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Riflessioni sulla prova nell’arbitrato,

fra individuazione delle regole applicabili

e flessibilita arbitrale (con una esercitazione
conclusiva sulla « non contestazione ») (*)

ANTONIO BRIGUGLIO (**)

1. La prevalenza dellfa lex fori ed il paradosso dell’arbitrato. — 2. Gli spazi
della discrezionalitd arbitrale in materia istruttoria e la disponibilita delle
norme sulla prova: i regolamenti arbitrali, — 3. Segue: 'approccio dei legi-
slatori nazionali. ~- 4. Discrezionalith arbitrale ragionevole e ponderata, non
lex mercatoria della prova. — 5. L'esercizio concreto della discrezionalith ed
il sindacato impugnatorio. — 6. La « non contestazione » in arbitrato fra lex
causae e lex fori. — 7. Profili applicativi. — 8. Profili impugnatori.

I. Sempre pili larga — anche se ancora tutt’altro che indi-
scussa — ¢&, nel generale panorama internazionalprivatistico, la pre-
valenza della lex fori sulla lex causae quale fonte regolatrice in ma-
teria di prova (!).

Scontata la relativa penuria in proposito di regole di conflitto
espresse nei complessi normativi di d.i.p. statuali (2) o convenzionali,

(") Questo saggio & destinato agli Scrit in onore di Antonello D'Atena.

(™) Professore ordinario nella Universith di Roma « Tor Vergata ».

(!} L'economia di questo breve saggio non consente indicazioni dettagliate. Rinvio
per Wittt a Bararra, Diritto internazionale privato, Milane, 2010, 293-297 & Comocuo, Le
prove civili, Torino, 2010, 33-35.

(*) Si consideri 'art. 12 deHla nostra legge sul d.i.p. Essa & norma autoreferenziale
ed in larga misura anodina riguardo alla materia della prova. Non perché proclami che it
« processo civile che si svolge in Italia  regolato dalla legge iraliana »; non a caso si dice
«legge » ¢ non «legge processuale », sicché nulla esclude che il processo sia regolato in
parte qua anche da norme sostanziali. Ma perché dice che « il processe civile 2 regolato »,
lasciando all’interprete di stabilire, di froate alFircocervo delia prova {cui altre e specifiche
disposizioni di conflitto nella legge sul d.i.p. non sono dedicate) se una determinata norma in
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la tradizione di common law & nondimeno saldamente attestata sul

primato della lex fori, e le culture giuridiche di civil law, a partire da
quella tedesca e con qualche maggiore ritrosia quelle italiana e fran-
C€ese, seguono a ruota in una progressiva, quanto dubitativa e spesso
incerta, erosione perfino degli spazi un tempo elettivi della lex cau-
sae —— ripartizione dell’onere ed efficacia della prova -—, posto che
ovviamente ormai pressoché incontrastata & la signoria della lex fori
riguardo ad ammissibilita formale ed assunzione o in generale acqui-
sizione della prova al processo (isole a parte, a volte ma non sempre
supportate da riscontri normativi internazionalprivatistici pill espli-
citi, sono quelle della lex Sformae).

Questa progressiva pervasiviti della lex fori sconta — se ri-
guardata in relazione all’arbitrato internazionale (3) — un peculiare
motivo di perplessita. Mentre, quando vi sia di mezzo il giudice
dello Stato, il criterio della lex fori, perfino se esteso olire ai suoi
ambiti pi tradizionali ed inossidabili, & un criterio razionalmente
semplificatorio, in virtd della particolare « vicinanza » fra il giudi-
cante e le regole che egli & chiamato ad applicare in materia cosi de-
licata ed essenziale quale quella della prova, quando invece vi & di
mezzo Iarbitro, in controversia variamente connotata da elementi di
transnazionalita, quei vantaggi tendono a scomparire ed anzi! La Jex
Jori & per definizione quella dell’ordinamento statale in cuj Parbitrato
si radica. L’arbitrato si radica dj norma neli’ordinamento ove ha
sede. E la sede, o altri elementi dj radicamento territoriale residual-
mente rilevanti come il luogo di pronuncia del lodo, sono sovente

materia di prova « regoli » il processo o il diritte soggettivo sostanziale. Ma vedi invece 1art.
18 del Regolamento CE sulla legge applicabile alle obbligazioni conteattuali, al quale si ac-
cennerd incidentalmente anche oltre al § 6, nota 28,

() In arg. v., fra numerosi altri, Patocom - Meaxsn, Procedire and the Tuking of
Evidence in ternational Commercial Arbitration, in International Business Law Journal,
1996, 7, 884 s5.: Pouprer - Besson, Comparative Law of International Arbitration, Leondon,
2007, 590 s5.; Mourss, Differenze e convergenze tra common law e civil law rell’anumini-
strazione della prova, in questa Rivista, 2002, 179 ss.; Deraws, La pratique de | ‘administra-
tion de la prewve dans Uarbitrage conumercigl international, in Revue de Uarbitrage, 2004,
T81-802: PrEtROWSKY, Evidence in International Arbitration, in Arbitration International, 22,
1. 9, 2006; Hanotiau, The Conduct of Hearing, in Newman - Hitr, The Leading Arbitrators
Guide to International Arbitration, New York, 2008; Ricy EFE, La prova nelf “arbitrate in-
ferazionale tra principio di fessibilite e regole di correttezza, in questa Rivista, 2008, 311
ss.; Fagsy, Prova testimoniale in senso lato (di parti ¢ terzi « non esperti »} e arbitrato com-
merciale internazionale, in questa Rivista, 2011, 40} ss.; MarrioTt, Evidence in Internatio-
nal Arbitration, in Arbitration International, 5(3), 280-290: ScuLirseg - BARTSCH, 4 few re-
Hections on the assessment of evidence by international arbitrators, in International Business
Law Journal, 2010, 3, 211-223.
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accidentali e indifferenti rispetto alla provenienza geografica delle
parti e perfino degli arbitri.

Insomma, in relazione all’arbitrato, la tendenziale pervasivita
della lex fori, da un lato, vede svaporare la sua pill solida giustifica-
zione teorica, pur sempre riconducibile alla natura territoriale della
legge processuale ed alla giurisdizione come emanazione primaria
della sovranita statale, d’altro lato sostituisce al vantaggio in punto
di razionalita sopra cennato gl svantaggi deil’alea e della possibile
poca consuetudine dei gindicanti con le regole da applicare. Di guisa
che, oltretutto, la erosione del governo della lex causae nelle aree
nevralgiche del catalogo dei mezzi di prova utilizzabili, della loro
efficacia ¢ della ripartizione dell’onere rischia di esibire, quale puro
costo senza apprezzabili contropartite, il suc aspetto pit negativo:
’allontanamento dell’esercizio dinamico del diritto sostanziale (nel
processo) rispetto all’area normativa in cui quel diritto si assume
nato e nella quale chi di esso si asserisce titolare ha posto affida-
mento, con conseguente possibile compromissione delle effettive
possibilita difensive.

E un rischio questo che a livello generale ed anche in relazione
ai giudizi ordinari c¢i si propone di controbilanciare con rimedi di
« adattamento » di quelle caratteristiche o di quei limiti della lex fori
in materia di prova che risultino incongrui rispetto all’area normativa
regolatrice del rapporto sostanziale ().

Ma non & affatto sicura e decifrabile la base positiva che con-
sente al giudice dello Stato la discrezionalita vincolata necessaria per
I« adattamento », né di solito il giudice dello Stato ha la forma
mentis ideale per approfittare o farsi creativamente promotore di una
tale discrezionalita.

2. 1 regolamenti di arbitrato amministrato paiono sovente con-
sapevoli di tutta questa, teoricamente € praticamente, complicata pro-
blematica, e contengono disposizioni generali idonee a fungere da an-
tidoto alla pervasivita della lex fori in materia probatoria e da viatico
all’« adattamento », nonché indirizzate ad un giudice privato dotato di
elasticita di solito sicuramente maggiore anche quanto a capacita me-
diatrice fra culture lontane (delle parti o degli stessi coarbitri) ).

() Cfr. Baratta, op. cit., 296.
() Sulla flessibilid in materia di istruzione probatoria come connolato dei regola-

861



Discorso parzialmente analogo vale anche quanto all’approccio
volutamente non interventistico della maggioranza dei legislatori na-
zionali dell’arbitrato in relazione alla materia della prova.

Vi & da dire che alcuni di quei regolamenti e di quelle disposi-
zioni non si rivolgono agli operatori dell’arbitrato internazionale,
bensi anche a quelli deil’arbitrato puramente domestico: e cosi pure
¢ anzitutto all’arbitrato domestico che pongono mente i legislatori
nazionali, né si sono riscontrate, nei casi passati o attuali di disci-
plina distinta ed apposita (per 1'arbitrato internazionale rispetto al-
Parbitrato puramente domestico), significative differenze in materia
di prova. E vi ¢ ancora da osservare come, ovviamente, a misura che
la controversia arbitrale non esibisca caratteristiche di transnaziona-
lita, 1a stessa alternativa lex foriflex causae come legge regolatrice
della prova e le problematiche dello iato fra disciplina della prova e
disciplina del rapporto sostanziale o della distanza culturale fra il
giudicante ¢ la legge della prova perdono largamente di significato.
Non di meno, e sia pure per altre ragioni, la flessibilita in materia di
prova, o meglio quella « flessibilith » orientata dalla « correttezza »
cui Edoardo Ricei (%) si riferiva in un suo illorninante scritto di quai-
che anno fa, torna certamente utile anche sul versante domestico e
risponde ad una istanza ideale, seppure non semplice da gestire in
concreto, di fair trial elastico, o se si vuole di potenziato adegua-
mento del giudizio alla controversia concreta, che ben si attaglia alla
scelta volontaria della giustizia privata.

Quanto ai regolamenti arbitrali si consideri ad esempio, fra
quelli di pid ampia portata (7) e di applicazione pill frequente:

— Tart. 15 del Regolamento di arbitrato della ICC:

« 1. Le tribunal arbitral instruit la cause dans les plus brefs
délais par tous moyens appropriés;

2. Aprés examen des écritures des parties et de toutes piéces
versées par elles aux débats, le tribunal arbitral entend contradictoi-
rement les parties si l'une d'elles en fait la demande: & défaut, il
peut decider d’office de leur audition;

menti arbitrali, ed in specie di quetlo ICC, v. CARLEVARIS, in BRIGUGLIO - SALVANESCHI {a cura
di}, Regolamento di Arbitrato della Camera di Commercio Internazionale, Milano, 2005,
356, Derens - Scuwartz, A Guide to the New 1CC Rules af Arbitration, The Hauge ecc.,
2005, 270.

%y La prova nell’arbitrato internazionale, cit,

(7} Altre ve ne sono di maggior dettaglio intese, ad esempio, a superare i vincoli
della Jex fori con riguardo a particolari mezzi probatori (testimonianza, esibizione ed aliro).
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5. A tout moment de la procédure, le tribunal arbitral peut de-
mander aux parties de produire des éléments de prevue supplémen-
faires »;

— T'art. 22.1 delle Rules della London Court of International
Arbitration (LCIA):

« Unless the parties at any time agree otherwise in writhing the
Arbitral Tribunal shall have the power ... (d) to order any party o
make any property, site or thing under its control and relating to the
subject matter of the arbitration available Jor inspection by the Ar-
bitral Tribunal, any other party, its expert or any expert to the Arbi-
tral Tribunal; (e) to order any party to produce to the Arbitral Tri-
bunal, and to the other parties Jor inspection, and to supply copies
of. any documents or classes of documents in their possession, cu-
stody or power which the Arbitral Tribunal determines to be rele-
vant; (f) to decide whether or nor to apply any strict rules of evi-
dence {or any other rules) as to the admissibility, relevance or wei-
ght of any material tendered by a party on any matter of fact or
expert opinion; and to determine the time, manner and Jrom in which
such material should be exchanged between the parties and presen-
ted to the Arbitral Tribunal »; nonché — quale ulteriore concessione
in ambito settoriale (interrogatorio dei testi ed esibizione di docu-
menti ecc. ai ctu) del potere degli arbitri di estendere ex officio 1’ ac-
quisizione della prova — [I’art, 20.5: « Any witness who gives oral
evidence at a hearing before the Arbitral Tribunal may be questio-
ned by each of the parties under the control of the Arbitral Tribunal,
The Arbitral Tribunal may pur guestions ar any stage of his evi-
dence », & I'art, 21.1: « Unless otherwise agreed by the parties in
writing, the Arbitral Tribunal: (a) may appoint one or more experts
to report to the Arbitral Tribunal on specific issues, who shall be and
remain impartial and independent of the parties throughout the ar-
bitration proceedings; and (b) may reguire a party to give any such
expert any relevant information or to provide access to any relevant
documents, goods, samples, property or site for inspection by the
expert »;

— 1'art. 27 del Regolamento UNCITRAL:

« 3. At any time during the arbitral proceedings the arbitral
tribunal may require the parties to produce documents, exhibits or
other evidence within such a period of time ad the arbitral tribunal
shall determine.




4. The arbitral tribunal shall determine the admissibz’lity, rele-
vance, materiality and weight of the evidence offered ».

Ed in ambito italiano (e limitandoci ai due regolamenti piit im-
portanti) si veda:

— T'art. 26 del Regolamento ALA.:

« 2.1. Il Tribunale arbitrale, d’ufficio o anche su richiesta di
parte, puo fissare una o pit udienze per ascoltare le parti ed i testi.
moni ed acquisire ogni altro elemento probatorio... 3.]. I Tribunale

— Part. 25 del Regolamento della Camera Arbitrale di Milano:

« 1. Il Tribunale Arbitrale istruisce la causa con i | mezzi di
brova ritenuti ammissibili ¢ rilevanti, e assume e prove secondo e
modalita che ritiene opportune. 2. Il Tribunale Arbitrale valuzg libe-
ramente tutte le prove, salvo quelle che hanno efficacia di prova le-
8ale secondo norme inderogabili applicabili af procedimento o ql
merito della controversig ».

disancorano gli arbitri da qualsivoglia catalogo di prove tipiche am-
missibili; ¢) e quelle che consentono a vasto raggio I’espansione

———

(%) Potere del quale deve per aliro intuitivamente immaginarsi, nei fatti oltre che se-
condo ragione, ur’applicazione residuale (nello stesso senso Friovant, L'arbitrato commer-
ciale interttazionale, Padova,:2004, 203 §8.).

() Limitando PEt un momento il discorso all’arbitrato di diritio italiano, non credo
che esista (e non riesco a ravvisarne il fondamento neppure nell’art. 816-bis c.p.c.) un quatl-
che potere generale deghi arbitri di acquisire prove d'ufficio (in tal senso mj pare invece Fa
Cuma, L'Arbitrato, JI Sistema e | ‘esperienza, Milano, 2007, 164 s5.). Altro discorso & quello
che si va conducendo nel testo: Ia regola generale secondo cui fa acquisizione dellg prova
rientra nella disponibilits della parte si applica anche ig arbitrato, ma & regola derogabile per
volontk delle parti {cosi anche Davovt, L'istruzione probatoria nella nuova discipling dell’ qr-
Bitrato rituale, in Riv. dir proc., 2007, 26) e cid avviene appunta ove le parti scelganc rego-
lamenti arbitrali che assegnano aght arbitri quel poters i © meno generale,
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della libera valutazione anche in eventuale deroga alle norme statuali
sulla efficacia della prova comunque individuate vuoi attraverso la
lex fori vuoi attraverso la lex causae (v. Uart. 22.1 lett, ) delle LCIA
Rules e P'art. 27.4 delle UNCITRAL Rules).

Che poi vi siano, secondo la lex causae o secondo la lex Jori,
disposizioni inderogabili ed in particolare sulla efficacia della prova,
& questione da risolvere caso per caso, e ciod ordinamento per ordi-
namento e previa determinazione della riferibilith della disciplina al-
I'una o all’altra (assai cauto & infatti in proposito I’art. 25.2 del Re-
golamento milanese da ultimo citato, ove nella sostanza & lasciata
all’arbitro fa patata bollente consistente nello stabilire se le regole
statuali di prova legale applicabili siano quelle stabilite dalla lex
causae 0 dalla lex fori e quali fra esse siano inderogabili). Sebbene
il ragionamento possa apparire semplicistico, sarei propenso a rite-
nere derogabili le nostre regole statwali sulle prove legali, 0 almeno
su quelle prove come Ia confessione alla cui formazione corrisponde
un atto di disposizione della parte, perché & allora perfettamente
plausibile che I’atto di disposizione possa configurarsi come apriori-
stico e di segno contrario: disponiamo concordemente di affidarci in-
tegralmente alla libera valutazione dei giudicanti retrocedendo al
rango di semplice massima di esperienza il presupposto normativo
della confessione.

3. Sul versante delle legislazioni nazionalj sull’arbitrato, si
consideri come ben raramente esse contengano apposite ed esaustive
disposizioni in materia di prova anche quanto aghi aspetti pilt tipica-
mente « processuali » della assunzione e dell’acquisizione al pro-
cesso, ed occorra dunque rifarsi alla normativa statuale dettata per il
giudizio ordinario, ponendosi perd 1'ulteriore problema della misura
e del modo della sua applicabilita all’arbitrato (19).

i

(1% Solo apparentemente pill incisivo 2 il riferimento di ordine generale della Sect.
34 dell’Arbitration Act inglese alla « evidential matter ». In realth lo disposizioni corrispon-
denti lasciano agli arbitri (in mancanza di accordo fra le parti) il consueto ampio margine
(Procedural and evidential matters. 1) It shall be Jor the Tribunal 1o decide all procedural
and evidential matters, subject to the right of the parties to agree any matter. 2) Procedural
and evidential matters include — a) when and where any part of the proceedings is to be
held; ¢ whether any and if so what form written statements of claim and defense are to be
used, when these should be supplied and the extent to which such statements can be later
awtended; e} whether any and if so what questions should be put 1o and answered by the re-
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Questo ampio margine di discrezionalith o « flessibiliti », vip.
colato dalla fairness o corretiezza, & predicabile e merita di essere

Spective parties and when and in whaot form this shonld be done; {--) 1) whether and 1o what
extent there should be oral or wrilien evidence or Submissions,

(") Aldiladi quelle sparute &isposizioni apposite -— come quelle del nostro art.
816-ter — che sj ritrovano in nomerosi ordinamenti cop variazioni dj dettaglio, ma sempre
intese pigr che altro a facilitare 1'assunzione della prova in arbitrato 4 fronte dei minori po-
teri antoritativi dell’ arbitrg rispetto a quelli del giudice ordinario,

(") V. piix in dettaglio oltre i} paragrafo 5.

('3 Particolarmente elastico & il motive impugnatorio riferito proprio ed in generale
alla violazione de] dovere di Comettezza arbitrale (ger Jairly) previsto dalla Sect. 68,2 del'Ar-
bitration Act inglese, In proposito, ¢ per inferessanti Spunti in materia di prava, v. ia pronun-
cia dell' High Courr del 17 dicembre 2000 o la nota di Fagpg, Alcune osservazion; circa Uim-
PUgnativa per nullity del {odo, il dovere di act fairly del Tribunaie arbitrale ed In cenduzione
della fase istruntorig negli arbitrar; commerciali internazionaii, in questa Rivista, 2010, 141 sg.
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pur con tutta Ja prudenza che giustamente ed abitualmente le corti
statuali adoperano nel maneggiarle (14), & idonea a bilanciare la ela-
sticita altrimenti imponderabile di un potere discrezionale conferito
all’arbitro al momento di sciogliere o tagliare il nodo pid nevralgico
della cognizione in fatto.

4. Che poi siffatta discrezionality arbitrale in materia di prova,
al di 12 della utilissime ricognizioni empiriche di precedenti prassi e
soprattutto di quelle mediatrici fra common law e civil law (13),
debba essere cristallizzata (16) in una soft law (*7) tendente alla scle-
rosi, insomma in una sorta di lex mercatoria (1%} della prova ove la
soluzione imitativa (« di solito nell’ambiente dell’arbitrato interna-
zionale si fa cosi ») prevalga su quella davvero ponderata in rela-
zione alle circostanze, ovviamente non lo auguroe (19).

(") V. ad esempio proprio la pronuncia della High Court inglese citata alla nota
precedente. Ma si consideri, su altro versante, Ia giurisprudenza inglese che non esita a con-
siderare la totale pretermissione di un elemento probatorio rilevante alla stregua di una vio-
lazione del diritto di difesa, sindacabile in via impugnatoria {Arduina Holdings BV v, Celtic
Resources Holdings, 2006 EWHC, 3155, 46), o quella de} Tribunale Federale svizzero che
assimila la sitvazione a diniego di giustizia (Trib. Fed. 10 settembre 2001, in Recueil des Ar-
réts die Tribunal Fédéral, Suisse, 127, 11§, 576.

{(**} N prodotto pia significativo a riguardo, pur non rivestendo la dignita ed H ruolo
di un regolamento arbitrale, & rappresentato dalle /BA Rules on Taking of Evidence in Inter-
national Arbitration (su cui, oltre al saggio di Mourss cit. alla nota 3, v., fra ghi altri, Rivi,
{BA Rules on the Takingof Evidence in Intenational Commercial Arbitration, in International
Commercial Arbitration Yearbook, 99, 408 58.)

(*)  Brower, Evidence before International Tribunals: The Need Jor some Standard
rules, in International Lawyer, 94, 47 ss,

('} Espressione questa che in assoluto mi sescita una intrinseca antipatia.

{(*8} Utilizzano la espressione {Jex mercatoria arbitralis} fra gli aliri, e perd con no-
tevole sobrieth ¢ prudenza, BenepETTELLY € RABICAT! DI BRozor , nella loro Introduzione ala
parte dedicata all’arbitrato internazionale del Commentario breve al Diritto dell’Arbitrato a
cura dei medesimi ¢ di ConsoLo, Padova, 2010, 537. Net senso del testo gi& Frianans, Liar-
bitrato commerciale internazionale, cit., 202,

(%) Neppure credo che valga la pena di predicare, sul piano teorico, D'esistenza di
un principio generate (fondato non si sa bene dove: temo su di una nuvola &’aria) di inappli-
cabilita nell'arbitrato internazionale delle regole processuali della lex arbitri, e ciok delia lex

Jori dell’ordinamento in cui Parbitrato & radicato {(Pounrer - Besson, Comparative Law of In-
ternational Arbitration, cit., § 644, Paroccur - MEaxin, op. cit., 888 ed altri). In realtd, in re-
lazione al contesto istruttorio (come pure in relazione ad altd contest processuali), la flessi-
bilita dell’arbitrato (e non necessariamente di quello intermazionale) non & un principio
aprioristico, ma un dato effettuale: prazie alla cennata non invasivith de legislatori nazionali
(assenza di regole specifiche cogenti e di rinvii cogenti alle regole dettate per i giudizi ordi-
nari, fe quali non di meno possono ben essere estensivamente applicate), grazie agh spazi
ampt lasciati all’autonomia privata e percid se del caso m regolamenti arbitrali che raddop-
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Certo quella medesima discrezionalita, in base 2 quanto si ri-
cava dalla prassi, esprime linee di tendenze abbastanza scontate; per
dirla con nostre espressioni: antiformalismo, libera valutazione, fa-

Ma il « caso PET Caso » dovrebbe restare Sovrano e favorire ad
esempio e perfino il sereno ancoraggio degli arbitri internazionali, in
controtendenza solo apparente, ad elementi dj disciplina formale ri-
sultanti dalla /ey causae; ove I'esercizio di opportuna discrezionalita
staré nel fatto che gh arbitri (diversamente O pit facilmente che non
il giudice) potranno in tal caso prescindere dall’eventuale indirizzo
verso la lex fori che deriverebbe dalle regole di conflitto (giurispru-
denziali o cspresse) dal paese dj radicamento dell’arbitrato, nonché
nel fatto che anche ove j loro poteri derogatori si estenderebbero
(come in base ad alcune norme regolamentari — si & detto 8i
estendono) rispetto alla Jex causae, gli arbitri applicheranno nondi-
meno quei segmenti di disciplina in base ad una oculata considera-
zione della loro adeguatezza al caso concreto,

Per spiegarmi meglio: ben al di 1 deile questioni di eventuaje
cogenza della lex formae, se nell’instaurazione o nello svolgimento
di un rapporto con Ja controparte, sicuramente e pacificamente per
entrambi governato dajla legge sostanziale del paese X, ho richiesto

ed ottenuto sue dichiarazioni scritte, su di queste facendo affida-

piano ed amplificano Ig discrezionaliti assegnata agli arbitri, ed infine grazie alla faiblesse
del sindacato implignatorio.

()} Cfr. Sacen, Reflections on Almissibility of Evidence; Interrelation between Do-
mestic Law and International Arbitration, in Arbitration International, 99, 141. V. anche fe
interessanti ricognizioni ed analisi di Fasar, Prova testimoniale, cit., 401 ss., riguardo alla te-
stimonianza in senso iato (della parte, dell’avvocato, del testimone ésperto). E si ramment;
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margini di manovra nel senso del libero convincimento — motivo di
opportunita o ragionevole e corretto esercizio di discrezionalita arbi-
trale in materia di prova perché io sia privato in giudizio di quella
particolare efficacia probatoria. Che poi la tutela del mio affidamento
mediante il sostanziale riconoscimento di quella efficacia (« confes-
soria ») abbia luogo tecnicamente, ed anche a livello della motiva-
zione arbitrale «in diritto », perché arbitro dichiara di applicare
stricto sensu le disposizioni sulla prova legale previste della lex cau-
sae, ovvero perché I’arbitro dichiara di ispirarsi a quelle disposizio-
ni (21) per raggiungere un libero convincimento adeguato alle circo-
stanze del caso, cosi come gli & suggerito dal regolamento arbitrale
di riferimento nel consistente margine gia lasciatogli dalla lex fori
« arbitrrale » (o altro ragionamento consimile a seconda delle situa-
zioni), poco importa (pur essendo preferibile teoricamente Ia seconda
impostazione) specialmente di fronte alla tendenziale indifferenza
della griglia di controllo impugnatorio rispetto alla soluzione anche
« in diritto » delle questioni istruttorie.

5. La discrezionalitd arbitrale in tema di prova dovrebbe inol-
tre, nei limiti della sua ammissibilita, essere compiutamente e deter-
minatamente esercitata, nel senso ciog che la divergenza dalle regole
legali sulle prove dovrebbe essere intenzionale e giustificata. Altri-
menti la divergenza (inconsapevole e/o capricciosa) & violazione di
quelle regole. E torna aflora rilevante in astratto quali tali regole le-
gali siano e come si individuino: secondo la lex fori o secondo la lex
causae?

Nel primo caso il problema si stempera in larghissima misura
negli ordinamenti (numerosissimi) in cui la lex fori arbitrale in ma-
teria di prova pud ben dirsi almeno in parte assorbita da una dispo-
sizione generale secondo cui gli arbitri, in assenza di determinazioni
pattizie, stabiliscono le norme del procedimento e dungue anche le
regole sulle prove ed anzitutto quelle sulla loro assunzione, inconfu-
tabilmente dipendenti da]la lex fori.

Percid — e visto che una disposizione generale siffatta, quale
quella scritta neli’art. 816-bis del nostro c.p.c., non comporta certo
la predisposizione da parte degli arbitri di un decalogo processuale

{21} Considerandole alia strega di « massime di esperienza » o basi di ragionamento
presuntivo. .
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ex ante — di un arbitro che inviti gli avvocati ad interrogare diret-
tamente il teste o che rivolga al teste domande estranee a} capitolo
puo dirsi che egli abbia — anche ove arbitro ad hoc e percid senza
il supporto di alcuna ulteriore discrezionalitd concessa da regola-
mento arbitrale — determinato in quel momento le norme proces-
suali applicabili.

So bene che un arbitro che s tispetti definird in limine litis
(nella prima riunione o git di B), per politesse pitt che per legge,
I'essenziale in punto di calendario processuale, svolgimento delle
udienze e quant’altro di ragionevolmente preconizzabile. Ma & evi-
dente che gualcosa residuera sempre (specie in materia di prova) da
risolvere mano a mano che Ja quaestio processuale si presenti. Cid
non deve perd preoccupare pit di tanto, perché pretendere il contra-
rio, vale a dire una garantistica predeterminazione ad ogni costo, fi-
nirebbe con il condannare il tutto alla impraticabilita.

E le preoccupazioni si stemperano ulteriormente se si ritenga,
come personalmente ritengo, che le disposizioni general quale
quella scritta nel nostro art. 816-bis abilitino gli arbitri a disciplinare
autonemaimente (*?) il procedimento in Senso stretto e ciod il giudi-
zio nel senso limitato del modus procedendi, e percid, in materia dj
prova, soltanto ’ammissibilita sul piano formale e le modalita di as-
sunzione o acquisizione af processo, e non tutto il resto e cipe quel
che attiene al gindizio in senso proprio (ripartizione dell’onere, va-
lutazione della prova ecc, --)- Su questo « tutto il resto » 1'art. 816-
bis non opera e ’arbitro risolve, ove del caso sciogliendo il noto di-
lemma internazionalprivatistico, in base alla lex causae o alla lex Jfo-
Fi(?3), quest’ultima essendo perd la lex fori statuale o meglio I’in-

(**} E salve sempre le disposizioni apposite e di dettaglio eventualmente dedicate
all’istruzione in arbitrato come quelle contenute nel nostro art, 816-ter,

(**} Lo scioglimento, solo residualmente necessario, di questo dilemma sconta per
forza di cose ulteriore contaminazione di contingente aleatorieta dipendente dalla sede del-
Parbitrato o da altro criterio dj locatizzazione, perché in definitiva si tratta per I'appunto di
scegliere tra lex fori e lex causae in base ad ura qualche regola di conflitto e questa non pud
che essere rinvenuta sulta bage dell’ordinamento del foro e ciok deil’ordinamento in coi I"ar
bitrato si radica, D'altro lato, i residuale scioglimento del dilemma {necessario solo ove Ia
risposta applicativa concreta non possa essere affidata alla discrezionalit arbitrale efo a di-
sposizione regolamentare) ammette yn ulteriore apporto di discrezionalit tutie le volie che,
in base all’ordinamento ove Parbitrato si radica, sia consentito agli arbitri di scegliere, quale
legge applicabile al merito, la legge pin appropriata al rapporto (scelta nells quale occasio-
nalmente potrebbe perfino pesare il mado in cui nella legge opzionata o esclusa sia regolata
Pefficacia defia prova o Ia ripartizione deil onere),
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sieme dei principi e norme in materia probatoria dettati per il giudi-
zio ordinario ed estensivamente o analogicamente applicabili, mutato
cid che si deve, al giudizio privato.

Pili delicato & il problema nei residui spazi — se ve ne sono —
in cui la materia della prova & governata dalla lex causae, 0 comun-
que negli spazi che, come si & appena detto, non sono coperti da
quella particolare lex fori arbitrale che & retta dal canone di discre-
zionalitd ex art. 816-bis e simili disposizioni. Prendiamo ad esempio
la questione della efficacia delle prove legali, sulla quale — almeno
dal nostro punto di vista nazionale e percid dal punto di vista di un
arbitrato radicato in Italia (3%} — seguito davvero a non vedere ra-
gioni per cui le regole applicabili debbano essere quelle della lex fori
del giudicante e non invece quelle della legge che governa il merito
della controversia.

Se dunque la legge applicabile al merito & quelle italiana, pud
un arbitro (poco importa se in arbitrato internazionale o puramente
domestico) una volta ravvisata la confessione del fatto A, ammettere
su di esso testimoni e ritenere non vero quel fatto sulla base delle te-
stimonianze assunte? Si, se un regolamento arbitrale lo autorizza a
derogare ove opportuno alle regole legali sulla prova (?°) e la deroga
& assunia determinatamente e con indicazione delle ragioni di oppor-
tunita attese le circostanze del caso. No, se quella autorizzazione re-
golamentare (e percid, per relationem, pattizia) non vi sia 0 non vi
sia consapevole giustificazione di quella opzione, se 1’arbitro ciog
semplicemente ignora, piuttosto che derogare, ’art. 2733 c.c.

Su quest’ultimo panorama (solo abbozzato e sicuramente meri-
tevole di essere approfondito) aleggiano per altro due constatazioni
di segno contrastante, alle quali gi si & fatto cenno in precedenza.

La prima: predicare in astratto che si ha la violazione di regole
sulla prova da parte degli arbitri, piuttosto che corretto uso della ine-
rente discrezionalitd, non significa necessariamente dire che quela
violazione sia sindacabile per via impugnatoria. Sempre pil diffusa-
mente, nell’universo mondo, il sistema di impugnazione del lodo &
congegnato in modo — e per ragioni variamente giustificabili e va-
riamente connesse al carattere libero, autoresponsabile ed alternativo

(¥} Ma non sono certo escludibili soluzioni analoghe da altro punto di vista nazio-
nale.

(3% V. Tart. 22.1 delle LCIA Rules o 1'art. 27.4 del Regolamento UNCITRAL (re-
tro § 2).
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6. Vediamo 013 di ripercorrere alcun; dei temi fin qui accen-
nati con specifico tiferimento ad upa regola istruttoria in qualche

versale buon senso: quella scritta nel nuovo art. 115, c. 1°cp.c., ov’e
consacrato il principio (un tempo apparentemente solo giurispruden-

e

(*%) Non mi riferisco ovviamente a

Ha ancor pilt ferma insindacabitita dej giudizio di
Faito e della libera valutazione defle prove,
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ziale) di « non contestazione », O € si vuole '« onere di contesta-
zione ».

Vale ed & applicabile il nuovo art. 115, c. 1° ¢.p.c., nella parte
che qui interessa (« il giudice deve porre a fondamento della deci-
sione ... i fatti non specificamente contestati dalla parte costituita »),
anche in arbitrato?

Se correttamente ricostruito come regola di relevatio ab onere
probandi, i.e. di inversione dell’onere probatorio, il disposto ex art.
115, c. 1° potrebbe dirsi appartenere, al di 1a della sua collocazione
topografica, al diritto sostanziale entro ad una visione sobriamente
espansiva della lex causae come legge regolatrice della prova.

Esso sarebbe dunque senz’altro applicabile in arbitrato italiano,
internazionale o perfino soltanto estero (e ciot arbitrato domestico,
senza caratteristiche di internazionalita, radicato in ordinamento di-
verso dal nostro) sol che, in base alle regole di conflitto operanti, il
diritto sostanziale italiano fosse quello che governa il merito della
controversia. In tal caso 1arbitro potrebbe e dovrebbe applicare 1'art.
115, ¢. 1° c.p.c. né pitt e né meno di come applicherebbe regole co-
dicistiche o giurisprudenziali di inversione sostanziale dell’onere
della prova: la regola, ad esempio, secondo cui a chi agisce lamen-
tando 1’altrui inadempimento contratiuale & sufficiente allegare tale
inadempimento, spettando al convenuto provare I’esatto adempi-
mento.

Senza contare che altra via per ricondutre s0t{o I’ombrello della
lex causae il principio di non contestazione potrebbe essere quella di
ritenere che esso postuli si I'inversione dell’onere probatorio ma in
virtth di una presunzione relativa (il fatto non contestato si presume
vero fino a prova contraria). Si tratterebbe allora ed a rigore non di
una presunzione semplice, la quale, sebbene ammessa da disposi-
zione collocata nel codice civile, s considera tradizionalmente aila
stregua di istituto schiettamente processuale, applicabile percio sulla
base della lex fori, bensi di ina presunzione legale per quanto rela-
tiva, poiché & la legge che determinatamente prevede (sebbene in
termini assai generali) il fatto (non contestazione) rilevante ai fini
della inferenza presuntiva, € come tale, proprio nella medesima vi-

sione tradizionale, utilizzabile sulla base della lex causae N.
Sebbene questa sia — neli’una o nell’altra delle due alternative

{27} Rd anche su cid a rigore s poirebbe questionare.




— la visione che preferisco, compresa la utilith semplificatoria di
non distinguere, ai fini della individuazione della legge applicabile,
fra inversione « sostanziale » ed inversione « processuale » del-
onere delia prova, credo che una tale visione risulti ormai difficil-
mente praticabile anche nei nostri lidi e che Vapplicazione di una re-
gola di inversione processuale quale quella scritta nell’art, 115, c. 1°
— Una regola cioé che da un lato prevede I’effetto di un accadimento
intrinsecamente processuale, d’altro lato riguarda potenzialmente ed
indistintamente tutti i diritti vantabili e le situazioni sostanziali dedu-
cibili nel processo — dipenda dalla lex Sori (28),

1] giudice italiano applichera dunque Iart. 115, c. 1° ed il prin-
cipio di non contestazione, del tutto a prescindere da quale sia la
legge sostanziale applicabile al merito. Lo stesso fard Varbitro ita-
liano dovendo colmare per via di interpretazione estensiva la Jex Jori
arbitratus in materia istruttoria, e potendolo sicuramente fare con ri-
guardo ad un principio che nulla ha a che vedere con le forme con-
tingenti del processo apud Judicem () e moltissimo con la ragione-
volezza (30),

U

(*)  Sicché la prevalenza della lex Jori, una volta consentita, potrebbe non trovare
ostacolo neppure entro Fambito di applicazione {che pud ben riguardure anche gli arbitri)
deli’art. 18 del Regolamento CE n. 593/9008 suba legge applicabile alle obbligazioni con-
trattirali, Ivi non si dice infatd che sempre in materia di obbligazioni contrattuali la riparti-
zione dell’onere della prova dipende dalla lex causae, Si dice pitttosto che la « legge che di-
sciplina una obbligazione contrattuale » 41 sensi del regolamento si applica {anche) quando
stabilisce la ripartizione dell’onere della prova (o presunzioni legali): la prevalenza della lex
causae sembra limitata dunque alle disposizioni di inversione o tipartizione sostanziale del-
applicazione di una regola generale di inversione
processuale quale quella dell’art. 115, ¢. 1° ¢.p.c. Ove I si pensi diversamente, occorrers an-
che in arbitrato, ed a misura che il Regolamento si imponga, ritagliare COMUNQUE un possi-
bile spazio applicative ditetto all’art, 115, c. 1° c.p.c. per il viatico della lex causae, nono-
stante la generale perdita di potere di questa relativamente alla ripartizione deli’ onere.

{*) Come le disposizioni sulle preclusioni o sulle cadenze formali degli scritti di-
fensivi, in relazione alie quali ed alla foro applicabilith in arbitrato si riscontrano a volte ri
sposte stravaganti o perfino bizzarre nella prassi.

(*") In prospettiva parzialmente diversa Punzi, Disegne sistematico dell ‘arbitrato,
Padova, 2012, 235 e ss.: « Tale principio (non contestazione), trovando collocazione fra le
disposizioni generali contenute nel libro 1 del cadice di procedura civile, deve a mio avviso
ritenersi applicabile, mutato ¢idy che s deve, anche al giudizio arbitrale »: ed in modo pin
anodino anche Maxpriou - Carratra, Corso di diritto processuale civile, Torino, 2013, 111,
381: « Per quanto concerne Iistruttoria {alla cui regolamentazione 2 da ritenere applicabile
anche il principio codificato oggi dal 1° comma deil’art, 115 c.p.c. sulla rilevanza della *non
contestazione™)... ».

VEroE, Lineamenti di diritto dell ‘arbitrato, Torino, 2006, 124, e sostanzialmente an-
che CavaLum, La non contestazione nell ‘arbitrate, in questa Rivista, 2008, 35 ss., spec. 55-
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Proprio la intrinseca ragionevolezza del principio di non conte-
stazione quale massima di esperienza attenua poi, sul piano pratico,
la rilevanza del chiedersi, ai fini della sua operativitd, quale sia e fino
a che punto la legge statuale applicabile in materia di prova in arbi-
trato.

Da un lato, infatti, anche 'arbitro (estero o italiano) non chia-
mato da regola di conflitto afla diretta applicazione (sia pure in via
estensiva) dell’art. 115, c. 1° c.p.c. (3!) ben potra avvalersi di quella
massima di esperienza e considerarla appunto una regola di buon
senso nella valutazione dei fatti e delle prove o nella ricostruzione di
percorsi presuntivi e/o indiziari (32),

E cosi pure — e salvo quanto appresso si osservera pit in det-
taglio — in arbitrato retto da regolamenti che lascino ampio margine
al libero convincimento ed alla discrezionalita istruttoria degli arbi-
tri, ben difficilmente un tale margine sara utilizzato per derogare tout
court e percid escludere in radice 1’applicazione del principio di non
contestazione, e sarh al contrario quest’ultimo ad inserirsi idealmente
in quel margine come regola di ragionevolezza; regola di inversione

56, opinano senz’altro per la applicabilih delfa repola in arbitrato, pur senza evocare Ia sua
appartenenza al diritto sostanziale, e sulla base dell’eminente connotato di « disponibilita »
che caratterizza I'arbitrato, di gaisa che — per dirla con Veror — « come e anzi pii che nel
processo ordinario, nell’arbitrato le parti ben possono porre fuori dall'indagine probatoria ta-
luni fatti con la scelta di dardi per pacifici ». Io credo invece che il fatto non contestato, per-
ché atlegato da una delle parti come costitutivo di domanda o di eccezione, e nei congrui casi
anche di semplice difesa (quale fatto contrario ad altro a sua volta costitutive di domanda o
eccezione) non sia « fuori dall’indagine probatoria », bensi dentro di essa al pari di ogni al-
tra allegazione devoluta alla cognizione del giudicante (salvo forse il caso, di cui dird pili ol-
tre nel testo, della concorde definizione « paracompromissoria », nei rerms of reference, dei
fattl controversi da accertare e dei fatti invece pacifici); sol che ta indagine probatoria su quel
fatto & orientata anzittto da una regola di relevatio ab onere probandi, salva sempre percid
la possibilita che il giudice o P'arbitro constatine aliunde la non veritd di quel fatto pur non
contestato (v. anche a conclusione di questo paragrafo e — se vuoi — BriGucLio, Le novitd
sul processe ordinario di cognizione hiell’ultima, ennesima riforma in materia di giustizia ci-
vile, in Giust. civ.,, 20009, 264).

Per un esempio di applicazione del principio di non contestazione in arbitrato (seb-
bene senza particolare giustificazione fondante ed altresi senza dubbio alenno) v. it lodo ar-
bitrale del 17 novembre 2011 in www.appaltieriserve.it.

(31) Cid potrd accadere, per I'arbitro italiano, solo qualora si riesca ancora a soste-
nere che 'applicazione diretta dell’art. 115, ¢, 1° dipende dalla lex causae e non dalla Jex
Jori; nel qual caso ovviamente anche I’arbitro estero potrebbe trovarsi di fronte alla possibi-
litd di quelta applicazione diretta ove il merito sia governato dal diritto italiano.

(*?) Per riferimenti allz applicazione del principio di non contestazione quale mas-
sima di esperienza, nell’area dell’arbitrato internazionale, v. MaketLy, in Commentario breve
al Diritte dell’Arbitrato (2 cura di BeNepETTELLL, CONSOLO € RADICATI DI BrozoLo), cit., 817.
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mento nella valutaziope del residuo materiale probatorio (% o fon-

damento di presunzione.,

Ad esempio — ¢ P'esempio non ¢ scelto a caso perché & quelio
di pill evidente incidenza di up regolamento sulla disciplina de]-
"onere probatorio —. mn un arbitrato governato dal Regolamento
UNCITRAL (*# si pud anche ritenere che ’art. 27,¢c. 1° (3%) di que-
§to (secondo cui « clascuna parte hg Uonere di

quinte dunque Ie questioni di legge applicabile e dj legge applicabile
alla prova — ¢ torniamo all’applicazione Stricto sensu dell’art. 115,
¢. 1%cpec.

Tre i principali fra j problemi dj dettaglio.

@) Qual & in arbitrato Ia parte non costituita il cuj atteggiamento
(di implicita e radicale non contestazione
dellart. 115, ¢, 10 cpec?l evidenteme

attivita difensiva, né all’inizio trasmettend
domanda di arbitrato, né i seguito (3%),

D) Qual & il limite temporale alla efficace tontestazione in arbj-
trato? '

(*Y  Di recente revisionato: v. in Questo Rivista, 2011, 147 g5,
(%) Vedi retro § 2.

(*}  Un cenno in tal Senso in Ricer ELE, op. cir., 313.

(>} Le quali sarebbero dungue considerate nelfs logiea di quel regolamento, come
regole formali limitative dei tiberg convincimento.

%) Cosi perspicuarnente Povz, op. Ie, uis, cit.
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Secondo noto, e mai sufficientemente meditato assioma, in ar-
bitrato non esistono preclusioni. Per quel che qui interessa cid &
vero. E elementarmente vero, insomma, che non si daono in arbitrato
le scansioni rigide e le conseguenti barriere preclusive che consen-
tono di ricostruire sistematicamente, pur nel silenzio dell’art. 167
c.p.c., un limite tendenziale alla contestazione efficace nel processo
civile in coincidenza con la prima memoria ex art. 183 c.p.c. (sic-
come step immediatamente precedente, nella dialettica del contrad-
dittorio, a quello — seconda memoria ex art. 183 — in cui ciascuna
parte ha I’onere di completare le richieste istruttorie in prova diretta
e percid ciascuna parte deve essere messa in condizione di verificare
fin dove si estende I'onere della prova che le pertiene e quali fatti
I’altra parte abbia contestato o meno) (3%).

In arbitrato dunque il giudicante terra in linea di massima conto
della contestazione comunque intervenuta fino alla chiusura del di-
battito fra le parti.

Ma proprio percid dovri consentire all’altra parte di aggiustare .
il tiro istruttorio onde assolvere ad onere probatorio reviviscente a
seguito di contestazione sopravvenuta (*°). Né si pud escludere che
gli arbitri tengano conto, nei limiti che appresso preciserd, della
condotta processuale consistente in una contestazione significativa-
menie e strategicamente ritardata.

Va ricordato pot che I'inesistenza di preclusioni rigide in arbi-
trato nasce dalla realtd normativa degli artt. 806 ss. c.p.c. che quelle
preclusioni appunto non prevedono, né rendono in alcun modo ap-
plicabili le previsioni decadenziali del libro I del codice (se non
espressamente richiamate dai compromittenti: ipotesi assai improba-
bile e soluzione non certo da caldeggiare sul piano pratico).

Ma nulla impedisce che preclusioni ragionevoli e rispettose del
contraddittorio siano prefigurate caso per caso dagli arbitri ai quali
le parti abbiano, col loro silenzio ' riguardo, lasciato il governo dello

(** Cosi almeno ritengo (cfr. BrigucLlo, Le novitd, cit., 263-264), salve ovviamente
situazioni particolari da risolvere elasticamente e cum grano salis. La questione del rapporto
fra « non contestazione » ¢ sistema delle preclusioni fimane per altei profili assai articolata:
per un esame panoramico V. BATTAGLIA, Le preclusioni nel processo ordinario di cognizione
in tribunale, Torino, 2012, 298 ss.

(" Consonante rifievo gil in Cavaripa, La non comtestazione nell'arbitrato, cit.,
58.
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0 alla « contestazione a pena di decadenza » ef similia (42),

Un effetto preclusivo equivalente si avra, a mio avviso, negli
arbitrati amministrati secondo regolamenti che prevedano la reda-
zione di atto di missione o terms of reference sottoscritti anche dalle

perfino a devoluzione compromissoria agli arbitri dj determinati e
non di altri accertament; fattuali, ed a rendere comunque palese-

fatto B.

L’effetto della non contestazione & appunto Iz relevatio ap
onere probandi e non ia formazione di una prova legale.

Nel valutare la concretezza e persuasivita delie emergenze pro-
batorie contrarie, il giudice come Parbitro saranno nondimeno anco-
rati al prudente apprezzamento comprensivo delia considerazione
della condotta processuale delle parti, essendo questo un intrinseco

E qui che Ia non contestazione — o perfino Ia contestazione
Smaccatamente tardiva e strumentale € perd in sé ammissibile perché
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appunto di stabilire se vi sia davvero o meno emergenza probatoria
in senso contrario; bensi come condotta della parte idonea a fornire
argomenti ed elementi di valutazione di quella emergenza contraria
ed in definitiva, nei casi dubbi, a far pendere i’ago della bilancia da
una parte o dali’altra (*3).

E questa una regola sicuramente « processuale » perché perti-
nente alla libera valutazione della prova acquisita al giudizio. Essa si
applichera, nel processo ordinario o arbitrale, in dipendenza dalla lex
fori, e dunque, per cid che ci interessa, se 1’arbitrato & radicato nel-
Vordinamento processuale italiano. Ma — ripeto — & ben immagi-
nabile che regole analoghe, a prescindere da espresse disposizioni
della legge processuale comune o arbitrale, siano ricavabili ed utiliz-
zabili alle pilt varie latitudini.

8. I ristretti limiti del sindacato impugnatorio del lodo rituale
italiano rendono per altro irrilevante ~ in sede di gravame — una
non piccola area di possibile malgoverno arbitrale delle regole di
« non contestazione ».

Dico subito che quei ristretti limiti non solo sono benemeriti,
ma sono determinatamente voluti dal legislatore ordinario (sia quello
precedente sia soprattutto quello della riforma del 2006) e dalla ine-
rente giurisprudenza entro ad ambito di discrezionalitd normativa
non coinvolgente allo stato profili di costituzionaliti.

In altri termini non credo che la equiparazione effettuale, ormai
proclamata espressamente dall’art. 824-bis, tra lodo e sentenza possa
comportare un qualsivoglia sospetto di incostituzionalitd in ordine
all’indubbio iato (perdurante perfino dopo la limatura ultima all’art,
360, n. 5 c.p.c., comunque la si intenda) fra il sindacato della moti-
vazione fattuale della sentenza ordinaria innanzi alla Corte di cassa-

(%) Riprendendo esetipio proposto gia altrove: « L'amministratore delegato X par-
tecipé in Parigi alla rivnione del 25.6,2004 » (allegazione del fatto). / Non contestazione. /
Produzione dell'effetto ex art. 115, c. 1°: il fatfo non necessita di prova ed il relativo onere
8t inverte. / Vi & perd in atti un verbale delia polizia giudiziaria di Roma ove risulta che il
25-6-2004 quet signor X fu sottoposto per dieci ore ad interrogatorio nela nostra capitale. /
Ecco che il fatto, pur non contestato, sembra successivamente smentito ai fini del decidere.
{ Balvo che il gindice, ex art. 116, c. 2°, ritenga rilevante la originaria non contestazione onde
presumere, in relazione ad ogni aliro elemento, che la runione parigina si sia svolta a tarda
seia ¢ che il signor X, di tempra assai forte, abbia afferrato un aereo al volo dopo I'interro-
gatorio e...
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zione ed il sindacato, pur Sempre pid limitato, della motivazione del
lodo innanzi ajla Corte d’appello (*9).

congruita della motivazione « e far propendere verso up progressivo

mutamento dell’orientamento giurisprudenziale Testrittivo finora cop-

solidatosi sullp Spatium operands all’art. 829, . 5 C.p.C. » (46),
Stagdo cosi le cose:

9 Diversamente ConsoLo, La impugnazione della sentenzg o dei lodj, Padova,
2008, 401-402,

(") Edea questa — specularmente —. Ia ragione per la quale deve guardarsi con as-

(") Cosy Cavarume, op. cit., 65,
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arbitri sard sindacabile per via impugnatoria ex art. 829, ¢. 1°, n. 7
c.p.c. (*7), ed il sindacato potra ben estendersi a tutto tondo al rilievo
del fatto processuale « contestazione specifica » o meno. Ma la even-
tualita di questa apposita previsione pattizia &, come ognun vede, in-
verosimile o quanto meno assai improbabile (48).

b) Alrimenti la motivazione dell’arbitro circa I'intervenuta
contestazione o meno sard, come ogni altra, pressoché insindacabile,
o meglio sindacabile solo nei limiti della incomprensibilita della ra-
tio decidendi sul punto (art. 829, c. 1°, n. 5 nella comune interpreta-
zione giurisprudenziale).

¢) Ma anche il classico error iuris circa I'interpretazione ed
applicazione del principio di non contestazione (cosa debba inten-
dersi per contestazione, quali siano i fatti in relazione ai quali rileva
Palternativa contestazione/non contestazione, guali siano gli oggetti
della non contestazione ecc. ...) resterd in prima approssimazione in-
sindacabile ex art. 829, c. 3°, salvi i casi residuali di perdurante pos-
sibile impugnazione del lodo per violazione delle regole di diritto,
quella in questione essendo a mio avviso si « relativa al merito della
controversia » ben al di Ia della sua qualificazione teorica come « so-
stanziale » o « processuale ». :

d) Vi e perd che la «clausola generale » del rispetto del con-
traddittorio — sub specie in particolare del rispetto della parita delle
armi ¢ della tutela, per cosi dire, dell’affidamento processuale, senza
il quale non pud esservi congruo e idoneo esercizio del diritto di di-
fesa — consente una qualche elasticizzazione dell’art. 829, ¢. 1°, n.
9; con il che appunto si addomesticano alquanto, a proposito del go-
verno delle regole di « non contestazione », i limiti impugnatori cen-
nati sub by e ¢), senza necessita di tirare in ballo la Costituzione e
neppure 'interpretazione costituzionalmente orientata.

Cosi, il tener conto nel lodo di una contestazione palesemente
tardiva rispetto ad un jermine appositamente fissato dagli arbitri (e
percio il considerare un fatto non vero perché sfornito di prova seb-
bene solo tardivamente e dunque inefficacemente contestato) pud ben
esser riguardato come violazione del contraddittorio (*9), e pil esat-

(*y Cir. Cavaluma, op. cif., 62.

(*%) Pill in generale, sul differente peso in sede impugnatoria del mancato rispetto
delle regole in materia di prova stabilite compromissoriamente dalle parti e del  mancato ri-
speito di quelle adottate dagli arbitei, V. Pounrer - Basson, Comparative Law, cit., § 647.

(**}  Opportuno spunto in tal senso in CavaLima, op. cit., 63.
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tamente come violazione del diritto di difesa rispetto all’affidamento
ingenerato alla parte dalla fissazione in sé legittima di quel termine.

Altrettanto ed a fortiori allorché il fatto sia ritenuto non vero
perché sfornito di prova sebbene radicalmente e palesemente non
contestato (altro discorso & se gli arbitri, pur con motivazione erro-
nea e traballante, ma non solo apparente, abbiano ravvisato una qual-
che contestazione).

Di piti. Viola il contraddittorio Ia preclusione ad una parte della
possibilita di provare « tardivamente » il fatto allorché ’esigenza sia
sorta da contestazione anch’essa « tardiva » e pur considerata effi-
cace dagli arbitri,

Viola il contraddittorio perché altera la parita delle armi la af.
fermazione di un fatto come vero pur senza uno straccio di prova,
fondata a sua volta su di una apoditticamente asserita non contesta-
zione, ove invece la contestazione, specifica e se del caso {e ciog se
termini in proposito vi erano) tempestiva, emerga con evidenza « re-
vocatoria », e vista la nota impossibilita di esperire il rimedio ex art.
395, n. 4 (v. I'art. 831, c. 1°).

The author adopts as a starting point the growing prevalence of the lex fori
over the lex causae as the law Soverning the taking of evidence in the general pan-
orama of private international law,

Whilst this predominance has the advantage of simplification in relation to
Court proceedings, the same trend could be inopportune in relation to international
arbitration, for various reasons, However, a possible balancing of the ‘positions is
offered through a wide discretion given to arbitrators in the Rules of the Arbitral
Institutions and by the State procedural law in the area of evidence.

The commentator goes on to describe the limits of this discretionality, also
having regard to the review of the arbitral award carried out in proceedings to set
aside,

In the concluding paragraphs, the general approach is reinforced by refer-
ence 1o a specific procedural rule: thar which provides that the facts alleged by a
party and not contested by the other party are considered as proven, withour any
requirement 1o produce Supporting evidence,
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