga alla competenza giurisdizionale del
giudice ordinario e, in tale ambito, a quella sostitutiva degli arbitri rituali, ovvero a quella del giudice amm
strativo o contabile, da luogo ad una questione di giurisdizione. o

In presenza di una clausola compromissoria di arbitrato estero, Feccezione di compromesso, attesa la natur
giurisdizionale e sostitutiva della funzione del giudice ordinario da attribuirsi all’arbitrato rituale in cons
guenza delle disciplina complessivamente ricavabile dalla legge 5 gennaio 1994, n. 5 e dal d.lgs. 2 febbrai
2006, n. 40, deve ricomprendersi, a pieno titolo, nel novero di quelle di rito, dando cosi luogo ad una questio
ne di giurisdizione e rendendo ammissibile i! regolamento preventivo di cui all’art. 41 c.p.c., precisandos
peraltro, che il difetto di giurisdizione nascente dalla presenza di una clausoia compromissoria siffatta’ pu
essere rilevato in qualsiasi stato e grado del processo a condizione che il convenuto non abbia espressamen
te o tacitamente accettato la giurisdizione italiana, e dunque solo qualora questi, nel suo primo atto difens
vo, ne abbia eccepito Ia carenza. '

In tema di arbitrato internazionale, nel sistema delineato dalla convenzione di New York del 10 giugno 1958,
ratificata e resa esecutiva in ltalia ¢con la legge 19 gennaio 1968, n. 62, spetta al giudice adito, in via assoluta-.
mente preliminare, senza efficacia di giudicato e sulla base della domanda della parte che invochi I'esistenza;
di una clausola arbitrale, verificarne la validita, Foperativita e I'applicabilita e, all’esito positivo, rimettere le

parti dinanzi agli arbitri, mentre solo qualora egli riten

sulla validita del patto _'a_vré'efficacia di giudicato.

Conforme :

ga, affermandola, la propria giurisdizione, la decision
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..+ .7 . Fatto e diritto .

L. La societa di diritto svizzero, Luxury Goods Internatio-
nal SA, si & opposta davanti al tribunale di Firenze ad in-
giunzione chiesta da Swaili Diffusioni s.r.l. per Euro
229.613,59 per compensi portatt da 4 fatture. Luxury ha
eccepito il difetto di giurisdizione del giudice italiano, es-
sendo stata inter partes pattuira la clausola (art. 14) di
compromesso per arbitri, disciplinato dalle regole della
CCIA del Cantone Ticino. Si & opposta a tale eccezione
la Swaili Diffusioni s.r.1. in liquidazione.

La Luxury Goods International SA ha proposto regola-
mento preventivo di giurisdizione, al quale resiste la
Swaili, eccependo I'inammissibilita dello stesso, non es-
sendo la questione di competenza arbitrale estera una
questione di giurisdizione ed in ogni caso eccependo la
nullita della clausola compromissoria.

2.1. Secondo la ricorrente nella fattispecie sussisterebbe
non la’ giurisdizione del giudice italiano, ma quella del
collegio arbitrale svizzero individuato secondo le regole
del CCIA del cantone Ticino, stante I'espressa clausola
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in questo senso, con cui le parti nel contratto avevano
derogato alla giurisdizione italiana. :

2.2. Ritengono, anzitutto queste Sezioni Unite, rimedi-
tando il proprio precedente orientamento, che non sia
inammissibile il regolamento di preventivo di giurisdizio-
ne in presenza di compromesso (o clausola compromisso-
ria} che preveda che le controversie siano devolute alla
decisione di arbitri, e quindi anche in ipotesi di arbitrato
estero, come nella fattispecie in esame. -
2.3.Secondo l'originaria giurisprudenza di questa Corte,
anteriore all’arresto.S.U. n. 527 del 2000, il compromes-
so per arbitrato estero, che valesse a sottrarre al giudice
italiano una determinata controversia, implicava, in
mancanza di una diversa norma di legge o convenzione
internazionale, il difetto di gurisdizione del medesimo
giudice italiano, & ¢id anche sul ricorso per accertamento
tecnico preventivo efta’ controversia (Cass.
S.U.5049/1985; 919; 1. 9380/1992). Cid com-
portava che eta amr tegolammento prevenrivo di

-giurisdiz’_ionjc{-(fcg 71995; n..58/2000).
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2.4. Invece, con riferimento alla clausola compromissoria
per arbitrato rituale italiano, si riteneva che ['exceptio
compromissi configurasse una questione di competenza.
La contestazione delle attribuzioni del giudice ordinario,
sotto il profilo della devoluzione della controversia alla
cognizione di arbitri in forza di compromesso o clausola
compromissoria, non implicava un problema di giurisdi-
zione, bensi di competenza, in quanto riguarda una ripar-
tizione di compiti nell’ambito del medesimo ordine giuri-
sdizionale, e, pertanto, non era deducibile con istanza di
regolamento preventivo di giurisdizione (Cass. S.U. n.
2149/84; n. 5568/1982; n. 1471/1976; n. 4360/81, n.
242/80; 1303/1987; n. 3767/1988).

2.5. In modo pili articolato si era giunti a sostenere che
dalla natura giurisdizionale (e sostitutiva della funzione
del giudice ordinario) dell’attivita degli arbitri ricuali (il
cui lodo, una volta reso esecutivo dal pretore, equivaleva,
finché non ne fosse pronunciato 'annulfamento, ad una
sentenza avente efficacia esecutiva) conseguiva che,
mentre lo stabilire se una controversia appartenesse alla
. cognizione del giudice ordinario o degli arbitri si configu-
.. rava come questione di competenza, lo stabilire se una
controversia appartenesse alla competenza giurisdiziona-
. le del giudice ordinario, e, in tale ambito, a quella sosti-
tutiva degli arbitri rituali, ovvero a quella del giudice am-
ministrativo configurava, invece, una questione di giuri-
sdizione. {Cass. S.U. n. 4360/1981).

3.1. A fronte di detto orientamento costante, le Sezioni
Unite di questa Corte con sentenza del 3 agosto 2000, n.
527, hanno effettuato un revirement per effetto del quale
la pronunzia arbitrale ha assunto natura di atto di auto-
nomia privata e correlativamente il compromesso si &
configurato quale deroga alla piurisdizione. Pertanto, il
contrasto sulla non deferibilita agli arbitri di una contro-
versia per essere questa devoluta, per legge, alla giurisdi-
zione di legittimitd o esclusiva del giudice amministrati-
~ vo costituisce questione, non gia di giurisdizione in sen-
© 50 tecnico, ma di merito, in quanto inerente alla validi-
- ta del compromesso o della clausola compromissoria.

" 3.2. Per effetto di questo orientamento & inammissibile
- anche il regolamento preventivo di giurisdizione rivolto
a far valere la carenza di giurisdizione del giudice adito,
cosi come di ogni altro giudice della Repubblica Italiana,
- afronte della presenza di un compromesso, o di una clau-
- sola compromissoria, che prevedano il ricorso ad un arbi-
trato estero, determinandosi in tal caso l'insorgere di una

* questione, non gia di giurisdizione (posto che il dictum ar-

bitrale & un atto di autonomia privata, non esercitando
gli arbitri funzioni giurisdizionali), ma di merito, ineren-
te all’accertamento, da effetruarsi dal giudice fornito di
giurisdizione secondo i normali criteri di sua determina-
zione, della validitd del patto prevedente I'arbitrato este-
ro, il quale comporta la rinuncia ad ogni tipo di giurisdi-
2ione, sia essa italiana o straniera (Cass. S.U., 5 gennaio
2007, n. 35; Cass. S.U. 28 gennaio 2005, n. 1735; Cass.
Sez. Unite, 18 aprile 2003, n. 6349; Cass. Sez. Unite, 22
luglio 2002, n. 10723; n. 10896/2003; Cass. 21 ottobre
2009, n. 22236).

4.1. Ritiene questa Corte che tale orientamento vada ri-
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meditato, anche alla luce delle ultime modifiche legisla-
tive. La tesi sulla natura negoziale del lodo rituale, e cosi
anche sulla “unitarietd” del fenomeno atbitrale, & stara
accolta dalla giurisprudenza della Corte di cassazione
(Cass., sez. un., 3 agosto 2000, n. 527, seguita da molte
sentenze successive che ha definito il procedimento di ar-
bitrato rituale) come attinente ad istituto “ontologica-
mente alternativo alla giurisdizione statuale” perché for-
mato sulla “rinunzia all’azione giudiziaria”. Rimane, se-
condo questo filone giudiziario, un tratto distributivo tra
le due figure di arbitrato. Con l'arbitrato rituale le parti
vogliono un negozio suscettibile di divenire esecutivo
con le forme e gli effetti di cui agli artt. 825 ss. c.p.c.,
mentre nell'arbitrato libero «esse intendono affidare al-
Parbitro la soluzione di controversie solo attraverso lo
strumento negoziale». La soluzione in chiave schierra-
mente negoziale del dictumn arbitrale nell’arbitrato rituale
{mettendo fuori gioco la tradizionale dicotomia tra arbi-
trato rituale/sostitutivo del giudizio statale ed arbitrato li-
berofnegozio) & valsa a risolvere in senso negativo la que-
stione concernente 'ammissibilita del regolamento di
competenza, che prima del revirerent giurisprudenziale la
nostra giurisprudenza ammetteva, anche se esclusiva-
mente contro la sentenza con cui il giudice statale decli-
nava la propria competenza in favore del foro arbitrale,
nonché 'ammissibilita del regolamento di giurisdizione.

4.2. Osserva questa Cotte che la spinta alla ricostruzione
in chiave esclusivamente privatistica del dictum atbitrale
(nell’arbitrato rituale) nasce dalla preoccupazione che
soltanto questa mette listituto al riparo da rischio di in-
costituzionalitd ex art. 102 Cost..

Il problema che si pone @ se il legislatore possa equipara-
re a certe condizioni le pronunce arbitrali che rispettino
un determinato iter processuale alle sentenze dei giudici
civili, giurisdizionalizzandole, senza collidere con i prin-
cipi costituzionali, in tema di tutela dei diritti. .

4.3. Su questa premessa, anche dopo che il legislatore,
con la riforma del 1994, ha compiuto il passo decisivo per
riconoscere agli arbitri, nell’ambito delle facolta loro at-
tribuite dalle parti, poteri (inequivocabilmente)} giurisdi-
zionali, autorevole dottrina ribadisce che «poiché Parbi-
trato & un valore irrinunciabile della moderna esperienza
giuridica, per salvarlo nella vigenza della Costituzione del
1948, occorre ricostruirlo in chiave rigorosamente priva-
tistica».

4.4. Senonché con sentenza 14 luglic 1977, n. 127 la
Corte costituzionale ha rilevato che «il fondamento di
qualsiasi arbitrato & da rinvenirsi nella libera scelta delle
patti: perché solo la scelta dei soggetti (intesa come una
dei possibili modi di disporre, anche in senso negativo,
del diritto di cui all’art. 24 Cost., comma 1) pud derogare
al precetto contenuta nell’art. 102 Cost.», Cid, in effetti,
soggiunge la Corte «corrisponde al criterio di interpreta-
zione sisternatica del rtesto costituzionale (nel quale la
portara di una norma pud essere circoséritta soltanto da
altre norme detlo stesso testo (...}; e corrisponde anche
alla garanzia costiruzionale dell’autonomia dei soggetti
(...) autonomia che, mentre ad altro proposito & turelara
dagli artt. 41-44 Cost., nella materia che ne occupa e per
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le situazioni di vantaggio compromettibili & appunto ga-
rantita dall’art. 24 Cost,, comma 1».

St specifica cosi che la «fonte dell’arbitrato non puo pit
ricercarsi e porsi in una legge ordinatia o piti general-
mente, in una volontd autoritativa: ed il principio fissato
dall’art, 806 c.p.c. {...) (le parti possono far decidere da
arbitrt le controversie fra loro insorte ...} assume il carat-
tere di principio generale, costituzionalmente garantito,
dell’intero ordinamento». :
4.5.In primo luogo, va sottolineata la correlazione neces-
saria fra potere di azione e giurisdizione che porta al co-
otdinamente dell’art. 102 con lart. 24 Cost., comina 1.
In secondo luogo va valorizzato il rapporto di comple-

mentarietd individuato fra comma | e comma 2 dell’art.’

102, ralehé il monopolio della giurisdizione statale, non
va inteso in senso assoluto, ma nel quadro del divieto di
istituzione di giudici straordinari o speciali. Se la Corte
avesse insistito sulla natura soltanto negoziale e privata
dell’attivitd arbitrale, in quel caso paradossalmente,
avrebbe finito per legittimare arbitrati obbligatori non
sostenuti dalla “concorde volontd” delle parti, e per elu-
dere cosi, la “sostanza” del precetto costituzionale. I1 nu-
cleo fondamentale che si estrae dalla sentenza, & dunque
Paffermazione di compatibilita dell’istituto dell’arbitrato
con il monopolio della giustizia statale nei limiti in cui
esso non sia abbligatorio.

4.6, Si pud trarre la conclusione che, come tegola, la
funzione giurisdizionale sui diritti st esercita davanti ai
giudici ordinari, essendo tuttavia consentito alle parti,
nell’esercizio di una libera ed autonoma scelta, di dero-
gare a tale regola agendo “a tutela dei propri diritti” da-
vanti a giudici privati, riconosciuti tali dalle legge, in
presenza di determinate garanzie. autonomia delle par-
ti si manifesta qui; non gid {(come & ovviamente possibi-
le, € come avviene nell’arhitrato “contrattuale”) come
atto di disposizione del diritto, ma come atto incidente
sull’esercizio del potere di azione che a quel diritro &
coNnNesso.

Lautonomia delle parti, nel settore dei diritti disponibili,
opera comme presupposto del potere, loro attribuito, di far
decidere controversie ad arbitri privati, nelle forme e se-
condole modalita stabilite dall’ordinamento giuridico,
Sulla base di questa premessa di compatibilita costituzio-
nale, affinché il ricorso all’arbitrato possa considerarsi le-
gittimo, occorre: a) che la deroga consacrata da volonta
concorde delle parti su diritti disponibili operi nei con-
fronti di una controversia conoscibile dal giudice ordina-
tio; b) cbe P'arbitrato sia disciplinato da norme di legge
che assicurino idonee garanzie processuali, non soltanto
sul piano dell'imparzialita dell’organo giudicante, ma an-
che del rispetto del contradditrorio; ¢} la possibilita di
impugnativa (nei limiti in cui I'ordinamento processuale
tipizza fattispecie di nullita) davanti agli organi della giu-
risdizione ordinaria.

Tali caratteri appaiono, per P'arbitrato r1tuale tali da in-
tegrare i requisiti {atticudine del’organo, ancorché diver-
so da una struttura giudiziaria, ad espletare una funzione
giudiziaria assicurando alle parti una “soluzione giurisdi-
zionale della controversia™) richiesti dalla Corte Buropea
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sui diritti dell'uomo per rispettare il § 6 della Convehz’i
ne di Roma del 4 novembre 1950.

4.7. La normativa, in parte introdotta con la L n. 25
1994 ed in parte con il d.Igs. 2 febbraio 2006, n. 40; ‘pa
contenere sufficienti indici sistematici per riconosce
natura giurisdizionale al lodo arhitrale, e per soddisfire
quelle indicazioni, (sopta riportate) sui limiti entro iqu
li 1a scelta di un giudice diverso da quello statale pud:
sere, dall’'ordinamento, affidata alla autonomia dei: priv
ti. In base alla riforma del 1994, la proposizione dei mez:
zi di impugnazione non & (pily; art. 827, comma 2, c.pic:
condizionata dall’emanazione del decreto di esecutivi
del lodo. E dunque quést'ultimo, e non la “sentenza arbi-
trale” (“in due pezzi”), oggetto dell'impugnazione prey
sta dalla legge processuale avanti agli organi della g:u
sdizione ordinaria.-
Il termine per la proponibilita dell'impugnazione per nul-
lita, se il-lodo & netificato, & quello “breve” di novarita
giorni dalla notificazione, altrimenti & quetlo annuale de
corrente dalla data dell’ultima sottoscrizione. 11 lodo 1
mane autonomamente impugnabile, con 'azione di nul:
litd, indipendentemente dall’exequatur, in virtd della
stessa efficacia della sentenza pronunziata dall’Autorita
Giudiziaria, fin dal momento in cui interviene Pultimia’
sottoscrizione (art. 824 bis c.p.c.). Il deposito del lodes;
peraltro, si ticollega, oltre che alla sua esecutivita (ed at:
titudine all'iscrizione ipotecaria, in virtin defl’arr. 2819
c.c.} anche alla sua trascrivibilitd, e conseguente efficacia
anche verso terzi (v. art. 824 bis - efficacia della sentenza
- ed art. 825 c.p.c. - deposito ed esecutivita del lode).
4.8. Correlativamente si sono concesse, contro il lodo,
anche la revocazione straordinaria e 'opposizione di ter-
zo sia ordinaria che revocatoria; si & concentrata nella
Corte d’appello la competenza funzionale a conoscere
dell'impugnazione per nullitd, estesa, oltre che all’inos-
servanza del principio del contradditrorio, all’ipotesi di
contrarietd del lodo a sentenza passata in giudicato o ad
altro precedente lodo, non pitt impugnabile. Sulla scorta
del modello francese, si & condizionata la potestas iudican-
di del giudice dell'impugnazione per nullita, nella fase re-
scissoria, e a decidere cosi nel merito la controversia, alla
assenza di “concorde volonta contraria delle parti”.

4.9.11 mutamento & di grande rilievo, e addirittura decisi-
vo, per cid che attiene al regime di impugnabilica del lo-
do, prima del deposito. Ma esso & tale da escludere, in ra-
dice, 'eventualita di una duplice natura del lodo stesso,
negoziale, in un primo tempo, glurlsdmonale dopo 1a di-
chiarazione di esecutivita:

L’assimilazione in totoy, alla domanda gludlzlale, attribui-
ta all'atto introduttivo dell'arbitrato, quanto alla prescri-
zione e alla trascrizione délle domande giudiziali, postula-
no l'equiparazione alla domarida’ gludiztaie (esercizio del-
Pazione giudiziaria) dellatto di promovimento del pro-
cesso arhitrale; e Pattribuzione al lode dellsttitudine non
di- efficacia: negoziale; ma dell'efficacia 'e' deiia autoritk
dellarcosa giudicat; :
5.1. Quanteiallat
effetto anticipatorio;
di promévimento

ccorre c0n51derare che
'onferzto {a trascrizione dell’atto

1trale ‘riguarda sia le fat-
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tispecie contemplate all'are. 2652 c.c. che quelle riguar-
date dall’art. 2653 c.c. (ai sensi dell’art. 26 1. 5 gennaio
1994, che ha aggiunto un ultimo comima ai due articoli
del codice civile).

Entrambe le norme concernono l'efficacia dell'accerta-
mento contenuto nel lodo verso terzi, laddove ogni atto
che trova la sua base esclusivamente sulla volonea pacti-
zia e dispositiva delle parti di un negozio, vale esclusiva-
mente fra le parti ed & sfornita di efficacia nei rapporti di-
pendenti. Entrambe le norme si radicano alla nozione ed
alla teoria dell’azione e coprono tutto lo spazio, coperto
sia dalla azione come mera aspirazione ad una sentenza di
merito, sia dalla azione in senso sostanziale, riferita ciot a
situazioni che presuppongono fondata ['azione, ed alle
norme tese ad evitare che la durata del processo ridondi
in danno dell’attore, che ha ragione.

5.2. Nel caso dell’art. 2652 c.c., la disciplina sulla trascri-
zione si muove, non solo sul piano degli effetti sostanzia-
li della domanda giudiziale, ma anche su quello degli ef-
fetti del giudicato sui rapporti dipendenti, e verso i terzi.
Lattribuzione al lodo di questa efficacia, non limitata al-
le parti, ma estesa ai terzi, non pud che postulare la sua
equiparazione a una sentenza dei giudici dello Srato, e, in
ogni caso, ad una pronuncia giurisdizionale. E, come tale,
viene considerato il lodo che Tart. 831 c.p.c. novellato
sottopone al rimedio giurisdizionale (presso la stessa Cor-
te d'appello competente per 1'azione di nullita) dell'op-
posizione di terzo, anche ordinaria (art. 404, comma 1,
c.p.c.). Cid che presuppone, appunto, Pefficacia del lodo
pronunciato inter alios, verso il terzo titolare di una situa-
zione soggettiva che presenta elementi di identita con il
rapporto oggetto della decisione arhitrale.

5.3. Nel caso dell’art. 2653 c.c., la norma sulla trascrizio-
ne della domanda, fornisce il mezzo tecnico che consen-
te al processo di proseguire fra le parti originarie, valendo
la sentenza anche nei confronti del successore a titolo
particolare, {che sia) ritnasto estraneo al processo.

Ed & norma che va ad integrare quella, fondamentale,
dell’art. 2909 c.c. definendo i limiti dell’estensione sog-
gettiva della cosa giudicata sostanziale, e stabilisce che
I'accertamento e le statuizioni contenute nel giudicaro, si
estendono att'avente causa, anche se il fatto costitutivo
del suo acquisto & anteriore alla sentenza, se vi & anterio-
rita della trascrizione delta domanda giudiziale, rispetto a
auella del titolo di acquisto.

5.4.Anche per cid che riguarda la prescrizione, il novum &
dato non tanto dalla espressa previsione che la prescrizio-
ne & interrotta dall'atto introduttivo del giudizio arbitra-
le (in base allemendamento portato all’art, 2943 c.c.},
quanto dalla attribuzione (testo novellato dell’art. 2945,
ult. comma, c.c.}, alla notifica dell’atto di promovimento
del giudizio arbitrale, dell’effetto interruttivo-sospensivo
(o di interruzione permanente fino all'acquisto di stabili-
ta del lodo, o al passaggic in giudicato formale della sen-
tenza resa sull'impugnazione) che & proprio soltanto del-
la domanda giudiziale, e che integra un tipico effetto so-
stanziale dell’arto di esercizio dell’azione giudiziaria,
“neutralizzando” Vincidenza della durata del procedimen-
to di cognizione, che si conclude con pronuncia di meri-
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to {favorevole o meno all'attore) ai fini del decorso del
termine prescrizionale del diritto azionato.

Soltanto il riconoscimento della “giurisdizionalita” del
processo arbitrale consente di estendere Feffetto interrut-
tivo della domanda al termine di decadenza, anche in
quella vasta area di fattispecie in cui la decadenza & im-
pedita non con il semplice esercizio del diritto, ma con
'esercizio dell’azione in giudizio.

5.5. Inoltre rilevano, al riguardo: 'art. 816-quinguies che
statuisce sull'ammissibilita dell'intervento volontario di
terzi nel giudizio arbitrale e sull’applicabilita allo stesso
dell’art. 111 c.p.c. in tema di successione a titolo partico-
lare nel diritto controverso e Vart. 819 bis c.p.c., al com-

‘ma 1, n. 3, che prevede la possibilita per gli arbitri di ri-

mettere alla Corte costituzionale una questione di legitti-
mita costituzionale, ai sensi dell’art. 23 1. 11 marzo 1953,
n. 87. Cid denota che gli arbitri esercitano una funzione
giurisdizionale.

5.6. Lart. 819 ter c.p.c. nel disciplinare il rapporto tra
cause devolute al giudizio degli arbitri e cause praposte
davanti al giudice ordinario individua il rapporto fra i due
processi in termini di “competenza”; & riconosce espressa-
mente 'impugnazione con regolamento di competenza
avverso la sentenza emessa dal giudice (non - invece -
nell’ipotesi di declaratoria sulla competenza pronunziata
dall’arbitro). - o .
Cid sta, bensi, a significare che lopzione. in favore. del
giudizio arbitrale, rispetto alla tutela davanti al giudice
ordinario, implica, un “diverso modo” di esercizio. del-
Pazione. . _

5.7. Lart. 824 bis c.p.c. equipara gli effetti del lodo, dalla
data della sua uitima sottoscrizione, a quelli della senten-
7a passata in giudicato.

A questo proposito anche 1'art. 829, n. 8, c.p.c., esprime
chiaramente tale attribuzione dell’atticudine del lodo a
fare dell’'oggetto del proprio giudizio una res cognita, lad-
dove, infroducendo come motive di nullitd la violazione
del giudicato {esterno) equipara completamente alla
“sentenza passata in giudicato” il “lodo non pit impugna-
bile”.

5.8. Va, infine segnalato che recentemente la stessa Cor-
te costituzionale, con sentenza n. 223 depositata it 19 lu-
glio 2013 ha rilevato che «con la riforma attuata con il
d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, il legislatore ha introdotta
una serie di norme che confermano Pateribuzione alla
giustizia arbitrale di una funzione sostitutiva della giusti-
zia pubblica. Anche se l'arbitrato rituale resta un feno-
meno che comporta una rinuncia alla giurisdizione pub-
blica, esso mutua da quest’ultima alcuni meccanismi al fi-
ne di pervenire ad un risultato di efficacia sostanzialmen-
te analoga a quella del dictum del giudice srarale. Se,
quindi, il legislatore, nell’esercizio della propria discrezio-
nalitd in materia, struttura 'ordinamento processuale in
maniera tale da configurare I'arbitrato come una modali-
ta di risoluzione delle controversie alternativa a quella
giudiziale, & necessario che P'ordinamento giuridico pre-
veda anche misure idonee ad evitare che tale scelta abbia
ricadute negative per i diritti oggetto delle controversie
stessex.
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Sulla base dell'acclarata natura giurisdizionale e non ne-
goziale dell’arbitrato rituale, la Corte costituzionale ha
dichiarato, pertanto, l'illegittimira costituzionale dell’art.
819-ter c.p.c., comma 2, nella parte in cui esclude 'appli-
cabilitd, ai rapporti tra arbitrato e processo, di regole cor-
rispondenti alle previsioni dell’art. 50 c.p.c., ferma la par-
te restante dello stesso art. 819 - ter.

5.9. Affermata, quindi, la natura giurisdizionale ¢ non
negoziale dell’arbirrato rituale, ne consegue che (giusto il
precedente orientamenta di questa Corte (cfr., ex pluri-
bus, sentt. nn. 4475 del 1997, 7013 del 1995, n. 6556 del
1987, 7315 del 1986), nei casi in cui una legge o un atto
autoritativo predisponga un arbitrato rituale per la risolu-
zione di determinate controversie insorte fra le parti, ov-

vero in presenza di compromesso o clausola compromis-

soria in arbitrato rituale italiano, il contrasto circa attri-
buzione della cognizione della controversia al collegio ar-
bitrale italiano o al giudice ordinario integra una questio-
ne di competenza (e non di giurisdizione) sulla base della
nota tesi del “convogliamento” dell’arbirrato nell’ambito
del giudizio ordinario per tutte le ragioni sopra esposte.
Dalla natura giurisdizionale, e sostitutiva della funzione
del giudice ordinario, dell’attivitd degli arbitri rituali
consegue che, mentre lo stabilire se una controversia ap-
partenga alla cognizione del giudice ordinario o degli ar-
bitri si configura come questione di competenza (e cid a
prescindere dal fatto che il rimedio del regolamento di
competenza sia-previsto ex art. 819 ter c.p.c. solo nei con-
fronti della sentenza del giudice ordinario, ma cio non
sposta il fondo della questione, come nell'ipotesi di cui
all’art. 46 c.p.c., che pure esclude il regolamento per le
sentenze dei giudici di pace che attengano alla compe-
tenza), lo stabilire se una controversia appartenga alla
competenza giurisdizionale del giudice ordinario, e, in ta-
le ambito, a quella sostitutiva degli arbitri rituali, ovvero
a quella del giudice amministrativo o contabile configu-
ra, invece, una questione di giurisdizione (Cass. S.U. n.
4360 del 4 luglio 1981; Cass. S.U., n. 3195 del 1969).
6.1. Affermato quanto sopra in via di necessario quadro
generale, pud passarsi all’esame dello specifico punto,
presupposto-di questo ricorso, e ciog se, in presenza di
clausola :compromissoria di-arbitrato estero, l'eccezione
di compromesso dia luogo a questione di merito o a que-
stione- di giurisdizione, poiché solo nel secondo caso sa-
rebbe ammissibile il regolamento preventivo di giurisdi-
zione. - :

Come si & detto 1'attuale gumsprudenza di legittimita
(Cass. S.U., n. 6349/2003, con riferimenti anche alla
precedente pronuncia Cass. S.U. n. 10723/2002} ritiene
che, poiché la pronuncia arbitrale ha natura di arto di au-
tonomia privata ... per cui il lodo non & assimilabile ad
una pronuncia giurisdizionale, anche allorché si tratti di
patto per arbitrato estero, I'eccezione di compromesso da
luogo a questione di merito piuttosto che di giurisdizione:
«in tal caso, infatti, le parti hanno rinunciato ad ogni ti-
po di giurisdizione, sia essa italiana o stranieri».
6.2.Sernmonché, una volta affermata in via generale la na-
tura giurisdizionale dell’arbitrato rituale, quale conse-
guenza delle varie novelle susseguitesi, ed essenzialmente
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d.lgs. n. 40 del 2006, cid va affermato anche per D'arbitr
to estero, per la cui natura giurisdizionale militano - an:
- ulteriori elementi, con conseguente ammissibilita di
regolamento preventivo di giurisdizione. :
Anzitutto va osservato che loggetto della questione so
toponibile mediante regolamento di giurisdizione noni«
se la controversia debba essere dec;sa dal giudice italian
o da quello straniero».
Al contrario la questione & sempre quelia dei limiti della
giurisdizione italiana.

6.3. Il combinato disposto degli artt. 4, comma Z e 11 1
218 del 1995, equipara la deroga convenzionale alla gi
stizia italiana in favore di arbitrato estero alla deroga:in
favore di un giudice straniero, entrambe inserendo fra; i
limiti alla giurisdizione italiana definiti dal Titolo IT del-
la legge e percid fra i casi di difetto di giurisdizione.
Infatti Part. 4, comma 2 L. n. 218 del 1995, espressamen:
te dispone che «La giurisdizione italiana pud essere co
venzionalmente derogata a favore di un giudice straniero .
o di un arbitrato estero se'la deroga & provata per 1scr1tt0'
ela causa verte su diritti disponibili»). :
6.4. Allo stesso modo viene in rilievo la previsione del'
Part. 11 della legge richiamata, secondo cui «il difettodi
giurisdizione pud essere rilevato, in qualunque stato'e
grado del processo, soltanto dal convenuto costituito che
non abbia espressamente o tacitamente accettato 1d gm—
risdizione italiana».
Orbene, dal combinato disposto dell’art. 4 e deﬂ’art I
L.n. 218 del 1995, si ricava che il difetto di giurisdizione -
nascente dalla presenza di una clausola compromissoria
in favore di arbitrato estero pud essere rilevato in qualsia>:
si stato e grado del processo, a condizione che il conve:
nuto non abbia espressamente o tacitamente accettatd-la’
giurisdizione italiana, e dunque solo qualora il convenuro .
abbia eccepito nel suo primo atto difensivo il difetto dl _
giurisdizione del giudice italiano. '
6.5. Come rilevato dalla dottrina, se si ritenesse la natiira
negoziale dell’arbitrato estero, fa relativa eccezione sa-
rebbe di meritoe non di rito, con la conseguenza che la
pronuncia del giudice statuale sulla validita o invalidita
efficacia o inefficacia dell’accordo compromissorio spie-
gherebbe, per i suoi efferti di giudicato sostanziale, insu-
perabile vincolo potenzialmente destinato alla esporta- -
zione in altri ordinamenti ed ivi spiegare efferti vincolan-
ti per arbitri o giudici esteri. Laffermazione per la quale
eccezione fondata sull’accordo compromissotio per arbi-
trato estero non rappresenta, per il giudice italiano, una
eccezione di difetto di giurisdizione &, dunque, cosa in-
trinsecamente errata, perché non pud essere vero in asso-
luto che con quel patto le parti hanno «rinunciato ad
ogni tipo di giurisdizione sia essa italiana o straniero». La
verifica di una simile totale rinuncia dovrebbe passare,
volta per volta, atrraverso 'analisi dell'ordinamento stra-
niero in cui Varbitrato & destinato a radicarsi ed il lodo &
destinato a produrre i suoi effetti originari; dovrebbe cio
presupporre che anche Pordinamento straniero nel suo
complesso consideti iksuo arbitratoed il suo lodo avilsi e
radicalmente alternativi alla:giurisdizione e non solo ri-
spetto alla organizzazione giudiziaria statuale. Altrimenti
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non potrd certo ritenersi che le parti, con quell’accordo
compromissorio per arbitrato estero, abbiano rinunciato
anche alla giurisdizione italiana.

6.6. Cid comporta che 'eccezione di arbitrato estero de-
ve restare a pieno titolo nel novero delle eccezioni di ri-
to, e quindi, in base al combinato disposto degli aret.
4comma 2 e 11 L. n. 218 del 1995, e dell’art. 41 c.p.c,,
potra «essere sottoposta alta Cassazione mediante regola-
mento preventivo di giurisdizione» {non essendo ipotiz-
zabile nei confronti dell’arbitro estero una questione di
competenza, che invece & ipotizzabile solo tra giudice or-
dinario ed arbitro italiano).

7.1. Né si pud sostenere che la questione sia di merito e
non di rito, poiché art. 2, comma 3 della Convenzione
di New York del 1958, ratificata dall’Italia con L. n. 62
del 1968 impone al giudice interno 'esame sulla validita,
operativita ed applicabilith della clausola arhitrale in via
preliminare rispetto alla verifica della giurisdizione.

A parte il rilievo effettuato da attenta dottrina, secondo
cui nella specie la questione & di rito, per analogia logico-
funzionale tra Panalisi preventiva compiuta dal giudice
ex art. 2 della Convenzione e quella indicata dall’art. 7 L.
n. 218 del 1995, in tema di cd. litispendenza internazio-
nale, va osservato, quanto al sistema di arbitrato estero
retto dalla Convenzione di New York del 10 giugno 1958,
che la questione & normativamente risolta, dalla formula
dell’art. 2, comma 3, della Convenzione, laddove dispone
che «Le tribunal d’un Etat contractant, saisi d'un litige
sur une question au sujet de laquelle les parties ont con-
clu une convention au sens du présent article, renverra
les parties a I'arbitrage, 4 la demande de I'une d’elles, &
moins qu’ il ne constate que ladite convention est cadu-
que, inopérante ou non susceptible d’&tre appliquée».
Quindi il giudice investito di una lite su una materia al
cui riguardo le parti hanno concluso una convezione ar-
bitrale “rinvia® le parti all’arbitrato, su domanda di una di
esse, a meno che non constati che la convenzione & nul-
la, inoperante o non suscettibile di essere devoluta ad ar-
bitrato. All’espressione usata dalla Convenzione {«ren-
verra les parties i Parbitrage; nel testo inglese, “shall ...re-
fer the parties to arbitration») viene, infatti, riconosciu-
to un significato generico, anche se spesso si afferma che
il riconoscimento della validita, operativita e applicabili-
ta della clausola arbitrale comporta la sospensione del-
I'esame del merito da parte del giudice adito (stay of
court proceedings on the merits).

7.2. In proposito & stato a volte sostenuto che la verifica
dei presupposti per U'esistenza della competenza arbitrale
straniera, proprio perché - secondo il sistema processuale
italiano, art. 819 ter c.p.c., u.c., - rientrante nella decisio-
ne della causa nel merito (tuttavia per l'ipotesi di contro-
eccezione v. Cass. n. 17019/2011), dovrebbe presupporre
la giurisdizione del giudice italiano adito.

In altre parole, il giudizio sulla validita, operarivita e ap-
plicabilita della clausola arbitrale dovrebbe essere com-
piuto soltanto dal giudice fornito di giurisdizione. Tale
soluzione, perd, non appare in armonia col meccanismo
previsto dal citato art. 2, comma 3, della Convenzione di
New York, che attribuisce a qualunque giudice adito -
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sulla base della domanda di una parte che invoca l'esi-
stenza di una clausola arbitrale - il potere - dovere di ve-
rificare preliminarmente la validith, operativita e appli-
cabilita di ale clausola e, solo ad esito favorevole di tale
verifica, di rimettere le parti dinanzi agli arbitri ed in ca-
so negativo pronunziarsi sutla giurisdizione propria.

7.3. E vero che per pronunziarsi sulla validita, efficacia ed
operativita defla clausola compromissoria il giudice adito
ricorre spesso a regole appartenenti al diritto sostanziale,
ma & altrettanto vero che cid accade egualmente allorché
debba giudicare sulla sua potesta giurisdizionale a fronte
di una deroga convenzionale a favore di giudici stranieri

(L. n: 218 del 1995, ex art. 4, comma 2), senza che si for-

- mi di norima al riguardo alcun giudicato ex art. 2909 c.c.

sulla mera questione pregiudiziale di merito (validita del-
I'accordo) che si pone come premessa per la soluzione di
una questione pregiudiziale di rito, facente da filtro per
Paccesso all’unico vero accertamento di merito {ihsom-
ma rispetto atla Hauptsache), destinato solo esso a fare
stato come giudicato materiale (sul principio secondo cui
sussiste la competenza del giudice nazionale a decidere
circa Pesistenza stessa degli elementi costitutivi del con-
tratto, v. Cass. 14 dicembre 1992, n. 13196, nonché Cor-
te Giustizia CE decisione 4 marzo 1982, n. pos. 104365
nella causa n. 38 del 1981).

In aleri termini, come gia affermato da Cass. S.U. n. 412
del 12 gennaio 2007, questa prima decisione del giudice
nazionale in merito alla validita della clausola compro-
missoria ai fini del “rinvio” della causa all’arbitrato stra-
niero, secondo Part. 2 della convenzione di New York
non vincola successivamente gli arbitri sulla validita ci-
vilistica del patto, o in caso di esclusione di validita, il
giudice straniero, eventualmente individuato come dota-
to di giurisdizione, rimanendo impregiudicata ogni loro
decisione sul punto.

7.4. Ne consegue che in questi termini pud essere risolta
'apparente incongruenza che emerge dall’applicazione
della norma {art. 2, comma 3) di cui alla Convenzione in
questione, per cui il giudice nazionale & chiamato a valu-
tare la validita della clausola compromissoria, prima an-
cora di decidere sulla sua giurisdizione.

Pertanto nel sistema delineato dalla convenzione di New
York del 10 giugno 1958, ratificata e resa esecutiva in Ita-
lia con L. 19 gennaio 1968, n. 62, spetta al giudice adito,
in via assolutamente preliminare, e senza alcuna efficacia
di giudicato, sulla base della domanda della parte che in-
voca lesistenza di clausola arbitrale; verificare validiea,
operativitd ed applicabilita di tale clausola, ed all’esito
positivo, rimettere le parti dinanzi agli arbitri.

Salo ove i} giudice adito ritenga la propria giurisdizione,
la decisione sulla validita del patto, essendo presa da giu-
dice che ha affermato la sua piurisdizione, avra efficacia
di giudicato. Per quanto sotto il profilo sistematico-cro-
nologico i due momenti decisionali siano unificarti in un -
unico apparato argomentativo, sotto il profilo ontologico
(e quindi anche degli effetti) essi conservano la loro dif-
ferenza.

7.5. In questi termini & anche la decisione della Corte
giustizia Comunitd europee, n. 185 del 10 febbraio 2009,
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n. C-185/07, secondo cui nel sistema di competenze del
regolamento n. 44/2001 non pud essere impedito al giu-
dice nazicnale di esaminate egli stesso la questione preli-
minare di validit o di applicabilita dell’accordo arbitra-
le, altrimenti una parte potrebbe sottrarsi al procedimen-
to, limitandosi ad eccepire detto accordo; € il ricorrente,
che considerasse quest’ultimo caduco, inoperante o inap-
plicabile, si vedrebbe in tal modo impedire l'accesso al
giudice nazionale da lui adito ai sensi del regolamento n.
442001 e sarebbe pertanto privato di una forma di tute-
la giurisdizionale alla quale ha diritto.

8.1. A questo punto si pone il problema di esaminare se
nella fattispecie la clausola compromissoria sia nulla, co-
me assume la parte resistente, perché l'art. 14 del con-

tratto inter partes, costituito sulla base dei contratti stan-

dars utilizzati, pur prevedendo la deroga della giurisdizio-
ne in favore di arbitrato svizzero, non & stata oggetto di
specifica approvazione per iscritto a norma degli artt.
1341 e 1342 cc..

Secondo la resistente tale clausola & vessatoria ex art.
1341 ¢.c., con la conseguenza che & nulla per mancanza
di specifica approvazione secondo le suddette norme del
cadice civile italiano.

8.2. Rileva preliminarmente questa Corte che ai fini del-
l'accertamento della validita ed efficacia delia clausola
compromissoria che deroga la giurisdizione in favore di
arbitri stranieri, occorre anzitutto stabilire quali siano le
norme che il giudice debba applicare per tale esame, al-
lorché, come nella fattispecie il contratto risulta stipula-
to tra una persona giuridica di diritto italiano ed una per-
sona giuridica di diritto svizzero..

Per il combinata disposto dell’art. 57 L. 31 magglo 1995,
n. 218, secondo la quale le obbligazioni contrattuali sono
in ogni caso regolate dalla convenzione di Roma 19 giu-
gno 1980 (senza pregiudizio delle altre convenzioni inter-
nazionali, in quanto applicabili), e dell’art. 3, comma 1,
di detta convenzione, «il contratto & regolato dalla legge
scelta dalle parti, le quali possono designare la legge ap-
plicabile a tutto il contratto, ovvero a una parte soltanto
di esso» {Cass. 8360 del 21 aprile 2005).

8.3, Nella fattispecie, l'art. 14 del contratto in questione,
stabilisce che il contratto stesso & «disciplinato ed inter-
pretato secondo il diritto svizzero, indipendentemente dai
principi delle norme di conflitto. Tutte. le controversie
che derivassero dal presente contratto.o fossero comun-
que allo stessa ricollegabili saranno risolte in via definiti-
va da uno o pil arbitri nominati secondo il regolamento
d'arbitrato di Lugano, edito datla CCIQA. del Canton Ti-
cina. Il eribunale arbitrale avra sede in Luganos,

8.4. Ne consegue che nella fattispecie, non essendo ap-
plicabile il diritto italiano, non trova applicazione la pre-
tesa nullitd della clausola compromissoria per violazione
degli artt. 1341 e 1342 c.c...

8.5. Infondata & anche l’eccezione di inefficacia della
clausola, poiché farebbe riferimento al repolamento d’ar-
bitrato di Lugano e non al “regolamento svizzero d’arbi-
trato internazionale di Lugano™.

Una volta esclusa [a giurisdizione del giudice italiano, per
effetto della deroga in favore di arbitrato straniero, il pro-
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cedimento di nomina di detti arbitri e le regole che tal
arbitri dovranno:adottare nella decisione esulano dall
questione di giurisdizione ormai conclusa con declarato
ria di insussistenza della stessa in favore del giudice italia
no, rientrando invece esclusivamente nella giurisdizion
degli arbitri stranteri..
9. In definitiva va chchlarato 11 difetto di giurisdizione de
giudice italiano,
..Omissis. ..
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