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Funzioni giudiziali ausiliarie
e di controllo ed arbitrato estero (*)

ANTONIO BRIGUGLIO (™)

«In definitiva, le coordingte sovranite, territorio e gin-
risdizione, sulle quali la cultura politica e giuridica
aveva costruito il principio della giurisdizione quale
emanazione della sovranitd, risultano oggi sconvolte... »
(N. Prearo, Manuale del processo civile, Milano, 2010, 28),

1.1l quadro generale della alternativa compatibilita/incompatibilitd fra giu-
risdizione statuale ed arbitrato estero. — 2. Le funzioni giudiziali ausiliarie e
di controllo nel guadro generale, — 32, La tendenziale incompatibilita rispetto
all’arbitrato estero delle attribuzioni giudiziarie funzionali all’arbitrato (con
la ovvia eccezione della delibazione di lodo estero e la possibile eccezione
dellausilio istruttorio). — 4. Problematiche consequenziali: errore o diver-
genza (fra giurisdizione italizna e straniera) sulla qualificazione della nazio-
nalita delfl’arbitrato; conseguenze riguardo a: @) costituzione e conferma del-
Porgano arbitrale; b) omologazione; c¢) impugnazione del lodo; dy liquida-
zione del compenso aghi arbitri. — 5. (Segue): ancora sui rapporti tra fun-
zioni giudiziali incidenti sulla costituzione deli’organo arbitrale e determina-
zione della sede (e della nazionalitd) dell’arbitrato: in dubio pro arbitrato in-
terno (accettando il rischio dell’« errore » qualificatorio). — 6. 11 recente
balzo in avanti del legistatore francese: se vi & rischio di déni de Justice 1au-
silio giudiziario vale anche per I’arbitrato estero.

1. 1I rapporto fra la giurisdizione statuale e I’arbitrato este-
ro (') si gioca nella alternativa fra compatibilita ed incompatibilita e

("} Questo saggio & affettuosamente dedicato a Nicola Picardi e destinato agli Scritti
in suo onore.

(") Professore ordinario nella Universith ¢i Roma « Tor Vergata »,
(1) Larbitrato ciog che, indipendentemente dal suo carattere internazionate o meno
e dalla rilevanza che un tale carattere abbia nell’ ordinamento cui appartiene la giurisdizione
statuale della quale occorre verificare compatibilitt o incompatibilitk d’esercizio, sia straniero

573




nella varieta di ragioni a seconda dej casi (e conseguente diversita dj
regimi ed effetti) dell’uno e dell’altro polo dell’alternativa. A se-
conda delle situazioni, inoltre, I’alternativa compatibi]ité/incompati-
bilita & tendenzialmente conforme Ovvero apprezzabilmente diversa
rispetto a quella che pud predicarsi fra giurisdizione statuale ed ar-
bitrato interno, e pud percio risultare del tutto indifferente ovvero in
varia misura rilevante la qualificazione dell’arbitrato come interno ¢
estero al fine di stabilire se e come |a giurisdizione statuale sia chia-
mata a pronunciarsi.

1.1.  Coessenziale alla scelta arbitrale, come scelta di autono-
mia privata sostitutiva defla giustizia statuale (di qualsiasi Stato), e
percio universalmente predicabile tanto per Parbitrato interno quanto
per Parbitrato estero in base ai principi comuni delle legislazioni na-
zionali e/o a quanto desumibile dalle convenzioni internazionali, &
che Palternativa predetta postuli anzitutto due macroaree speculari:
di incompatibilits per identita di oggetto della cognizione e di com-
patibilita per indifferenza.

Incompatibile & I’esercizio della giurisdizione statuale su lite
deferita agli arbitri da convenzione compromissoria per arbitrato
estero come interno; varie essendo poi, e dipendenti da contingenti
peculiarita dei singoli ordinamenti nazionali, le modalitd concettuali
— difetto di giurisdizione in senso tecnico o altro — e operative —
declinatoria o semplice sospensione del giudizio di merito — della
incompatibilits e cioé del ritrarsi della potestas iudicandi del giudice
Statuale, e tali diverse modalit e la inerente diversita di regime po-
tendo dipendere, a seconda dell’approccio dei vari legislatori nazio-
nali, dal carattere interno o estero dell’arbitrato (2).

Specularmente: compatibile & esercizio della glurisdizione
statuale su lite diversa da quella deferita dall’accordo COMPromisso-
rio agli arbitri (spettando poi a ciascun ordinamento nazionale di re-
golare i rapporti di pregiudizialitd o connessione fra lite arbitrale
pendente e lite « ordinaria » ed in particolare di regolare — eventual-

rispetto a quelt ordinamento e secondo le sue regole qualificatorie (normative o giurispraden-
ziali).

() Si consideri Ia perdurante, e pur parziale, divaricazione di regime processuale,
nel nostro sistema, fra eccezione fondata su accordo per arbitralo interno ed eccezione fon-
data su accordo per arbitrato estero {per una istanza vnificatrice v. sopratutto Bove, I parto
compromissorio rituale, in Riv, dir. eiv,, 2002, 403 ss., spec. 417 s8.).
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mente ma non necessariamente differenziando a seconda che la con-
troversia arbitrale pregiudicante o connessa sia interna o estera —
I'incidenza della situazione sull’esercizio della giurisdizione statuale;
mentre, se pregiudicante & la « lite ordinaria », all’ordinamento na-
zionale spetta ovviamente solo di regolare 1a incidenza di questa sul-
P’arbitrato interno).

All'area di siffatta compatibilitd per indifferenza appartiene di
regola — va detto a scanso di equivoci — anche la materia del rap-
porto contrattuale parti-arbitri e della inerente responsabilith contrat-
tuale: delle parti verso gli arbitri in primo luogo quanto alla corre-
sponsione del compenso (salvo quanto si dird per le funzioni giu-
risdizionali specificatamente escogitate, come quelle ex art. 814 del
nostro ¢.p.c., quale forma di apposito ausilio semplificatorio all’arbi-
trato) e degli arbitri verso le parti, con i possibili predetti riflessi in
ordine alla connessione. Anche questa materia & per definizione
estranea all’oggetto dell’accordo compromissorio ed affidata a que-
sta o quella giurisdizione nazionale sulla base delle rispettive regole
delimitative generali (), alla stregua delle quali (*) pud anche risul-
tare del tutto indifferente la nazionalith dell’arbitrato; mentre & al 1i-
vello della legge sostanziale applicabile (5) che occorre a mio avviso
dare rilievo a quella nazionalit e tener fermo, ad esempio, che qua-
lunque disciplina apposita di responsabilith dettata nell’ambito di
una legislazione arbitrale statuale — come quella dell’art. 813-rer
del nostro c.p.c. — si applica, quale che sia il giudice nazionale
chiamato a pronunciarsi e compatibilmente con le sue regole di con-
flitto, solo per arbitri e parti di un arbitrato nazionale e non estero ri-
spetto a quella legislazione.

1.2, Questa prima alternativa e queste due macroaree di com-
patibilitd/incompatibilita non esauriscono il discorso. La compatibi-
litd o la incompatibilita fra esercizio di giurisdizione statuale ed ar-
bitrato estero si colorano, in aree pill ristrette, di ragioni e significati
diversi e derogatori. .

Vi & anzitutto un’area di comparibilita segnata dalla sovrappo-

(*) V. PmTrRanceL, in AAVV, (a cura di Briuotio - SaLvaneschr), Regolamento di
arbitrato della CCI, Milano, 2005, 563.

(%) Si pensi al criterio del foro del convenuto o a quelic del fuogo di insorgenza o
di esecuzione dell’obbligazione.
(*y In arg. v. ancora PIETRANGELI, op. cit., 566 ss.




sizione (invece che dalla indifferenza) fra cognizione arbitrale e co-
pnizione del giudice dello Stato, ed & quella che riguarda diretta-
mente 1’accordo compromissorio, dedotto in via di eccezione O Se
possibile in via di azione innanzi alla giurisdizione statuale. Ed &
questa per 1’appunto J*unica ipotesi in cui, per ragioni logiche ele-
mentari — & scontata la contingente, € discrezionale per ogni legi-
slatore, maggiore 0 mMinor salvaguardia della Kompetenz-Kompetenz
arbitrale — un ordinamento statuale non pud non ammettere una na-
turale e non patologica sovrapposizione di cognitio giudiziale e arbi-
irale sullo stesso oggetlo pur rientrante nell’accordo COMpromissorio.

Perché da un lato la indagine sulla validita ed efficacia dell’ac-
cordo compromissorio rientra nell’oggetto di ess0, dato che altri-
menti gli arbitri non sarebbero mai in grado di verificare la loro po-
testas iudicand; @' altro lato quella particolare porzione dell’oggetto
dell’accordo compromissorio rentra altresi, nonostante gli effetti ne-
gativi di questo, nella cognizione del giudice, dato che altrimenti a
costui sarebbe impossibile perfino riconoscerlo come tale e prestarvi
ossequio, essendo manifestamente assurdo, per evitare tale conclu-
sione, ritenere che il giudice debba riconoscere & prestare 0ssequio
all’accordo cOMPromissorio sol che affermato da una parte.

Lo stesso strumento convenzionale internazionale normativa-
mente principe € culturalmente espressivo della communis opinio (si
tratta come & ovvio della Convenzione di New York del 1958) si ar-
rende a questa realtd dettando condizioni per il riconoscimento €
dungue anche condizioni per il non riconoscimento dell’accordo
COmpromissorio per arbitrato estero; dettando percio (art. i) regole
« di merito » comuni per questo esercizio di giurisdizione statuale
compatibile ¢ non indifferente.

1l quale &, dungue, sul piano logico indistintamente postulabile
vuoi che I'accordo COMPIOMLSSOo preveda un arbitrato interno vaoi
che esso preveda ui arbitrato estero, mentre sul piano applicativo la di-
stinzione pud rilevare & misura che le regole statnali « di merito », di
riconoscimento 0 non riconoscimento dell’ accordo COMPpromissorio
per arbitrato interno, siano diverse da quelle comuni della Conven-
sione di New York, ovvero o misura che regole inteme dettino mo-
dalita processuali differenziate per quell’esercizio a seconda che si
sia di fronte ad accordo per arbitrato estero o per arbitrato interno (®).

Ut

(&) V. supra ia nota 2.
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1.3. Vi & poi altra area in cui la ragione della compatibilita
deil’esercizio di giurisdizione statuale & data pur sempre dalla estra-
neita della cognitio riservata al giudice rispetto a quella riferibile alla
convenzione di arbitrato. Sennonché I’esercizio della giurisdizione,
compatibile con ['arbitrato vuoi interno che estero, non & indifferente
rispetto alla controversia concreta che & o sard deferita agli arbitri,
perché & invece comunque funzionale (sia pure in modo diverso da
quello che & stato o pud essere richiesto agli arbitri: da qui appunto
la compatibilita) alla tutela dei diritti delle parti di quella controver-
sia.

E questa I’area della tutela cautelare (compresa a mio avviso
Iistruzione preventiva) riservata di regola al giudice dello Stato,
sempre che I’accordo compromissorio non possa ricomprenderla in
astratto e non la ricomprenda in concreto affidandola agli arbitri e
con esclusione del giudice dello Stato (7).

La Convenzione di New York & assolutamente neutra sul punto.
E Iesercizio della giurisdizione cautelare statuale — essendo funzio-
nale non al procedimento arbitrale, bensi alle situazioni giuridiche
sostanziali dedotte o deducibili in arbitrato — trascende I’alternativa
arbitrato interno/arbitrato estero. A misura che quell’esercizio non sia
impedito dal particolarissimo ambito oggettivo dell’accordo compro-
missorio e sia consentito, in relazione alle situazioni soggettive tute-
lande e/o alla localizzazione territoriale delia tutela cautelare, dalle
regole interne o sovranazionali delimitative della iurisdictio (in ma-
teria cautelare), il deferimento del corrispondente « merito » ad arbi-
trato interno o estero risulta irrilevante (8). Che poi le modaliti pro-
cessuali del medesimo esercizio di giurisdizione cautelare stauale
siano in qualche misura diverse, a seconda che il giudizio sul merito
della controversia sia riservato (o sia pendente innanzi) ad arbitri na-
zionali o ad arbitri esteri, pud occasionalmente dipendere da contin-
genti scelte di singoli legislatori nazionali (*).

(°} Rinvio a riguarde, anche per compiuti riferimenti, a BrigucLio, Potestas tedicandi
in imateria cautelare ed arbitrato estero, in questa Rivista, 2010, 17 ss.

(8 Ma vedi gli equivoci dellz nostra giurisprudenza a proposito della jstruzione pre-
ventiva (riferimenti in Carievans, Istruzione preventiva e rinuncia all’accordo compromis-
sorio, in questa Rivista, 2009, 713 ss.).

(") In arg. rnvio ancora & BrigucLio, op. ult, cir., 38 ss., ove per altro una ricostru-
zione in termini di tendenziale uniformity dj regime con riferimento al nostro sistema ed in
particolare alla determinazione della competenza cautelare interna.




2. Le cose cambiano in un’altra area di possibile interferenza
fra giurisdizione statuale ed arbitrato, anch’essa connotata: dalla
estraneith della cognitio del giudice rispetto all’ambito oggettivo del-
1"accordo compromissorio; dalla funzionalita — interferenza appunto
piuttosto che semplice indifferenza — di quella cognirio rispetto alla
vicenda arbitrale; funzionaliti che & in questo caso rivolta, perd, non
direttamente alla tutela delle situazioni soggettive dedoite o deduci-
bili in arbitrato, bensi alla tutela dell’arbitrato.

E I'area. infatti delle cosiddette funzioni di ausilio/controllo
della giurisdizione statuale rispetto all’arbitrato. Ove & chiaro che: a)
perfino quando a prevalere & decisamente la funzione ausiliaria si
presuppone un controllo (ad es. controllo prima facie sull’esistenza
e validita dell’accordo compromissorio presupposto alla nomina o
sostituzione giudiziale dell’arbitro ovvero alla convocazione autori-
tativa di un teste (19) o alla richiesta di informazioni sulla legge stra-
niera attraverso il giudice statuale (1); controllo omologatorio sul
lodo presupposto al provvedimento giudiziale di attribuzione di effi-
cacia); b) in altri casi ausilio e controllo si bilanciano perfettamente
perché la rimozione dell’impasse ad opera del giudice statuale com-
porta altresi ed intrinsecamente un controllo diretto sull’operato de-
gli arbitri prima o durante I"arbitrato (cosi in caso di ricusazione, 0
revoca dell’arbitro, o autorizzazione giudiziale alle sue dimissio-
ni (12), nonché in caso di proroga giudiziale del termine di emana-
zione del lodo, e cosi pure in un caso, quello corrispondente al no-
stro art. 814 c.p.c., ove la giurisdizione statuale non & chiamata a ri-
muovere una impasse impeditiva della marcia del procedimento ar-
bitrale, bensi ad aiutare indirettamente 1’ arbitrato facilitando, con ri-
medio speciale, la soluzione di una divergenza relativa al rapporto
parti-arbitro); ¢) e per converso perfino quando la funzione giurisdi-
zionale si esplica in mero controllo — controllo impugnatorio -
essa comporta un implicito profilo ausiliario alla effettivita dell’arbi-
trato e del suo prodotto, perché dall’esperimento con esito conferma-
tivo del controlio o dal suo mancato tempestivo esperimento scaturi-

(1% V. oggi finalmente il nostro art. 816-rer, comma 3, e — fra altri — art. 1041,
comma 2 del codice di rito olandese, o I'art. 18, comma 2 della legge portoghese n. 31 del
29 agosto 1986, estensibile anche al’ordine di esibizione documentale nei confronti di una
parte o di un terzo e cosi pure, esplicito riguardo ad entrambe le ipotesi, 'art. 15 delia legge
sull'arbitrato svedese.

(1t} Cfr. ad es. Part. 1044 del codice di rito civile olandese.

("% V. per il sistema francese I'art. 1457 nonché infra il par. 6.
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sce ulteriore attribuzione di efficacia per lo meno in termini di intan-
gibilita del lodo. In altre parole, il controllo impugnatorio del gindice
dello Stato, siccome soggetto a termine di decadenza, finisce con
Fassicurare al lodo, attraverso il rigetto della impugnazione o la so-
pravvenuta inimpugnabilitd, una stabilita di effetti vincolanti, che ne
completa e riafferma, sul piano logico-sistematico, a sostanziale
equiparazione alla sentenza passata in giudicato perfino senza la ne-
cessita di alcuna equiparazione normativa e formale (13).

In questa variegata area la distinzione fra arbitrato interno ed

arbitrato estero assume il suo maggior rilievo ai fini che gui interes-
sano.

2.1. La Convenzione di New York & nata con il principale
scopo di garantire ed uniformare la circolazione dei lodi esteri e
dunque il loro riconoscimento e/o la loro esecuzione all’estero (in
paese altro da quello di provenienza). La Convenzione postula per-
¢i0, nelf’ordinamento di ciascuno stato aderente, un regime delibato-
1i0 apposito e parzialmente uniforme (uniforme quanto alle condi-
zioni di riconoscimento, quelle fissate dalla stessa Convenzione, e
con gualche indiretta incidenza uniformatrice anche sul procedi-
mento delibatorio) ed un corrispondente esercizio di giurisdizione
statuale perfettamente compatibile con Parbitrato estero perché su
materia diversa da quella oggetto della cognitio arbitrale, e finaliz-
zato, previo controllo non esteso al merito del giudizio arbitrale, alla
attribuzione di efficacia al lodo. Dipende poi da ogni singolo legisla-
tore nazionale: che sia dato o meno un esercizio di giurisdizione sta-
tuale omologatoria/delibatoria concettualmente o funzionalmente
analogo anche rispetto al lodo interno (14); che questo esercizio sia
funzionale alla attribuzione di efficacia fout court al lodo come ac-

(9 E questa ["opinione (prescindente dal se al lodo arbitrale ritnale possa applicarsi
spalogamente o estensivamente Part. 2909 c.c., quanto perfettamente compatibile con la na-
fura privara della investitura arbiirale, e ciod I'essere gli arbitri tutt'altro che investit di giu-
dsdizione statuale foss’anche delegata, cid di cui nessune — credo — ha mai seriamente du-
bitato) che ho espresso — anche quando Ja formale equiparazione ex art. 824-bis c.p.c. an-
cora non esisteva — in La pregiudizialiti nell ambite rituale e la efficacia del lodo, in que-
sta Rivista, 2000, 639 ss., spec. 641-645, ed in Merito ¢ metodo nella pronuncia della Con-
sulta che ammene gli arbitri rituali alla rimessione pregiudiziale costituzionale, in questa
Rivista, 66&-670.

(**) Vi sono sistemi in cui il fodo arbitrale interno non necessita invece di omologa-
zione neppure per valere come titolo esecutivo.




cade per il lodo estero (13), o solo alla attribuzione della particolare
efficacia esecutiva e di quelle concatenate (v. il nostro attuale art. 825
c.p.c.}; che questo esercizio si esplichi — come il pili delle volte ma
non necessariamente accade — su binario, rispetto a quello previsto
per il lodo estero, diverso guanto a procedura e/o condizioni doven-
dost qui il discorso coordinare da un lato con la « clausola del diritto
pit favorevole » (16} di cui all’art, VII, ¢. 1° della Convenzione,
d’altro lato con I’art. I della medesima (!7) e con il divieto di trat-
tamento « processuale » del lodo estero pill sfavorevole rispetto a
quello riservato al lodo interno (3).

Quando percio si affermi che I’esercizio della giurisdizione sta-
tuale italiana ex art. 825 c.p.c. & compatibile solo con I'arbitrato e
con il lodo interno ed incompatibile invece con I’arbitrato ed il lodo
estero si dice cosa esatta ed ovvia, ma solo perché cosi ha contingen-
temente voluto il legislatore italiano stabilendo per il lodo interno un
percorso omologatorio processualmente diverso (19) ed a condizioni
diverse da quello stabilito dagli artt. 839-840 per il lodo estero ed
alle condizioni necessariamente recepite dal regime uniforme della
Convenzione; e l’affermazione — altrettanto ovviamente — non
esclude che i due binari di esercizio della giurisdizione statuale, al-
ternativamente compatibili solo con il lodo interno o solo con il lodo
estero, siano, sul piano concettuale e su quello funzionale appunto,
paralleli ed affini (entrambi i prodotti cui si riferisce la omologazio-

(*) E come accadeva per il nostro lodo interno prima della novella del 1983,

(') V. in proposito, se vuoi, BrgusLio, L'arbitrato estero, Padova, 1999, 107 ss.

(1) V. in proposito, se vuoi, Bricucrio, L'arbitrato estero, cit., 182 ss,

{1%)  5i pensi a come proprio P'art. III della Convenzione orienté sub Julio una parte
della nostra dotirina (senza perd successo giurisprudenziale) a considerare inoperante (perché
contrario alla Convenzione) il sistema delibatorio ex art. 800 c.p.c. {allora dedicato al lodo
estero) ed a ritenere in suo luogo estensibile anche al lodo estero il procedimento omologa-
torio ex art. 825 previsto per il lodo interne {ferme le condizioni formali e sostanziali di ri-
conoscimento dettate dalla Convenzione); riferimenti in Bricuciio [Fazzatart - Marenco], La
nuova discipling dell'arbitrato, Milano, 1994, 269 ss.. Si pensi ancora — e sempre sul piano
di una possibile ¢ tutt'aliro che condettualmente assurda identita procedimentale — a come,
per il viatico della « clausola del diritio piii favorevole », potrebbe ritenersi utilizzabile per il
lodo estero, da parte della nostra giurisdizione statuale, it meccanisme della delibazione o ri-
conoscimento in via incidentale (v., se vuol, BrigucLio, L'arbitrate estero, cit., 113), ed an-
cora come a tale meccanismo corrisponda, sul piano della pura dinamica processuale {e pre-
scindendo dalle condizioni di riconoscimento), quella omologazione incidentale (o riconosci-
mento prima facie del lodo come tale e percid fondato su una idonea volonti negoziale) che
ogni nostro giudice statuale deve a mio avviso compiere allorché un lodo interno, pur non
omologato in via principale, sia fatto valere in giudizio per i suoi effetti di accertamento.

(¥} V. invece guanto si & rammentato alla nota precedente.
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ne/delibazione sono estranei ed alternativi rispetto alla definizione
della lite principale per mano di giudice statuale).

2.2. Viceversa per cid stesso che essa stabilisce condizioni di
efficacia del lodo estero, incide almeno indirettamente sui meccani-
smi delibatori, ed impone agli ordinamenti degli Stati aderenti di at-
tribuire, a quelle condizioni e non ad altre (e scontati solo i relativi
controlli) efficacia al lodo estero, la Convenzione di New York
esclude in radice che queghi ordinamenti possano sottoporre il lodo
estero a (ulteriore) controllo impugnatorio ed anzi postula (ad es. al-
Part. V, c. 1° lett. e) ed all’art. VI) che per ogni lodo si abbia un solo
giudice statuale, quello del paese d’origine dell’arbitrato, munito di
potestas iudicandi impugnatoria (29),

L'esercizio della giurisdizione statuale in funzione della impu-
gnazione del lodo & dungue compatibile solo ove ’arbitrato sia in-
terno, ed incompatibile ove I’arbitrato sia estero. Che questo elemen-
tare assunto sia imposto dalla Convenzione di New York e ciog da
uno strumento di diritto uniforme pressoché universalmente valido
non & privo di significato. Se la Convenzione non vi fosse, 1o stesso
assunto sarebbe empiricamente ricavabile dal fatto che di regola cia-
scun legislatore nazionale predispone la funzione giurisdizionale di
controlio del lodo con determinato o per lo meno implicito riferi-
mento al solo lodo interno, ma non sarebbe imposto (21).

Se la Convenzione non vi fosse, insomma, nulla impedirebbe
ad un legislatore nazionale di concepire un sistema impugnatorio da-
vanti al proprio giudice statuale estensibile, a certe condizioni, anche

(*)  Alwo discorse essendo che — attesa U'assenza di criteri dirimenti & origine
convenzionale ¢ Pimplicito rinvio della Convenzione ai singoli ordinamenti nazionali —
possano darsi ipotesi di sovrapposizione tra pili ordinamenti nazionali diversi da queilo del
giudiee dello stato richiesto, ed alla stregua dei guali il lodo (estero per quel gindice) va con-
siderato nazionale (if c.d. lodo a nazionalitd plurima: v. a riguardo E.F. Rical, I lodo arbi-
trale con nagionatita plurima, in questa Rivista, 1999, 643 ss. e BriouaLio, L arbitrato ester,
cit,, 214 e 249 ss.).

(3"} Come in generale non & imposto che ogni e gqualsiasi disposizione nazionale
detiata apparentemente in materia di arbitrato inferno non possa trovare applicazione esten-
siva o analogica in materia di arbitrato estero. Non trovo ad esempio affatto scandaloso ed
anzi auspicabile che il nostro art. 819-ter, comma 1, c.p.c. nella parie in cui prevede che
«l'eccezione di incompetenza del gindice in ragione della convenzione di arbitrato deve es-
sere proposta, a pena di decadenza, nella comparsa di risposta », si consideri applicabile
anche in caso di convenzione per achitrato estero (essendo oltretutto rate applicazione perfet-
tamente compatibile con 'art, 11 della Convenzione di New York che @ neatro sul punto).
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al lodo estero, o ad una giurisprudenza nazionale di interpretare
estensivamente in tal senso la disciplina impugnatoria apparente-
mente dettata solo per il lodo interno. Non si incorrerebbe — si badi
— in una assoluta contraddizione in termini, perché non si tratte-
rebbe affatto della pretesa di un ordinamento di regolare integral-
mente un fenomeno pur seguitando a definirlo e considerarlo come
esterno. Si tratterebbe invece della scelta di consentire ~— a certe
condizioni di sussistenza della competenza giurisdizionale (si consi-
deri ad esempio il criterio principe del foro del convenuto, o quello
della cognizione incidentale ove il lodo sia fatto valere in nuovo
giudizio) — al giudice statuale 1'esercizio di un controtlo propria-
mente impugnatorio su atto privato, quale & sempre gualunque lodo
interno o estero quanto alla sua origine nella privata autonomia, pur
regolato per il resto da legge straniera, né pill e né meno di come &
perfettamente concepibile che il giudice del paese A, se giurisdizio-
nalmente competente, eserciti il controllo impugnatorio su di un con-
tratto anche se regolato dalla legge sostanziale del paese B (7). E la
decisione resa in siffatta sede impugnatoria — come nel caso delia
impugnazione in via d’azione o di eccezione del contratto « stra-
niero » — non sarebbe affatto inutiliter data per assenza di spazio
operativo. Essa varrebbe, vuoi se nel senso annullatorio vuoi se nel
senso confermativo, anzitutto nel paese A (come anzitutto e solo nei
paese in cui & resa vale ogni decisione positiva o negativa sull’omo-
fogazione/riconoscimento di un lodo estero o interno da parte del
giudice dello Stato); e la sua valenza altrove, ed in particolare nel
paese di provenienza del lodo, previa la eventuale soluzione di con-
flitti pratici con altra decisione di segno opposto in quel paese o con
la semplice conseguita inimpugnabilita del lodo in quel paese, sareb-
bero affidate (con verosimili esiti di prevalenza di queste ultime, ma

(22) Che cid non possa accadere neppure in astratto proprio in virti della Conven-
zione di New York, nonostante la scaturigine privata dell arbitrato, ¢ che sia d’altra parte la
stessa Convenzione di New York a postulare per il lodo straniero un meccanismo di ricezione
in altri ordinamenti di tipd omologatoric/delibatorio, e per i tramite del giudice statuale,
come accade per le sentenze giudiziali straniere, fa della Convenziene un fortissimo supporto
all'idea che, nonostante la scaturigine privata dell arbiteato, il suo prodotto, il lodo, & assimi-
Tato sul piano normativo, effettuale e pratico alla sentenza e non al contratio; eid non esclu-
dendo 12 essenziale importanza che il fondamento dell*arbitrato nella autonomia privata gioca
per la connotazione particolarissima del sistema delibatorio della Convenzione rispetto ai
tratti comuni di ogni sisterna delibatorio delle sentenze gindiziali (v. sul punto BrcueLio,
Mito e realta nella denaziohalizzazione dell'arbitrate privato, in questa Rivista, 1998, 453
53., spec. 471 ss.).
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connota le altre funzioni

estero

Tale incompatibilita
presentato dal fatto che Ia disciplina di queste
in ogni legislazione nazionale, parte integrante

I"arbitrato come interno.
A cio, e ad ostacolare una

menti speciali di determinazione
quello previsto dal nostro art. 814)

quelle funzioni ausiliarie gravitano tutte intorno

confermativa (ricusazione, revoca er similia) o

e

zioni ausiliarie previste per Parbitrato interno valgono anche per
dire «se la funzione omologatoria prevista per il lodo interno

senza che lo spazio operativo nel paese A ne fosse intaccato) ai nor-
presiedono alla recezione delle decisioni giudj-

2.3. Lindulgenza al ragionamento ipotetico appena concluso
e dovuta a cid che esso consente di evidenziare ora il diverso grado

pitt propriamente ausiliarie assegnate alla
giurisdizione statuale funzionalmente all’arbitrato interno.

va al di 1a del lato estrinseco-formale rap-

trale, sicché la sua applicazione presuppone la identificazione dej-

qualche applicazione estensiva o
analogica della disciplina dell’ausilio anche in funzione dell’arbitrato

estero, si aggiunge che — eccezion fatta forse per eventuali procedi-
del compenso agli arbitri {come

€ soprattutto per ausilio istrut-
torio che opera, come si dird, su piano sostanzialmente diverso —

P'organo arbitrale (cosi quelle previste dei nostri artt. 809, 810, 811,
813-bis, 815, 820 ¢.p.c.) in fase formativa (nomi.na/sostituzione) o

mativa della sua perdurante potestas decidencdi
del termine di emanazione del lodo), con accentuazione in questi ul-
timi due casi del profilo dal controllo. Percid una pronuncia giudi-
ziale in tali ambiti rivoita ad arbitrato governato da legge straniera e

analogia insomma non consiste qui nel dire che « le fun-

che tradizionalmente

funzioni & dj regola,
della disciplina arbi-

alla costituzione del-

per lo meno confer-
(proroga giudiziale

arbitrato estero », bepsi nel




incardinato in ordinamento straniero sarebbe evidentemente, almeno
in prima approssimazione e di fatto, inutiliter data, nel senso che
parrebbe difficile far emergere per essa — dal conflitto con le deci-
sioni rese nell’altro ordinamento, o anche solo con le norme di esso
— un qualche spazio operativo in relazione a quell’arbitrato.

2.4. Stando cosi le cose per la stragrande maggioranza degli
ordinamenti nazionali e sicaramente per il nostro, il discorso sui rap-
porti di intuitiva e tendenziale incompatibilita tra funzioni giudiziali
ausiliarie e di controllo ed arbitrato estero si esaurisce nel chiedersi:
a) come si risolvano, ai fini dell’esercizio o meno di quelle funzioni,
le situazioni dubbie in ordine alla qualificazione dell’arbitrato; b)
quali siano le conseguenze dell’« erroneo » esercizio di quelle fun-
zioni in relazione ad un arbitrato estero.

Su cid si indaghera appunto qui di seguito quanto all’ordina-
mento italiano.

Da questo quadro possono per altro fuoriuscire le iniziative
isolate ed avveniristiche quale quella del legislatore francese cui sara
dedicato il paragrafo conclusivo con una prima analisi delle inerenti
problematiche.

Ma gia dall’esame del nostro sisterna si constaterd come es-
sendo elastica ed ispirata al favore per arbitrato e per il diritto della
parte all’arbitrato (*) la risposta alla questione sub a), il rischio del-
Perrore di cui sub b) &, in gualche misura, accettato e calcolato. Ela
proiezione ali’estero del provvedimento « erroneo » non pud essere
a cuor leggero condannata come del tufto inoperante, bensi accorre
indagare caso per caso alla ricerca di un suo possibile effetto utile,
ancor qui sulla base di ragioni di tutela della autonomia privata (*3).

[ ;
(2% Sul diritto delle parti all’arbitrato in prospettiva internazionalistica si vedano ora
le efficaci pagine introduttive di Arrererano, L'enforcement delle sentenze arbitrali nel com-

mercio internazionale, Milano, 2009, 1 ss.

() Ti che non toglie che proprio la tendenziale seria difficolti di quella profezione
all’estero rimanga elemento sisternatico fondamentale (accanto ed al di B dei dati formali)
nel senso della radicale incompatibilith di cui si & detto sub 2.3; e costituisca altresi elemento
di notevole perplessita di fronte alla recente scelia del legislatore francese (v, infra par. 6), il
guale non si limita ad accettare il rischio di un « errore », ma crea in capo al proprio giudice
una potestas ausiliaria witrattiva intenzionalmente estesa, a certe condizioni, anche nell’arbi-

frato estero.
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3. Le attribuzioni giudiziarie disciplinate nel Titolo VIII del
libro quarto del nostro codice di rito sono dunque — salvo quelle
appositamente regolate dal Capo VII e percid dagli artt, 839-840 —
ultronee rispetto all’arbitrato estero. Si tratta di incompatibilita non
corrispondente ad un difetto di giurisdizione del giudice statuale ita-
liano, bensi al limitato oggetto di quelle funzioni che rende il loro
esercizio inammissibile allorché I"arbitrato, rispetto al quale esse sa-
rebbero in astratto compatibili ¢ funzionali, sia qualificato come
estero.

Questa conclusione & dovuta in primo luogo al silenzio del le-
gislatore, al fatto cio¢ che, in assenza di qualsiasi indice normativo
da cui possa desumersi una loro vocazione ultrattiva di 11 dai confini
del’arbitrato interno, occorre arrendersi alla collocazione sistematica
delle disposizioni di cui agli artt. 810, commi 2 e 3 (nonché di
riflesso 809, ult. corma), 811, 813-bis, 814, 815, 816-ter, comma 3,
820 comma 3, lett. b), 825, 826, comma 3 e 4 (26), 827-831 c.p.c.: le
funzioni giudiziarie ivi disciplinate attengono all’arbitrato rituale ita-
liano, puramente domestico o internazionale (27). La loro parziale
estensione o applicazione analogica all’arbitrato irrituale (?8) & do-
vuta a una eadem ratio che non pud prescindere dal radicamento
nell’ordinamento italiano. E correlativamente — altro elemento si-
stematico decisivo per quella conclusione — I’esercizio della giuri-
sdizione italiana funzionale all’arbitrato ed al lodo estero & espressa-
mente disciplinato dagli artt. 839-840 c.p.c.

Si & visto come a questi argomenti formali e « topografici » si
sovrappongano — a rafforzare I’incompatibiliti rispetto all’arbitrato
estero (e ad escludere I'applicazione estensiva o analogica delle di-
sposizioni dettate per quello interno) — con varia intensitd, ed a se-
conda dei casi e del diverso bilanciamento, funzione per funzione,
tra ausilio e controllo, ulteriori ragioni discendenti dalla Conven-
zione di New York ovvero sistematiche e pratiche.

Va perd detto subito come queste ulteriori ragioni si affievoli-
scano fino a scomparire in relazione ad una particolare attribuzione

(2%} V. per aliro, rignardo alla correzione, quanto si & detto alla nota 23,

(*) Oggi da considerarsi ovviamente guale nozione empirica ¢ non pill normativa
(salvo il limitatissimo riscontro ex art. 830, comma 2).

(**) In proposito e per opportuni riferiment al dibattito ulteriormente rinfocolato ed
arricchito da ulterori dati normativi dopo la novella del 2006, v. Occariem, La cognizione
degli arbitri sui presupposti dellarbitrato, Torino, 2011, 262 ss. )
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giudiziaria, in ordine alla quale diminuisce sensibilmente il profilo
del controllo ed emerge come assorbente quello dell’ausilio e per di
pii1 da tale ausilio non dipende la regolarita, bensi solo la concreta
funzionalith del procedimento arbitrale. Si tratta dell’ausilio istrutto-
rio in corso di arbitrato, oggi disciplinato quanto alla sola convoca-
zione del teste riottoso dell’art. 816-ter, comma 3, ed in realtd, nel
quadro generale che ci si & sforzati di delineare, collocabile, piutto-
sto che accanto alle altre funzioni ausiliarie, accanto all’istruzione
preventiva, nell’ambito percid di una funzione lato sensu cautelare
della quale si & vista (retro, 1.3) la piena compatibilita con {*arbitrato
estero (%9).

Sicché ad impedire nel nostro sistema I’applicazione del nuovo
art. 816-ter, comma 3 (ordine giudiziale di comparizione del teste)
resta semmai, e tutt’altro che insormontabile, la predetta ragione for-
male, rafforzata solo dalla attribuzione di competenza al presidente
del tribunale della sede dell’arbitrato, € percid dal tendenziale, ma a
mio avviso non imprescindibile (39), carattere nazionale e non estero
dell’arbitrato con sede in Italia.

E immaginabile che non appena tramonti, come spero, !'as-
surda idea della inapplicabilitd dell’istruzione preventiva in caso di
arbitrato estero la nostra giurisprudenza sara altresi disponibile a
considerare in tal caso applicabile anche I'art. 816-rer, comma 3.

Sul piano operativo, poi, le conseguenze dell’errore o del dub-
bio sulla qualificazione dell’arbitrato sono, nel caso dell’applicazione
(ove tuttora la si ritenga ultronea) dell’art. 816-ter, comma 3, in larga
misura diverse da quelle che si stanno per esaminare, quanto alle al-
tre funzioni gindiziali, nei paragrafi seguenti, e — salvi profili mar-
ginalissimi o di intuitiva soluzione — cosi sintetizzabili.

Se il presidente del tribunale equivoca rispetto alla individua-

(%) Si consideri altresi I'are. 12 della legge svedese sul riconoscimento dei lodi ar-
bitrali stranieri che, alla sola condizione della arbitrabilith della controversia secondo it di-
ritto svedese, estende anche th favore di arbitrato estero (svolgentesi all’estero} il meccani-
smo di ausilio gindiziario ala assunzione di prova testimoniale ed alla richiesta di estbizione
documentale previst dall’art. 15 della puova legge sull’arbitrato per I'arbitrato interno.

(3% Patendo ben davsi il caso di arbitrato con sede formale in Italia, ma assoggettato
dalle parti a legge processuale straniera {dal punto di vista della quale I’arbitrato possa dirsi
interno anche quando con sede all’estero ed in ragione percid di quel solo criterio di assog-
gettamento volontario); e dovendosi in tal caso, a mio avvise, ritenere che le regole qualifi-
catorie del nostro ordinamento, sistematicamente intese, non consentono di considerare I'ar-
bitrato come italiano (v. se vuoi BrigucLio {Fazzarar-Marenco], La nuova discipling dell’ar-
bitrato, cit., 273 ss.).
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zione della sede e percid del caraitere interno o estero dell’arbitrato
e ordina la comparizione del teste:

— quanto al rapporto fra ordine giudiziale e terzo testimone si
tratterd pur sempre di provvedimento di volontaria giurisdizione ef-
ficace ma rivedibile;

— in relazione all’arbitrato, che si riveli in realth estero o sia
considerato tale dagli arbitri efo da giurisdizione straniera alla stre-
gua delle regole qualificatorie di ordinamento straniero, & ben diffi-
cile immaginare che in base all’ordinamento (estero) di appartenenza
dell’arbitrato la deposizione del teste sia invalida sol perché solleci-
tata da un provvedimento giudiziale ultroneo; il provvedimento — se
il teste depone — avra dunque sempre sortito de facto il suo effetto
utile.

4. La varieth di situazioni in cui si esplica ’esercizio della
giurisdizione statuale funzionale all’arbitrato fa si che occorra pren-
dere partitamente in considerazione, a seconda dei casi, le conse-
guenze pratiche dell’errore sulla qualificazione dell’arbitrato presup-
posta all’esercizio o al mancato esercizio di quelle funzioni.

Le osservazioni che seguono valgono, ove del caso, anche per
le ipotesi in cui piuttosto che di errore sulla qualificazione da parte
del giudice italiano si tratti di qualificazione di appartenenza dell’ar-
bitrato all’ ordinamento italiano, pur corretta secondo i parametri del
nostro ordinamento, e perd conflittuale rispetto ad analoga qualifica-
zione d’appartenenza da parte del giudice straniero (arbitrato con
nazionalita plurima).

4.1. @) Vi sono anzitutto casi — quelli degli artt. 810, commi
2 e 3 (809 ult. comma), 811, 813-bis, 815, 820, comma 3 c.p.c. —
in cui la pronuncia giudiziale, da un lato, non & impugnabile né co-
mungue idonea al giudicato sostanziale (*'), d’altro lato & destinata a
proiettare i suoi effetti in via diretta unicamente sul procedimento ar-
bitrale e, soltanto ove riesca a farlo, altresi in via contemporanea ma

(3Y) Cfr. per riferimenti anche ad opinioni diverse ed occasionali deviaziont, in Rur-
Fmn, AAVY., Codice di procedura civile commentato, a cura di C. Consoro, Milane, 2010,
nel commento aghi artt. 810, 811, 813-bis, B15. Riguardo a quest’ultimo si consideri perd Ia
magmatica evoluzione (ancora suscettibile di sviluppi} analizzata da ultimo da PanzaroLa,
Intorno ai rimedi per denunziare la porzialitd dell’arbitro, in questa Rivista, 2010, 671 ss.
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indiretta sulla realid sostanziale del rapporto parti-arbitri (ad es. la
nomina gindiziale dell arbitro costituisce un particolare rapporto so-
stanziale fra quell’arbitro e le parti; la revoca dell’arbitro «che
emette o ritarda di compiere un atto relativo alle sue funzioni » si ri-
verbera sulla responsabilita di quell’arbitro nei riguardi delle parti
mandatarie).

Percid, per un verso, errore di fatto o di diritto nella qualifi-
cazione dell’arbitrato come estero, che abbia dato iuogo al diniego
della misura ausilliaria (rifiuto di nomina, o di provvedere sulla so-
stituzione, o sulla ricusazione) non sara rimediabile all’interno del-
"ordinamento italiano, se non — ove possibile — attraverso la mera
riproposizione dell’istanza, eventualmente supportata da nuovi ele-
menti confermativi del carattere interno piuttosto che estero dall’ar-
bitrato (ad es.: nel frattempo & stata fissata dalle parti o dagli arbitri,
nel territorio della Repubblica, la sede prima incerta).

Per altro verso ’errore contrario — vale a dire I’emanazione di
un provvedimento di nomina, sostituzione o ricusazione o revoca ex
art. 813-bis, o di provvedimento che comungue pronunci, rigettan-
dola nel merito, su istanza di ricusazione o revoca, in base a una er-
ronea qualificazione dell’arbitrato come interno — restera non rime-
diabile direttamente e per via impugnatoria sul piano dell’ordina-
mento nazionale. E tuttavia quella qualificazione non condizionera,
né vincolera, ovviamente, nessun altro giudice italiano che debba af-
faccendarsi con il medesimo profilo qualificatorio.

Quel provvedimento inolire — e salvo quanto si avra occasione
di dire al paragrafo seguente — ben difficilmente potra spiegare ef-
ficacia propria nell’ordinamento straniero in cui I'arbitrato ¢ effetti-
vamente radicato ed incidere su quel procedimento arbitrale estero;
né, dunque, si avranno ripercussioni effettive sul rapporto sostanziale
parti-arbitri. ;

Non vi sard verosimilmente bisogno di traire in causa, come
ostativa al riconoscimento della pronuncia italiana, I'incompetenza
giurisdizionale del giudice italiano, o scomodare Pordine pubblico,

siccome protettivo dell’ arbitrato -— interno dal punto di vista dell’or-
dinamento straniero — rispetto a indebite ingerenze di altre giurisdi-
zioni statuali.

Piuttosto vi & che, perfino ove formalmente riconosciuto senza
ostacoli, il provvedimento del giudice italiano sarebbe inidoneo a
vincolare giudice e arbitri nell’ordinamento straniero, neppure con il
grado modesto del suo vincolo originario ben diverso dal giudicato
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sostanziale, perché sarebbe autolimitato dalla sua portata riferita in-
trinsecamente ad un arbitrato di diritto italiano esistente in ipotesi e
secondo il giudice italiano; non tale dunque da impedire che giudici
ed arbitri stranieri considerino ’arbitrato come non italiano e percid
per definizione irrilevante quel provvedimento. Si tratterebbe di un
provvedimento con oggetto inesistente nell’ordinamento di arrivo,
ove I"arbitrato di diritto italiano non pud avere per definizione origi-
naria cittadinanza (32).

Insomma, la nomina di un arbitro ad opera del nostro presi-
dente del Tribunale, sul presupposto che si tratti di arbitrato rituale .
italiano, avrebbe tendenzialmente all’estero, anche ove per avventura
formalmente riconosciuta, la stessa sorte, di sostanziale evapora-
zione, della nomina di curatore dell’eredita giacente pronunciata dal
giudice italiano sul presupposto che I’eredita si sia aperta in Italia.
Nell’ordinamento straniero il provvedimento, se riconosciuto, rile-
verda semmai per quello che esso & e vuol essere: provvedimento su
situazione radicata neil’ordinamento italiano. Rileverd ad esempio
per confermare, ai sensi ¢ per gli effetti dell’art. II, comma 3 della
Convenzione di New York, che accordo compromissorio & effettivo
e non caduco essendosi almeno virtualmente pervenuti alla costitu-
zione del collegio (**) (ovvero, nell’esempio parallelo poc’anzi evo-
cato, per riconoscere come efficaci determinate attivita del curatore).

(**) Lo stesso & a dirst — salvo sempre quanto si rileverd in alira e limitata prospet-
tiva sub 5 — riguardo a provvedimento « ausiliario » reso dal giudice statuale straniero fun-
zionalmente ad arbitrato che quegli abbia considerato interno e che invece sia da ritenersi
italiano secondo il nostro ordinamento. Diversa & invece Pipotesi implicata da normativa
come quella svedese, richiamata sipra alla nota 29 e relativa a queHa ipotesi, che si & pil)
volte detto essere particolarissima, rappresentata dall'ausilio giudiziario della assunzione
della prova; il provvedimento ausiliario, relativo alla convocazione dei testimoni o all’esibi-
zione documentale, pud essere concesso (a certe condizioni) dal giudice svedese ancorché sul
presupposto che arbitrato sia, dal suo punto di vist, estero e ad esempio italiano. 11 testi-
mone (localizzato in Svezia) sard convocato o Vordine di esibizione sard emanato, ed il giu-
dizio arbitrale italiano si giévera dell’ausilio giudiziario richiesto e concesso dal giudice sve-
dese secondo la legge processuale di questi, senza che si penga aleun problema di efficacia
di quel provvedimento nell’ordinamento italiano (similmente a quanio accade alforché una
convenziore o una legge intema contempli "« ausilio » in materia di assunzione della prova
funzionale a gindizio estero), e senza che si ponga neppure — in sede di controtlo del lodo
da parte del gindice italiane — alcan problema di validitd della prova assunta dagli arbitri
sol perché il viatico di quella assunzione & un provvedimento giudiziale (estero) non previ-
sto dalla legge processuale italiana in relazione al nostro arbitrato (v., per la situazione spe-
culare, refro al par. 3 nel testo, in fine).

(¥}  Aspetto, questo, significativo innanzi al giudice statuale che debba pronunciare
stlla eccezione di compromesso,
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Ma non impedira certo di ritenere che quella situazione (arbitrato o
apertura della successione) sia in realtd radicata nel medesimo ordi-
namento straniero, ed in tal caso il provvedimento italiano sard per
ovvie ragioni inidoneo ad inciderla, e la sua concreta efficacia si dis-
solvera. :

A meno che il suo effetto utile non possa essere riguadagnato
per altra via, quella della autonomia privata e della efficacia ad essa
riconducibile, piuttosto che al dictum giurisdizionale siccome tale; se
ne dird al paragrafo seguente dovendosi temperare il rischio calco-
lato di nomina ultronea che proprio il nostro legislatore oggi accetta,
ed impone di accettare al presidente del Tribunale, con I’art. 810,
comma 3.

4.2.  b) Puo darsi poi il caso della omologazione ex art. 825
c.p.c. concessa a lodo estero sull’erroneo presupposto che esso sia
interno, e quello della omologazione negata a lodo interno sull’erro-
neo presupposto che esso sia straniero.

Nella prima ipotesi, il decreto di omologazione, oggi reclama-
bile (art. 825, comma 3) ed ovviamente anche sotto il profilo in di-
scorso, non vincolerd, gquand’anche confermato e formalmente rico-
nosciuto all’estero (34), il giudice straniero che ritenga 1’ arbitrato ra-
dicato in realta nel proprio ordinamento ed il lodo ivi impugnabile.

Ma neppure impedira I’opposizione all’esecuzione in Italia (o
Pazione autonoma di accertamento circa la nullith radicale deila
omologazione), cosi come 1'opposizione non & impedita dalla erro-
nea qualificazione di un dictum diverso dal lodo rituale che sia stata
presupposta ad (erronea) omologazione (3%), né impedira che il giu-

*9  Sul problema della circolazione all'estero del provvedimento lato sensu omolo-
gatorio, ovvero del « merger » di common law, v, con essenziali riferimenti, BricuoLio, L'ar-
bitrato estero, cit., 87 ss.

(*) In proposito e per riferimenti cfr. BricusLio, Inammissibilita della mrpughazione
ex art. 828 ss. c.p.c. avverso if lodo libero erroneamente omologato: un discutibile luoga co-
mune giurisprudenziale, in questa Rivista, 1991, 564 ss, nonché Errenea omelogazione del
lodo ed impugnazione per nullitd: una inversione di rendenza giurisprudenziale, ivi 1997,
558 ss.; (cfr. altresi, a titolo di esempio, la vicenda culminata nelle due sentenze della Corte
App. Roma 2 aprile 1991, n. 1092 e del Trib. Roma 19 febbraio 1992, n. 2439, in questa Ri-
vista, 1993, 455, con commento di De ParMa, Note in tema di impugnazione e di esecuzione
del lodo arbitrale erroneamente gualificato dagli arbitr! come rituale, ed ivi ulteriori indica-
zioni).
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dice italiano, qualificati diversamente P'arbitrato e il lodo, dichiari
inammissibile I'impugnazione proposta ex artt. 828 ss. (3¢).

Nell’altra ipotesi il decreto che nega I’omologazione ¢ reclama-
bile e la successiva ordinanza in camera di consiglio & probabilmente
impugnabile per cassazione (*7). All’interessato, comunque, oitre alla
via della riproposizione della istanza ex art. 825, in base a elementi
nuovi 0 non considerati, resterd alternativamente (vuoi che si am-
metta quel ricorso per cassazione vuoi che non lo si ammetta) da at-
tenersi alla qualificazione del lodo come estero ed imboccare la con-
seguente via disciplinata dagli artt. 839-840 c.p.c.

E quasi superfluo sottolineare come la raritd di un errore quali-
ficatorio del giudice della omologazione in ordine alla nazionalita del
lodo confina i due casi di cui sopra nel regno dell’improbabile (al-
meno fisiologicamente la sede dell’arbitrato — elemento in larghis-
sima anche se non totale misura dirimente — sard stata gia stabilita

(*%)  Ancor qui funge da battistrada 1"avviso giurisprudenziale Jargamente prevalente,
a proposito della sorte delia impugnazione ex artt, 827 ss. c.p.c. proposta avverso lodo che la
Corte d’appello qualifichi invece come irituale, che ho cercate di porre in discussione negli
scritti cit. nella nota precedente, e che & stato tuttavia confermato anche da Cass. 28 maggio
1998, n 5280, in questa Rivista, 1999, 445 ss. con nota di Leer:, Spunti in fema di erronea
impugnazione per nullitd del lodo non ritale, e da App. Finanze 7 ottobre 2000, ivi, 2001,
47 ss., con nota di Ceccurlia, La impugnazione del lodo irrituale qualificato erroneamente
come rituale ¢ munito di esecutorierd, ove ulteriori spunti sulle questioni coinvolte. Sul tema
vedi ara, con ulteriori riferimenti, Occrenen, La cognizione degli arbitri sui presupposti del-
Parbitrato, cit., 149 ss. Quell’indirizzo e quell’esito {(declaratoria di inammissibilita delia
impugnazione) sarebbero, rel case di lodo emroncamente omologato ed impugnalo come in-
temno, e poi qualificato dalla Corte d*appelio come estero, analogamente da modificare, se si
accogliessero le ragioni critiche esposte negli scritti cennati: 'impugnazione andrebbe ac-
colta per quel tanto che essa si riferisce al lodo erroneamente wrasformato in lodo rituale
omologato, mentre 'accordo compromissorio (se del caso integrato dagli arbitri mediante
determinazione della sede autorizzata dalle parti) lo voleva estero e percid per definizione
non omologabile; andrebbe accolta, dunque, quelia impugnazione in ragione della esorbi-
tanza ex art. 829, comma ! n, 4 primo inciso, rilevabile anche d’ufficio dalla Corte d'appello
(ho tentato di giustificare questi assunti, in relazione alla ipotesi del lodo imituale erronea-
mente omologato, in Inammissibilita della impugnazione, cit., 571 ss.), e con pronuncia di
merito idonea al giudicato sostanziale (definitivamente consacrante, nell’ordinamento ita-
liano, la qualificazione del lodo), e perd caducatoria del sofo lodo siccome (erroneamente)
omologato ex an. 825, e non'certo del lodo in quanto tale che rimanebbe definitivamente,
secondo "ordinamento italiano, estero, e percid semmal impugnabile altrove. Sarebbero dun-
que dichiarate inammissibili dalla stessa Corte d'appello, o se si vuole assorbite, tutte le al-
tre ragioni di doglianze proposte ex art. 829 diverse dalla cennata « esorbitanza ».

(37} Cost la dottrina prevalente dopo Ia novella del 2006, che ha soppresso il predi-
cato di inimpugnabilita (cfr. per riferimenti Rurrnw, op. cit., sub art, 825, 1977, e perd con
opinione contraria), spesso senza distinzione rispetto afla ipotesi opposta dalla ordinanza che
confermi la concessione dell’exequarur, la quale a me pare invece a tutt’oggi non ricorribile
innanzi alla Suprema Corte.
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¢ indicata nel lodo), e cosi, a fortiori, i rischi di qualificazione ondi-
vaga nelle fasi successive (opposizione all’esecuzione, impugna-
zione del lodo, gindizio di riconoscimento ex artt. 839-840) siccome
non vincolate da un giudicato sostanziale sulla qualificazione (*%).

4.3. ¢) Discorso analogo riguarderd I'ipotesi dell’annulla-
mento o della conferma, in sede di impugnazione ex artt. 828 ss.
c.p.c., del lodo qualificato dalla nostra giurisdizione come interno. E
da escludere ovviamente che I’annullamento comporti di per sé ed in
forza dell’art. V, comma 1 lett. e della Convenzione di New York
I'inefficacia del lodo in ordinamento che a propria volta lo consideri
interno; secondo tale ordinamento non si tratterd per definizione di
annullamento del lodo nel paese di origine, e prima ancora manchera
il presupposto applicativo della Convenzione di New York nel suo
complesso e della procedura interna prevista da quell’ordinamento
relativamente al lodo estero.

Ma & altresi ben difficile — sebbene il problema dovrebbe es-
sere puntualmente analizzato e risolto volta per volta e a seconda dei
sistemi esteri implicati — che un ordinamento che consideri nazio-
nale il lodo possa dare formale riconoscimento alla sentenza italiana
che lo abbia confermato o annullato in sede impugnatoria, € che co-
munque una tale sentenza possa spiegare, in quell’ordinamento, va-
lenza definitivamente confermativa o caducatoria degli effetti del
lodo.

Quanto alla ipotesi opposta, la declaratoria di inammissibilita
della impugnazione per avere il giudice italiano qualificato il lodo
come straniero, oltre a non rivestire alcun rilievo, se non fattuale e
« persuasivo », all’estero ove si tratti di individuare la nazionalita di
quel lodo, non dovrebbe impedire de iure, anche se passata in giudi-
cato formale, che ad una nuova ed indipendente qualificazione pro-
ceda la Corte d’appello successivamente richiesta di exequatur ex
artt. 839-840 c.p.c., e se del caso con esiti diversi, e dunque con il
rifiuto di exequatur perché il lodo & a suo avviso nazionale e non
estero. Cid almeno stando alla configurazione tradizionale della de-
claratoria di inammissibilita della impugnazione come sentenza di

(38)  Si vedano gl scritti e le sentenze citate nelle note 33 ¢ 36. Tali problemi sareb-
bero in larga parte evilati quaiora si accogliesse, anche per i caso del lodo estero emonea-
mente omologato ed impugnato come interno, la via solutoria sintetizzata nella nota 36,
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rito ed alla altrettanio tradizionale esclusione degli effetti del giudi-
cato sostanziale per le sentenze di rito, e in tal caso dunque, e si di-
rebbe @ fortiori, per la qualificazione incidentalmente presuppo-
sta (39).

Un occasionale indirizzo della Suprema Corte prospetta tutta-
via, sia pure senza troppa convinzione ed a meta fra Vobiter e la ra-
tio decidendi, una estensione della categoria delle sentenze di rito ad
efficacia panprocessuale fino a ricomprendervi anche quella di inam-
missibilith della impugnazione ex art. 828 c.p.c. proposta contro lodo
irrituale erroneamente omologato, donde il carattere vincolante pro
futuro della presupposta qualificazione resa dalla Corte d’appello nel
senso del carattere rituale del lodo (*0). E un indirizzo fondato in fin
dei conti solo (4!) sulla opportunitd, dettata dal buon senso, di evitare
aporie anche pratiche (lodo omologato, € percid titolo esecutivo giu-
diziale, non pit impugnabile ex art. 828 c.p.c. a seguito della decla-
ratoria di inammissibilita che lo dice « irrituale »; successiva € indi-
pendente affermazione della sua « ritualita » che comporti il rigetto
della opposizione alla esecuzione con la quale si sia contestata la ra-
dicale inefficacia della omologazione e della atiribuzione di esecuto-
rieta (2), ovvero comporti la declaratoria di inammissibilita della
successiva impugnativa negoziale); aporie per altro evitabili sol che
si rifiuti — come invece la Suprema Corte non & apparsa disposta a
fare (43) — il dogma della totale inimpugnabilita ex art. 828 del lodo
irrituale erroneamente omologato.

Adottare V'indirizzo cennato anche per il caso che qui ci occupa
(la qualificazione del lodo come estero, presupposta alla declarato-
ria di inammissibilit della impugnazione, sarebbe dunque coperta da
efficacia panprocessuale) avrebbe dalle sua che le aporie e le incon-
gruenze pratiche da scansare (il lodo dopo 'ulteriore rifiuto di exe-
quatur ex artt. 839-840 perché qualificato come interno, resterebbe
come tale potenzialmgnte efficace ed ancora omologabile, e perd or-

(%) Cfr. Brisuorle, Inammissibiliti della impugnazione, cit., 877 s. e noa 9.

(%) Cfr. la cit. Cass. 28 maggio 1998, n. 5280, e vedi a riguardo le convincenti ar-
gomentazioni critiche di Leext, Spunti in tema di erronea impugnazione, cit..

(%) Come & agevolmente riscontrabile dalla lettura defla motivazione della pronun-
cia della S.C. in discorso.

{*¥ Vedi ancora le sentenze cit. supra alla nota 35.

(#3)  Vedi la stessa Cass. n. 5280/1998 e supra 1a nota 36.




mai non pilt impugnabile) (**) sarebbero altrimenti davvero inevita-
bili (45).

4.4. d) Infine occorre considerare il procedimento speciale di
liquidazione degli onorari e spese degli arbitri previsto dall’art. 814
c.p.c.

1l provvedimento che lo conclude incide, non sul procedimento
arbitrale, bensi direttamente sul rapporto negoziale parti-arbitri, ed &
perci0d notoriamente idoneo al giudicato sostanziale e ricorribile per
cassazione ex art. 111 Cost. (49).

L.a Suprema Corte potrd sindacare, in caso di declaratoria di
inammissibilith della istanza ex art. 814, la presupposta, erronea in
diritto o viziata nella motivazione, qualificazione dell’arbitrato come
estero, e nell’inverso caso di pronuncia sul merito della istanza la
presupposta qualificazione dell’arbitrato come interno; non potra ov-
viamente sindacare le valutazioni fattuali che integrano tali qualifi-
cazioni (7).

La declaratoria di inammissibilith del ricorso ex art, 814, sulla
base del ritenuto carattere estero dell’arbitrato, pur passata in giudi-
cato, non impedira all’arbitro, considerato estero, di agire in Italia
nelle forme ordinarie per la tutela del proprio diritto al corrispettivo
contrattuale nei riguardi delle parti (*8).

Questa alternativa al procedimento speciale e semplificato ex
art. 814 — a mio avviso aperta in termini opzionali, ed in via non
solo riconvenzionale (arbitro citato dalla parte in responsabilitd) ma
anche principale perfino all’arbitro interno — non pud comungue
essere negata all’arbitro estero, in termini sostitutivi e una volta che
gli sia stata preclusa la strada del procedimento speciale. Sarebbe

(*) Nessun rischio di impasse pratico, invece, nell'ipotesi speculare: formatosi il
giudicato sostanziale in esito al procedimento ex artt. 839-840, la presupposta qualificazione
del todo come estero (vuol se riconosciuto, vuoi se non riconosciuto) inpedird Ja suz tmpu-
gnazione come interno innanzi al giudice italiano.

(**} A meno che si segua anche per il caso che ¢i occupa soluzione analoga a quella
che ho suggerito appunto per ipotesi di lodo irrituale erroneamente omologato e impugnato
ex artt. 828 ss.; soluzione che & qui relegata in nota (v, supra nota 36} perché gid esaminata
e disattesa dalla Cass. pii volte citata ¢ dalla successiva giurisprudenza.

(*¢) Cfr., fra le molte, Cass. 5 agosto 1988, n. 4847 e Cass. 5 marze 1991, n. 2318,
in questa Rivista, 1992, 91 ss.

(*"y Per vero circoscritte essenzialmente alla determinazione della sede delf arbi-
ato.

(**)} V. in termini generali quanto si & osservato retro al paragrafo 1.1.
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davvero incongruo che I'arbitro ritenuto estero non potesse tutelare
in Italia, contro la parte ivi localizzata o sussistendo altro idoneo ti-
tolo di giurisdizione italiana, i propri diritti contrattuali pur discipli-
nati in tutto o parzialmente da legge sostanziale straniera (*%).

La pronuncia nel merito ex art. 814 che neghi o accordi gli
onorari ail’arbitro sul presupposto del carattere italiano dell’arbitrato
& pronuncia idonea al giudicato e senz’altro riconoscibile, anche ai
fini del ne bis in idem, ed eseguibile all’estero.

La erroneitd della qualificazione presupposta circa la naziona-
litd del lodo sara verosimilmente inopponibile quale ragione ostativa
all’exequatur. E poiché la decisione italiana incide ed esaurisce i
suoi effetti sul solo negozio parti-arbitro e non sull’arbitrato, neppure
nel paese estero ove si assume che in realtd quest’ultimo fosse radi-
cato {ed erronea la contrastante qualificazione del giudice italiano)
potra avvenire cid che si & visto per il diverso caso descritto sub a):
che alla pronuncia del giudice italiano, pur formalmente ricono-
sciuta, sia precluso qualsiasi spazio operativo nell’ordinamento stra-
niero che qualifichi come nazionale I’arbitrato.

5. E adesso necessario tornare sulle funzioni giudiziali rela-
tive alla costituzione dell’organoc arbitrale ed in particolare a quelle
di nomina dell’arbitro, perché, come chiaramente si evince dall’art.
810, comma 2 c.p.c., il loro esercizio pud non infrequentemente av-
venire in un momento in cui 'indice pit forte e sicuro (non perd
I'unico) del carattere nazionale o estero dell’arbitrato dal punto di
vista dell’ordinamento italiano, vale a dire la determinazione della
sede dell’arbitrato, non & ancora riscontrabile.

Lo stesso pu0 accadere, sebbene piu difficilmente, in ordine alla
sostituzione ed alla ricusazione o revoca dell’arbitro, allorché il pre-
sidente del Tribunale sia officiato — in forza del rinvio all’art. 810,
comma 2 contenuto implicitamente nell’art. 811 ed esplicitamente
nell’art. 815, comma 3 — nella fase immediatamente successiva alla

(") Per ragionamento analogo in caso di pronuncia di inammissibilithy della istanza
ex art. 814 sul presupposto del carattere irrituale dell’arbitrato (vigente allora ’orientamento
che negava |'applicabilitd del procedimento speciale all*arbitrato libero), v. gid Briguctio
[Fazzarart - MarenGo], La nuova discipling dell’arbitrato, cit., 87, Oggi il problema & supe-
fato dalla ritenuta applicabilith dell’art. 814 anche in caso di arbitrato irrituale (v. per tutte
Cass. 3 settembre 2004, n. 17808).
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originaria nomina e comunque precedente la determinazione della
sede.

E perfino ipotizzabile che la particolare istanza di revoca e so-
stituzione per decadenza dall’incarico, prevista dall’art. §13-bis, sia
proposta prima della specificazione della sede, e perché no proprio
quale reazione all’inerzia dell’arbitro riguardo a tale adempimento
ed alla fissazione della « prima riunione » (anche se dopo la novella,
del 2006, ed a norma del nuovo art. 816, la « prima riunione » non
& pilt necessariamente 1'ultimo spazio utile per la determinazione
della sede, ed a tale fine esistono, in caso d’inerzia delle parti o de-
ghi arbitri, i criteri residuali contemplati dall’art. 816, comma 2).
Oggi I'art. 813-bis rinvia anche in proposito all’art. 810 ed alla corn-
petenza territoriale ivi prevista (50),

Anche prima dell’ultima novella doveva a mio avviso ritenersi
cid che oggi & esplicitato dal legislatore dal nuovo art. 810, comma
3: che ciot Pammissibilita della istanza di nomina (di sostituzione,
di decadenza, di ricusazione) presupponeva la verifica della naziona-
lita dell’arbitrato, non potendosi leggere il criterio residuale di com-
petenza ex art. 810, comma 2 in capo al presidente del Tribunale di
Roma come autorizzazione all’esercizio della giurisdizione ausiliaria
anche in funzione di arbitrato estero.

(*%)  Prima de} 2006 la disposizione corrispondente e ciod ultimo comma dell’art.
$13, quante alla competenza territoriale del presidente del tribunale non rinviava né esplici-
tamente né implicitamente alPart. 810, bensi fissava four courr il solo criterio dealla sede del-
arbitrato. Ma era abbastanza scontato che nella remota ipotesi evocata nel testo {tenuta per
altro presente dal legislatore dell’art. 813) potesse e dovesse farsi applicezione analogica
proprio dell’art. 810, comma 2 nella parte in cui prevede che, ove la sede non sia ancora de-
terminata, & competente il presidente del Tribunale del lzogo di stipula del compromesso o
del contratto cui La clausola compromissoria si riferisca e, se questo & ail’estero, il presidente
del Tribunale di Roma. Diversamente EF. Ricor in AAVV., a cura di Tarzia, Luzzatro e
dello stesso Ricey, Legge 5 gennaio 1994, Padova, 1935, 88 s., per il quale quando non si
potesse applicare il criterio di .competenza territoriale espressamente menzionato dall art.
813, ult. comma, perché ia sede non era stata fissata, T'istanza ex art. 813, ult. comma do-
veva ritenersi inammissibile perché riferita ad arbitrato non italiano, I1 che conduceva tutta-
via ad impasse logico evidente proprio neila ipotest cui si fa cenno nel testo: come faccio a
revocare dall'incarico arbitro che non determina ta sede dell’arbitrato in Italia (o non speci-
fica in quale luogo del Bel Pacse debba aver sede Parbitrato) pur potendolo ¢ dovendolo si-
curamente fare perché 1'accordo compromissorio, silente riguardo alla sede, si riferisce ine-
quivocabilmente ad arbitrato rituale italiano? B come si fa a dire che in tal caso arbitrato
non & italianc? E quale mat funzione ausiliaria, in luogo di quells del giudice italiano, potrd
attivare all’estero (salva la teorica opportunita ora aperta dal legislatore francese e di coi si
dirh all'ultimo paragrafo) visto quelFinequivoco dfedmento compromissorio al nostro arbi-
trato rituale?

596

all
da
sic

i1
cot
sid
ten
pre
ran
di
sull
con
anc
bas
sect

con
del

part
paes
pula
qual
Pac
sé, ¢
deil’
fram
men
dina:
anzi
neut

mato
appli
stata
cul s
lia; e
in Ita



rione della

voca € S0-
13-bis, sia
no proprio
qmpimento
ia novella,
ione » non
minazione
parti o de-
omma 2).
. alla com-

O ritenersi
0, comma
stituzione,
a naziona-
le di com-
ibunale di
: aysiliaria

mma dellart.
va né esplici-
ella sede del-
to {tenuta per
me analogica
iz ancora de-
TPFOHICSSO O
il presidente
, Luzzatro e
vando non si
nato dall’art,
. comna do-
duceva tutta-
ome faccio a
0 non speci-
lovendolo si-
riferisce ine-
so Parhitrato
aliane, potrd
e e di cui st

nostro arbi-

Cosi avrebbe potuto forse darsi solo qualora la localizzazione
all’estero della stipula del patto di arbitrato o del contratto implicato
dalla clausola compromissoria fosse stato un elemento di per sé con-
siderabile ai fini del riscontro del carattere estero dell’arbitrato.

Si sarebbe allora ricostruito il sistema sortito dalla novella del
1994 (che aveva appunto gia inciso sull’art. 810, comma 2 inserendo
il riferimento alla convenzione di arbitrato stipulata all’estero ed alla
competenza per la nomina dell’ arbitro affidata in guesto caso al pre-
sidente romano) nel seguente senso: il legislatore avrebbe avuto in-
tenzionaimente di mira I'attribuzione di una competenza residuale al
presidente del Tribunale di Roma per ipotesi in cui I'arbitrato & sicu-
ramente o molto probabilmente estero. Perché mai, per?, la funzione
di nomina non poteva allora essere esercitata dal giudice italiano,
sulla base del criterio di competenza imperniato sul luogo di stipula
contrattuale, allorché questo luogo era in Italia, ma la sede non era
ancora determinata compiutamente pur essendosi certi, perfino sulla
base della puntuale indicazione delle parti (« I'arbitrato sara regolato -
secondo la legge... »), che I'arbitrato era radicato ail’estero?

II vero & invece che la localizzazione della stipula dell’accordo
compromissorio all’estero non & mai stata ne & indice di estraneity
del previsto arbitrato rispetto all’ordinamento italiano. Anzi: una
parte svizzera ed una spagnola che stipulino il contratto in uno di tali
paesi o in paese terzo possono ben scegliere, al momento della sti-
pula o successivamente, di radicare I'eventuale arbitrato in Italia
quale paese neutrale rispetto a entrambe. Cosi come la stipula del-
Paccordo compromissorio o del contratto in Italia & elemento di per.
s¢€, e anche nella esperienza concreta, neutro rispetto alla nazionality
dell’arbitrato. La parte italiana che stipula in Italia con una parte
francese pud non avere sufficiente forza contrattuale e/o di convinci-
mento per ottenere la localizzazione dell’eventuale arbitrato nell’ or-
dinamento italiano, ed entrambe scegliere dunque prima o poi — e
anzi nella maggioranza dei casi -— di localizzarlo in paese straniero
neutrale. ‘

Restava cosi allora e resta ancora 0ggi definitivamente confer-
mato che la nomina giudiziale ex art. 810, comma 2 non pud trovare
applicazione in caso di arbitrato estero, anche ove la sede non sia
Stata ancora determinata, e anche ove il compromesso o il contratto
cui si riferisce la clausola compromissoria siano stati stipulati in Ita-
lia; e perfino nella ipotesi remota in cui le parti abbiano determinato
in Jtalia la mera sede dell’arbitrato escludendo perd espressamente di
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volerlo radicare nell’ordinamento itaiiano (1), poiché & altresi certo
che anche il primo inciso dell’art. 810, comma 2 (« la parte [...] pud
chiedere [...] che Ia nomina sia fatta dal presidente del tribunale nel
cui circondario & la sede dell’arbitrato ») & norma sulla competenza
territoriale da cui non pud desumersi alcuna valenza ultrattiva in or-
dine alla ammissibilita della nomina giudiziale anche per quella ipo-
fest remota in cui I’arbitrato, pur con sede in ltalia, vada qualificato
come estero. Insomma: nessun elemento & desumibile dal testo e
dalla ratio dell’art. 810, comma 2 tale da far supporre che il legisla-
tore nel dettarlo, nell’emendarlo poi con la legge n. 25/1994 e nel
confermarlo infine con la novella del 2006, non abbia dato per scon-
tato che esso si applichi solo all’arbitrato interno (52).

5.1, Assodato cid, il problema era ed & tuttora quello di capire
a) come si pervenga al riscontro della ammissibilita o meno della
nomina giudiziale ex art. 810, comma 2, in relazione alla nazionalita
dell’arbitrato, in particolare quando ancora la sede non sia determi-
nata; e poi quello di capire ) cosa accada allorché quel riscontro, nel
senso della ammissibilita delia nomina giudiziale ex art. 810, comma
2, venga smentito dalla successiva fissazione all’estero della sede
dell’ arbitrato.

Il nuovo comma 3 dell’art. 810, introdotto dall’ultima novella
del 2006, specifica pragmaticamente la soluzione della questione sub
a); accentua statisticamente — ma come dird nella sostanza innocua-
mente ed anzi pit che giustificatamente — 1’eventualit che la pro-
blematica sub b) si ponga.

« Il presidente del tribunale competente provvede alla nomina
richiestagli, se la convenzione di arbitrato non & manifestamente ine-
sistente o non prevede manifestamente un arbitrato estero ».

(*'Y V. rerro nota 30.

(°) Per esempi di giurisprudenza straniera che rigorosamente dncora 'ausitio giudi-
ziario siatuale (in particolare in tema di nomina dell’ arbitro} al carattere interno dell’ arbitrato,
o addirittura, nel caso svizzero, alla sicurezza di tale carattere interno (ritenuta mancante in
assenza di specificazione di una sede interna deli’arbitrato, pur essendo compromissoria-
mente richiamato il diritio arbitrale svizzero), v. Appellate Division del Bangludesh § mag-
gio 1997, in questa Rivista, 1999, 749 ss., con nota delfa PieTranceLl, La competenza giuri-
sdizionale dell’autorit givdiziarin nella noming dell arbitrato e VArbitration Act indiano
del 1940, ¢ Kassationsgericht Ziirich 25 maggio 1998, in questa Rivisra, 1999, 97 ss., con
nota di GIArDINA, Incompetenza dei giudici svizzeri ad integrare il collegio arbitrale quando
la sede dell’arbitrato in Svizzera non & determinata,
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Si conferma dunque inequivocamente che la funzione ausiliaria
di nomina dell’arbitro (come pure quelle che ad essa si riconducono
mediante il rinvio all’art. 810) & incompatibile con arbitrato estero.
Ma al contempo ed altrettanto inequivocamente si esprime una re-
gola facilitatoria, alla quale in via interpretativa poteva pervenirsi
anche in passato (°*): in dubio, ai fini che qui interessano, pro arbi-
trato interno. La inammissibilitd dell’istanza di nomina giudiziale si
avra solo quando I'arbitrato appare manifestamente estero; cosi
come, secondo la stessa disposizione, nel dubbio sull’esistenza del-
"accordo compromissorio la nomina giudiziale & ammissibile.

52. Quando né con l'accordo compromissorio né con atto
successivo le parti abbiano ancora compiutamente determinato la
sede ed una di esse si rivolga in virtd dell’art. 810 al presidente del
Tribunale, questi ammetterd senz’altro I'istanza allorché cid che
manchi sia la indicazione compiuta della localita-sede dell’arbitrato
e sia invece gid esplicita la sua localizzazione in Italia, salva la cen-
hata espressa indicazione delle parti circa il carattere comunque non
italianc dell’arbitrato. Dichiarera Iistanza inammissibile allorché sia
comunque esplicita la intenzione di radicare geograficamente o giu-
ridicamente all’estero I arbitrato.

Nella zona mediana fra queste due opposte conclusioni vi &
tutto lo spazio della ricostruzione, anche in via presuntiva, della vo-
lonta comune delle parti, E sicuramente non pud pitr dirsi — come
per altro non era a mio avviso predicabile neppure prima del 2006
— che affinché «si possa ricorrere al presidente del Tribunale oc-
corre che le parti, le quali non si sono ancora pronunciate sulla esatta
localizzazione della sede dell’arbitrato, abbiano gid deciso che la
stessa sard in Italia restando dunque da chiarire {...] solo I'ubicazione
della sede [...] che potrebbe essere Roma come Milano » 9.

(33 V. - se vuoi — BRJEU(;L;D. L'arbitrato estero ¢ 'ordinamento processuale ita-
lianoe, Roma, 2004, 182 ss.

(**) Cosl Gumea, in AAVV, a cura di Tarza, Luzzatro ed Ricer, Legge 5 gennaio
1994, cit, 45, ed ivi altre interessanti ed in parte condivisibili rifiessioni sulle questioni qui
considerate, V. anche, dal punto di vista di altro ordinamento nazionale, la posizione (ancor
pibl restrittiva) della giurisprudenza svizzers cit. supra alla nota 52. Pifl elastica pareva la po-
sizione di Edoardo Ricey, nel medesimo volume cit., 88 ss., il quale dedicava varie argomen-
tazioni all’assunto secondo cui le funzioni gindiziarie ausiliarie previste dal nostro c.p.c. sono
esercitabili solo in relazione ad arbitrate italiano e percid localizzato in Italia, ¢ tttavia pren-
deva atto deila « presenza di fori [giudiziali} sostitutivi » (rispetto a quello della sede dell’ar-
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Il criterio residuale « in dubio pro arbitrato estero », che in al-
tra occasione ed a tutt’altri fini (applicazione o meno dei regime di
riconoscimento dell’accordo compromissorio previsto dall’art. 11
della Convenzione di New York) (5%) ho detto (°%) giustificarsi in
base ad esigenze di rispetto ad oltranza della Convenzione, & qui
contraddetto dalla esplicita regola contraria (57).

Quanto ai criteri di scioglimento del dubbio, e a mero titolo
esemplificativo, il riferimento esplicito nel patto compromissorio al-
I’ « arbitrato rituale » e/o aghi artt. 806 ss. ¢.p.c., anche in assenza di
qualsiasi prescrizione nel senso che 1’arbitrato debba aver sede in
Italia, sara altrettanto esplicito indice di radicamento dell’arbitrato
nel nostro paese e nel nostro ordinamento, indice che del resto si im-
porra anche agli arbitri acciocché essi fissino la sede in Italia ai sensi
dell’art. 816, comma 1. La nazionalita italiana di entrambe le parti
sara elemento indiziario da solo sufficiente, in assenza di altri espli-
citt in senso contrario, per affermare il carattere interno dell’arbi-
trato, perché & largamente inverosimile che due parti italiane scel-
gano arbitrato estero. La nazionalitd estera di una delle parti non sard
invece elemento indiziario decisivo nel senso opposto, ¢ perfino la
nazionalitd estera di entrambe le parti se accompagnata da altri ele-
menti indiziari (esecuzione contrattuale destinata a svolgersi preva-

bitrato) « per ipotesi in cui la sede dell’arbitrato non sia stata ancora fissata » e concludeva
nel senso che « 'art. 810 c.p.c. fe cosi 1'art. 809, ult. comma, 811, 815] debba trovare appli-
cazione solo se si pud assumere che gli arbitri dovrebbero fissare la sede in Italia in occa-
sione della loro prima riunione ». Tl che, se non erro, doveva valere per tutti i casi in cui, a
termini di ermeneutica negoziale, potesse ragionevolmente presumersi che "accordo compro-
missorio prevedesse un arbitvato radicato anche se non ancora espressamente localizzato in
Italia (e cioé imponesse agli arbitd tale locatizzazione ex art. 816, ¢ 1° c.p.c.), @ non solo
per i casi in cui la localizzazione in Italia, in via generica, vi fosse e mancasse solo la spe-
cifica indicazione della localitd sede dellarbitrato.

%) D fronte cio® ad eccezione fondata su accorso compromissorio prevedente ar-
bitrato di nazionalith assolutamente incerta.

58)  BricucLio, L'arbitrite estero e Dordinamento processuale italiane, cit., 29-30.

{3} Regola — si badi — senz'altro utile e non surrogabile da quella, anch'essa di
nuovo conio, scritta nell’art. 816, comma 2 (« se le parti non hanno determinato la sede del-
I"arbitrato, questa & nel lnogo in cui & stata stipulata la convenzione di arbitrato. Se tale luogo
non si trova nel territorio nazionale, la sede & a Roma »). Quest’ultima & disposizione utile
& sortire da diversa impasse: guella della localizzazione (in caso di inerzia di parti ed arbi-
tri) in questa o quella sede « cittadina » di un arbitrato italiano. Ma essa appunio presuppone
(e non vale a determinare) fa gia riscontrata nazionalitd italiana dell’arbitrato; ché altrimenti
si perverrebbe all'assurdo secondo cui ogni arbitrato nell’ vniverso mondo, in relazione al
quale le parti o ghi arbitri non abbiano determinato la sede, va collocato in Ttalia ed « appar-
tiene » al’ordinamento italiano. :
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lentemente in Italia, precedente scelta dell’arbitrato italiano in oceca-
sione di altro rapporto contrattuale fra le stesse parti) consentirebbe
al presidente del Tribunale dj concludere per la ragionevole presumi-
bilitd del radicamento dell’arbitrato in Italia, o per lo meno per ia
perdurante sussistenza del dubbio € percid per la ammissibilita della
istanza non essendo « manifesto » il carattere estero dell’arbitrato.
Vi & poi un iniziale — scavalcabilissimo ma non del tutto sot-
tovalutabile -— gradino presuntivo ed indiziario in questo senso, non
riscontrabile invece allorché cf sj limiti ad eccepire I’accordo com-
promisserio che puo ben essere per arbitrato interno o per arbitrato
estero senza che il significato e Ia funzione essenziale della ecce-
zione cambino.
Una parte — quella interessata a far andare avanti I'arbitrato ——
avra chiesto I'intervento ausiliario del giudice italiano. Almeno una
parte dunque considera, sulla base del’accordo compromissorio che
ha stipulato, I’ arbitrato come italiano. Questo ovviamente non & suf-
ficiente in caso di elementi espliciti o indiziari in senso opposto

(parti entrambe Straniere, contratto e clausola in lingua straniera,

nessun collegamento con il territorio italtano, ovvero clausola con-

previsioni comunque incompatibili con gli artt. 806 ss. c.p.c. ecc.).
Ma non si pud non auspicare che di fronte al controinteressato, e
possibilmente interessato alla dilazione, che si opponga al ricorso ex
art. 810, sbandierando il carattere estero dell’arbitrato senza fornire
un solo appiglio in proposito, il presidente del Tribunale concluda
per la nomina, rilevando che « non vj sono elementi per ritenere che
Parbitrato non possa essere un arbitrato di diritto italiano ».

Proprio in questa logica va detto anzi che Ia comparizione de}-
Paltra parte — alla quale il nuovo testo dell’art. 810 non fa pin
esplicito riferimento ma che certamente il presidente del Tribunale
pud disporre (58) .— appaie accortezza assai opportuna allorche vi
siano incertezze sulla nazionality dell’ arbitrato. '

Il presidente del Tribunale potrebbe — & vero — provvedere
senza indugio gia sulla base del dubbio ed in forza dell’art. 810,
comma 3. Ma convocando P’altra parte aprira la via o allo sciogli-
mento definitivo del dubbio, per lo meno attraverso il comporta-
mento concludente, ovvero alla emanazione di un provvedimento di

e

*®) Cfr. Luiso - Sassan, La riforma del processe civile, Milano, 2006, 270, VERDE,
Lineamenti di diritto dell ‘arbitrato, Torino, 2006, 78, Bercammv, in Bricuoiso - Carront {(a

cura di), Commmentario alle riforme del processo civile, II/2, Padova, 2009, 506




nomina che, perfino in caso di successiva determinazione all’estero
della sede dell’arbitrato, possa in ipotesi — come fra breve si dird —
mantenere il suo effetto utile anche fuori dai confini.

5.3. 1I provvedimento del presidente del Tribunale funzionale
alla costituzione dell’organo arbitrale, reso sulla base di elementi
qualificatori prescindenti dalla non ancora avvenuta formale determi-
nazione della sede, o alla luce del criterio residuale ormai normati-
vamente consacrato (in dubio pro arbitrato intemo), potra restare (°%)
privo di effetti nell’ ordinamento italiano sol che la sede dell’arbitrato
sia poi stabilita all’estero. Del possibile (6%) svanire dei suoi effetti
all’estero, quale provvedimento giudiziale, va ripetuto cid che si €
detto in generale supra, al par. 4.1.

Altro discorso — ¢ dipendente volta a volta dalle situazioni
concrete e dall’ordinamento estero implicato — ¢ se il lodo estero
comunque reso da un arbitro, o con la partecipazione di un arbitro a
suo tempo nominato dal presidente del Tribunale italiano sia un lodo
valido.

Ed & discorso che se affrontato per I'ipotesi inversa e dal punto
di vista del nostro ordinamento, offre, al di 12 di ogni risposta rigo-
rosa in prima approssimazione, una via di salvataggio non peregrina,
e meditabile all’occorrenza anche dal punto di vista di ordinamento
diverso, perché fondata su principi ragionevoli di faver per I’arbi-
trato, di autoresponsabilitd, e di rispetto per la sostanziale volonta
delle parti.

Cosa accade dungue allorché un lodo rituale sicuramente ita-
liano, perché reso in arbitrato con sede (prima o poi fissata) in Italia
sia stato pronunciato da arbitro o con la partecipazione di arbitro no-
minato a suo tempo da giudice straniero in forza di meccanismo
equipollente a quello previsto dal nostro art. 8107

(%) Ma non & detto che resti, perché occorre considerare i casi in cui, piuttosto che
semplice passaggio dalla iniziale totale incertezza sulla nazionaliti delP’ arbitrato alla certezza
sul suo carattere estero conseguentemente alla sopravvenuta fissazione della sede fuon dal
territorio italiano, vi sia qualcuna delle discrasie fra voloath delle parti e determinazioni ar-
bitrali circa la nazionalith-localizzazione dell’arbitrato che non impediscono la sua qualifica-
zione come interno dat punto di vista del nostro ordinamento (v. Briguctio, L'arbitrato estero
e l'ordinainento processuale, cit., 30 s8.).

(5%} Possibile, ma ancor qui non imprescindibile, cid dipendendo dalla legge stra-
niera e dalla sua qualificazione dell’arbitrato in esito a quanto accaduto.
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In prima approssimazione e di regola il lodo risultera invalida-
bile, ben inteso purché il vizio di costituzione sia stato dedotto in ar-
bitrato ex art. 829, comma 1, n. 2; e 'organo arbitrale, a fronte di
quella eccezione, dovrebbe dunque dichiararsi irregolarmente costi-
tuito,

Ma si supponga che 1’arbitro, in specie se arbitro unico o pre-
sidente, sia stato nominato dal giudice straniero in momento in cui
Ia sede non era ancora determinata, ed in procedimento che, avviato
su istanza di una parte, consenta perd la interlocuzione dell’altra; che
quest’ultima non si sia opposta alla nomina; o che addirittura la
istanza sia stata rivolta congiuntamente da entrambe.

Credo sia tutt’altro che assurdo considerare allora, non gia il
provvedimento giudiziale straniero efficace siccome tale nell’ ordina-
mento italiano, ma questa nomina non di meno valida alla stregua di
quella effettuata da qualsivoglia terzo concordemente officiato dalle
parti, nessuna delle quali potrebbe dunque « pentirsi» successiva-
mente in corso di arbitrato o di giudizio impugnatorio sbandierando
un vizio di costituzione, men che meno ove questo sia semmai tale
solo a posteriori ed a seguito della sopravvenuta determinazione
della sede (61).

In definitiva: 1a nomina giudiziale estera dell’arbitro sara sinda-
cabile nell’arbitrato italiano e nel giudizio di impugnazione del lodo
italiano tendenzialmente solo ove e una delle parti abbia dissentito
nel corso del procedimento di nomina o non abbia avuto in quello
opportunitd d’interloguire.

Si consideri poi come la soluzione appena prospettata — pru-
dentemente estensibile forse perfino all’ipotesi in cui Perrore quali-
ficatorio sulla nazionalitd dell’arbitrato sia originario e non si riveli
tale a posteriori ed in virti della determinazione successiva alla sede

(52 Questa via di salvataggio deila nomina consente oltretutto di aggirare if para-
dosso logico che si avrebbe nej caso in cut la successiva determinazione della sede fosse av-
venuta ad opera degh arbitd sia pufe quali mandatari impliciti delle parti: la invalidita della
costituzione dell’organo arbitrale discenderebbe in definitiva da una scelta di sede a sua voita
adotiata da un organo invalidamente costituito. Quardo il vizio di costituzione non sia rime-
diabile per la via che si va indicando nel testo (e cioé in caso di contrasto tra le parti sulla
norina), la impugnazione e 1"annullamento del lodo travolgeranno per forza di cose il para-
dosso, il quale resterd relegato sul piano della logica astratta. In concreto, e ove il caso si
presenti, & ovvio che |"arbitro sard in grado accortamente di tagliare in radice paradossi e dif-
ficolti: Parbitro unico nominato dal giudice francese (v. it paragrafo conclusivo del presente
articolo), ad es., si guarderd bene di regola, se a [ui compete la fissazione della sede dell’ar-
bitrato, di fissarla altrove che in Francia.
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~ vada sicuramente adottata ove I'organo arbitrale sia stato, ad
esempio, costituito sulla base della legge del paese A, avendo a suo
tempo le parti concordemente ed inequivocamente intesto radicare
I"arbitrato in quel paese in esso financo espressamente stabilendo la
sede, e poi le stesse parti abbiano altrettanto concordemente mutato
d’avviso, novando la volonti compromissoria e radicando il procedi-
mento arbitrale in Italia e nell’ordinamento italiano: ovvero ove I’or-
gano arbitrale sia stato nominato dal giudice straniero sulla base
della ritenuta totale incertezza « compromissoria » sulla nazionalita
dell’arbitrato, incertezza che secondo 1’ordinamento di quel giudice
lo autorizzi comunque alla nomina, e successivamente la volonti
compromissoria sia stata integrata dalle parti d’accordo con determi-
nazione della sede in Italia.

In entrambi questi casi con la novazione/integrazione dell’ac-
cordo compromissorio, che trasporta o radica nell’ordinamento ita-
liano proprio quell’arbitrato, le parti convalidano implicitamente an-
che la precedente fase di costituzione, di quello stesso arbitrato, gid
esauritasi con la cooperazione di giudice straniero.

5.4. Tornando al nuovo art. 810, comma 3 e per concludere
riguardo al nostro sistema, da quella disposizione emerge un approc-
€10 a mio avviso estremamente ragjonevole cosi sintetizzabile: la
funzione giudiziale ausiliaria di nomina dell’arbitro, e nei congruj
casi quella di sostituzione ex art. 811 e perfino quella di revoca ex
art. 813-bis o di ricusazione ex art. 815 allorché I'istanza sia propo-
sta subito dopo la nomina di un arbitro ed a qualificazione dell’arbi-
trato dunque ancora incerta, va senz’altro esercitata pur in caso di
dubbio sul carattere interno o estero dell’arbitrato: e cid perché i co-
sti ridotti, in termini di possibili complicazioni e conflitti (maggiori
ovviamente ove vi sia di mezzo la rimozione ex art. 813-bis o la ri-
cusazione) o di inoperativitd pratica (62) del provvedimento giudi-
ziale, sono evidentemente bilanciati dal beneficio di evitare il rischio
che P'incertezza sulla qualificazione dell’arbitrato determini 1'im-
passe e percid il diniego di ausilio, o se si vuole — perché & « giu-
stizia » anche codesta — il diniego di giustizia.

(*) Di fatto perfino superabili, in caso di nomina o sostituzione, ove 1'ordinamento
straniero in cui a posterior si rivell radicato ’arbitrato sia disposto ad atteggiamento di fa-
vore paralielo a quello che, sub 5.3, si & ricostruito, per il caso inverso, con riferimento al
nostro ordinamento,
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6. Proprio lo spettro del déni de justice spinge ora il legisla-
tore francese dell’ultima riforma (5*) ad un notevole balzo in avanti.
Va premesso che il code de procédure civile d’oltralpe, quanto
all’arbitrato interno, affida al c.d. «juge d’appui », di regola indivi-
duato nel président del Tribunal de grande instance (v. art. 1459),
le funzioni ausiliarie e le corrispondenti fasi di controllo relative alla
costituzione dell’organo arbitrale in caso di difficoltd (nomina, sosti-
tuzione, ricusazione, astensione/dimissione, revoca dell’arbitro: v. r1i-
spettivamente gli artt. 1451 ss., 1454, 1456, 1457 e 1458; gli articoli
appena menzionati, concernenti [’ arbitrato interno, seguono la nume-
razione introdotta dalla ultima novella, ma il quadro complessivo &
analogo a quello previgente, con varianti che non rilevano ai fini del
discorso che qui ci riguarda), Al « juge d’appui » & affidata anche (v.
oggi Part. 1463 anch’esso sostanzialmente conforme al precedente
art. 1456) la proroga del termine di emanazione del lodo in difetto di
accordo.

La novita rimarchevole si annida nel nuovo art. 1505 n. c.p.c.,
che — in materia di arbitrato internazionaie, nel tradizionale senso
francese di « arbitrage qui met en cause des intéréts du commerce

- international » — estende determinatamente, e ciog prescindendo
dalla situazione di mero dubbio qualificatorio, le funzioni del « juge
d’appui » francese anche all’arbitrato estero.

Cosi recita 'art. 1505: « En matiere d’arbitrage international,
le juge d’appui de la procédure arbitrale est, sauf clause contraire,
le président du tribunal de grande instance de Paris lorsque:

I1° L’arbitrage se déroule en France ou;

2° Les parties sont convenues de soumettre arbitrage a la loi
de procédure francaise ou;

3° Les parties ont expressément donné compétence aux juridic-
tions étatiques frangaises pour connaitre des différends relatifs a la
procédure arbitrale ou;

4° L’une des parties est exposée a un risque de déni de ju-
stice ».

I primi due riferimenti {n. 1° ¢ n. 2°) non sono nuovi (%%) ed
esprimono un punto di vista del tutto tradizionale. Se Varbitrato in-
ternazionale ha sede in Francia & ovvio che si trattera di un arbitrato

(63} Quella introdotta con Décrer n. 2011/48 del 13 gennaio 2011 {vedilo in questa
Rivista, 2010, 333 ss.).
(8 Risulta infatti in essi ripreso il tenore del previgente art. 1493 c.p.c.




interno (anche se non puramente domestico) e che le funzioni ausi-
liarie saranno tutte efficacemente svolte dalla giurisdizione france-
se (*%). In linea teorica andranno solo considerate le eventuali com-
plicazioni in ipotesi di plurinazionalita dell’arbitrato, e ciod di qua-
lificazione dell’arbitrato internazionale pur localizzato in Francia
come appartenente ad altro ordinamento secondo le regole qualifica-
torie di questo (56); il discorso in astratto non riguarda certo solo
Iarbitrato internazionale cui si riferisce Iart. 1505, n. 1° del n. c.p.c.
francese, ma qui P’ipotesi & in qualche modo resa pii realistica a
causa del riferimento letterale allo svolgimento — « se déroule » ——
dellarbitrato, piuttosto che alla sede formale che potrebbe essere an-
che altrove.

Anche se le parti hanno convenuto di assoggettare I’arbitrato
alla legge processuale francese (n. 2° dell’art. 1505) I’arbitrato inter-
nazionale sard di diritto francese ¢ sara dunque del tutto normale
Iesercizio rispetto ad esso della giurisdizione « d’appui » del prési-
dent del Tribunal de grand instance. Dalla regola in esame si ricava
per altro che I’ordinamento francese & uno fra quelli, a differenza del
nostro, pienamente disposto a considerare francese un arbitrato con
sede all’estero ed in ragione della sola scelta pattizia della « loi de
procédure »; ed & evidente che in questo quadro, ed in relazione al-
art. 1505 n. 2° del n. e.p.c. francese, aumenta la possibilita statistica
della « plurinazionalita » e percid delle complicazioni relative alla
sovrapposizione di altra giurisdizione nazionale alla « Juridiction
d’appui » francese ed alla eventualmente problematica operativitk
del pronunciamento di quest’ultima all’estero ed in relazione al con-
creto svolgimento dell’arbitrato. '

I'on. 3° e 4° del nuovo art. 1505 rappresentano la (parziale) no-
vitd ed aprono invece scenari in diversa misura incerti,

Integralmente nuovo, ma in qualche misura meno problematico
¢ quello aperto dal n. 3°, il quale scenario & in buona sostanza il se-
guente ed oltretutto alquanto irreatistico: in relazione ad arbitrato in-
ternazionale — estero dal punto di vista deil’ordinamento francese

£

(%) L'esigenza della previsione apposita ex art. 1505, n. 1° & percid dovuta soltanto
alla perdurante scelta sistematica del legisiatore francese di separare la disciplina del'arbi-
trato interno puramente domestico da guella dell arbitrato internazionale, Che poi in caso di
arbitrato internazionale con sede in Francia le funzioni ausiliarie siano, salvo patto contrario,
concentrate in capo al presidente del Tribunale parigino anche quando la sede non & Parigi,
& particolarith sulla quale non & qui rilevante indagare,

(56} V. retro nota 20,
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perché neppure assoggettato dai compromittenti alla loi de procédure
francese (¢7) — le parti hanno nondimeno concordato di affidare alle
« juridictions étatiques » francesi tutte o alcune delle questioni (dif-
Jérends) relative alla procedura arbitrale. In tal caso il giudice
« d’appui » francese & appunto abilitato a svolgere le funzioni ausi-
liarie (%8), né pill e né meno che si trattasse di arbitrato interno) in
relazione ad un arbitrato sicuramente — e che egli sa con certezza
gssere — estero,

La base volontaristica dello scenario, ed il favor che la stra-
grande maggioranza degli ordinamenti riserva ormai alla autonomia
privata nell’arbitrato, rende lo scenario medesimo - anche se come
detto irrealistico (a chi, nel pieno possesso delle sue facoltd mentali,
verrebbe in mente di pattuire, e perché mai, una complicazione del
genere?) — meno sconvolgente di quanto esso non appaia alla sua
prima enunciazione. All’estero ed anzitutto per gli arbitri esteri (ri-
spetto all’ordinamento francese) chiamati a verificare la regolarita
della loro costituzione, e poi per il giudice dell’ordinamento di oxi-
gine che di cid debba occuparsi in prima o in seconda battuta (e cioé
anch’egli investito di richiesta « ausiliaria » ovvero in sede di con-
trollo del lodo), la nomina o la sostituzione cui abbia suppletiva-
mente provveduto il « juge d’appui » francese potranno essere tran-
quillamente considerate non gia sub specie di attivita di giurisdizione
sovrana, e senza bisogno dunque che ci si pongano le inerenti pro-
blematiche riguardo a riconoscimento ed efficacia, bensi alla stregua
di attivith di appointing authority convenzionalmente prescelta (69).

In modo analogo potrd ragionarsi — a misura, che 1’ordina-
mento estero in cui arbitrato si radichi sia liberale in materia di
proroga pattizia, o pattiziamente demandata ad un terzo, del termine
di emanazione del lodo (") — allorché il giudice francese dovesse
prorogare tale termine in forza de! combinato disposto degli artt.
1503, n. 3° e 1463 n. c.p.c.. Maggiori problemi — & chiaro -— nel
caso in cui il giudice francese a cid incaricato dalle parti d’accordo
abbia espletato funzioni di rimozione (ricusazione o revoca) o di

(%7} Altrimenti si rientrerebbe nell’ambito descritto dal n. 2° dello stesso art. 1505.

{5%) Tutte o alcune fra esse — dovrebbe ritenersi a prima lettura -~ a seconda che
le parti abbiano o mene ridotto o specificato Pattribuzione.

(5%} V. gia retro 5.3,

(™" Si consideri ad esempio quanto ragionevolmente emerge dal nostro attuale art,
820 c.p.c.: che cio® Ia proroga del termine possa avvenire anche per determinazione di terzo
a cid delegato dalle parti d*accordo.
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conferma, innanzi ad istanza dj rimozione, dell’arbitro estero. Pos-
sono perd darsi pur sempre ordinament; nazionali disposti alla de-
roga pattizia in favore di terzo (organismo di amministrazione del-
Parbitrato, ma allora perché non in favore di giudice straniero) delle
funzioni gindiziarie in ordine alla ricusazione o alla revoca dell’ar-
bitro interno. Rispetto a questi ordinamenti lo scenario aperto dal-
Part. 1505, n. 3° del n, ¢.p.c. potrebbe trovare conveniente quanto
raro incastro anche nei casi per il momento in discorso.

-Con il n. 4, infine, & tipresa (71), consacrata e generalizzata so-
luzione anticipata della Cowr de cassation nel 2005 (72),

In quella occasione la Cassazione aveva convalidato la nomina
di un arbitro nell’inerzia della parte, alla quale nomina la Cour d ‘ap-
pel aveva provveduto ribaltando la declaratoria di incompetenza resa
invece dal président del Tribunal de grande instance (7.

Il caso era quello di una controversia tra una impresa iraniana
ed un Ministero israeliano, che I'accordo compromissorio deferiva
ad arbitrato sicuramente non francese. Di fronte all’inerzia della
parte israeliana quanto alla nomina del proprio arbitro, 1a parte ira-
niana si era rivolta aj giudice francese,

La Cour de cassation in via schiettamente pretoria osserva: che
il déni de justice & confi gurabile non solo rispetto alla pretesa di me-
rito ed al corrispondente {(vantato) diritto sostanziale, ma anche a] —
diremmo noi — diritto processuale ad una decisione arbitrale {con
esclusione di qualsiasi giurisdizione statuale) sul merito (74); che tale
diritto all’arbitrato ed il correlato déni de justice rilevano « de l'or-
dre public international consacré per les principes de Uarbitrage in-
ternational et Uart. 6.1 de la Convention européen des droits de
I’homme »; che nella specie la parte iraniana era « en Uétat de la ju-

(") Cosi espressamente if Rapport di accompagnamento al Décret n. 48 del 2011 (v.
Jownal OF. de la République Frangaive, 14.1.2011).

(™ Cour de cassation, §° febbraio 2005, Ministre de finance de UEtar g Israél ¢f
Societe NIOC, in Rewve de UAfbirrage, 2005, 630 ss., con nota di M. WarT.

(") Nella vigenza del vecchio art., 1493 u. ep.c., che corrispondeva appunto ai solj
primi due nn_ dellattuale art. 1505, e che autorizzava il « Juge d'appui » francese ad inter-
venire nella costituzione del tribunale arbitrale solo nelle ipotesi (nessuna delle quali ricor-
renti nel caso di specie) di arbitrato loealizzato in Francia o di arbitrato assoggeliato per vo-
lonta delle parti alta legge processuale francese,

(") Ed infatti Ia Cassazione respinge I"argomentazione del Ministero isractiano re-
sistente, secondo cui non poteva discorrersi di « déni de Justice » perché, a tacer d"alro, la
patte iraniana, anche nella impossibilita di dar corso all’arbitrato, avrebbe potuto far valere
i propri diritti sostanziali innanzi ad una giurisdizione statuale.
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risprudence de la Cour Supréme de I’Etat d Asraél, dans Uimpossi-
bilité de saisir les tribunaux israéliens ou iraniens pour nommer un
arbitre » (%) al posto della parte israeliana inerte, e percid di dar
corso all’arbitrato; che per giustificare definitivamente Pintervento
del «juge d’appui » francese vi era un « lien » (« méme si ténu »)
con la Francia in cid che la convenzione di arbitrato deferiva la de-
signazione del terzo arbitro al presidente della C.C.I sedente in Pa-
rigi (79),

Nel riprendere ['input della Cassation il legislatore francese,
oltre ad aggiungervi la forza della formale ed espressa saction léga-
le (77), lo radicalizza: in primo luogo perché lo estende potenzial-
mente ad ogni funzione del « juge d ‘appui » (non solo alla nomina e
percio verosimilmente alla sostituzione, ma anche alle ben pill inva-
sive e problematiche funzioni concernenti la autorizzazione alla
astensione, la ricusazione, la revoca, Ia proroga del termine di ema-
nazione del lodo); ed in secondo luogo perché prescinde da qualsiasi
rattachement (foss’anche « tenue » come quello allora ritenuto dafla
Cassazione) con il territorio francese. .

E presto per dire se il nuovo art. 1505, n. 4° restera disposi-
zione cartacea, e simbolica di una certa propensione francese a mar-
ciare sui piani scivolosi dell’arbitrage international senza curarsi di
¢id che si lascia indietro o davanti o comunque fuori dai confini (7%),

(**)  Constatazione alquanio sibillina, anzitutto perché il riferimento alla sola « giu-
risprudenza israeliana » non sarebbe di per sé tranchant, dovendosi forse aggiungere qual-
€032 in ordine allz impossibilith di chiedere la nomina a giudice iraniano e/o al fatto che la
nazionalita dell’arbitrato era sicuramente isracliana o che Parbitrato era verosimilmente lo-
calizzabile in paese terzo. ed allora porsi anche il quesito se la giurisdizione di tale paese
terzo non avrebbe potuto essere d’ausitio. Pit in generale quella laconica constatazione & di
quelle che rispondono all’ineffabile (e da roi tanto invidiato) stile degli « artendu »: espres-
stone di clarté, ma alle volte, e ad un tempo, di inevitabile indecifrabilith sostanziale.

(%) Si trattava per Pappunto del riferimento al presidente della C.CL come
« appainting awterithy », e non della previsione di un arbitrato C.C.L (nell’ambito del quale
sarebbe stata forse preconizzabile Iz scelta di un presidente francese efo la determinazione
successiva della sede dell'arbitrato in Francia).

(") La soluzione della Conr de cassation aveva — come tutte le rondini giurispru-
denziali particolarmente legate ad una controversia concreta, € che non necessariamente
fanno primavera — un margine di accettabilitd intrinsecamente maggiore che non la norma
generale ed astraita.

(%) In altro ambito si considert la nota giurisprudenza conservativa della efficacia in
Francia del lodo (internazionale) estero pur quando esso sia stato caducato nel paese di ori-
gine (e pur fuori dalle circoscritte ipotesi di cui alla Convenzione di Ginevra del 19613 v. se
vuoi BricuoLio, Mite e realtd nella denazionalizzazione dell’ arbitrato privato, ¢it,, 477 ss..
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ovvero se quelia disposizione avrad uno spazio operativo pur ridot-
to (7°) ma effettivo, e quanto complesso o controverso.

Sul piano simbolico il passo & dirompente: il déni de justice,
che il giudice « d’appui » francese & chiamato ad evitare, non corri-
sponde (come accade per il presidente del Tribunale italiano in forza
dell’art. 810, comma 3) al dubbio che 1'arbitrato possa essere in-
terno, o per lo meno non corrisponde solo ad un tale dubbio (39),
bensi, nella certezza che {'arbitrato sia estero, al rischio tangibile che
non vi sia all’estero ausilio giudiziario sufficiente.

Fermo ¢id — e sul piano pratico ~ occorrerk soprattutto ve-
dere se la giurisprudenza francese:

— finira col limitare Pintromissione del «juge d’appui», in
vicenda arbitrale sicuramente (o molto probabilmente) estera, alla
sola nomina (o sostituzione) dell’arbitro, e percid con effetto utile
all’estero del provvedimento di fatto facilitato alla stregua delle ri-
flessioni che si sono svolte sub 5.3. e che, in ragione della generaliz-
zata prevalenza dell’autonomia privata, potrebbero valere anche dal
punto di vista di ordinamenti diversi da quelio italiano; ovvero esten-
dera quella intromissione alle funzioni pitt invasive (ricusazione, re-
voca, autorizzazione all’astensione, proroga del termine) con effetto
utite all’estero ben pit difficoltoso;

— limitera il riscontro del possibile déni de justice ai casi in
cut il ricorso all’ausilio giudiziario all’estero si prospetti di fatto im-
possibile o particolarmente difficoltoso (guerre civili et similia); ov-
vero lo estenderd perfino ai casi in cui quell’ausilio sia stato richie-
sto ed — ad avviso del giudice francese ingiustamente — negato al-
’estero; ove & evidente che il primo approccio & auspicabile, essendo
il secondo fonte di conflitti e complicazioni ulteriori (oltre che, il pilt
delle volte, di verosimile inoperativitd del provvedimento francese),
con incremento della problematicith proporzionale a misura che dalla
nomina/sostituzione si passi alle funzioni ausiliarie pili invasive.

In definitiva, questa vocazione espansiva ed ultraterritoriale
della « juridiction d’appui » francese, che il legislatore d’oltralpe ora
definitivamente consacra — di segno esattamente contrario alla ritro-

(") B verosimile che anche per 'art. 1505 n. 4° § cas di applicazione (sebbene piit
frequenti di quelli che ci si pud atiendere per 1"art. 1505, n. 3°) saranno tuit’aktro che nume-
TO8i.

(30} Perché ovviamente nel pid & compreso H meno ed & ovvio che I"art, 1505, n. 4°
autorizzi sicuramente il giudice francese ad intervenire nella situazione corrispondente a
quella evocata dall’art. 810, comma 3 del nostro ¢.p.c.
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sia a volte eccessiva con cui in altro ambito ausiliario, quello del re-
cepimento del lodo estero, qualche giurisdizione nazionale si ritiene
non conveniens (81) — lascia indubbiamente perplessi. Ma — pura-
mente simbolica o davvero operativa che essa si riveli — & aliret-
tanto indubbiamente sintomatica di una crisi di crescita dei rapporti
fra ordinamenti statuali ed arbitrato internazionale (%2).

I salti in avanti unilaterali possono essere discutibili, ma se ri-
guardano le funzioni giudiziali ausiliarie, e rispondono ad esigenze

. di supplenza e di favor arbitrati in caso di impasse, finiscono per ri-

chiamare I’attenzione sull’obiettivo futuro pit difficile da raggiun-
gere, ma anche pili idoneo ad evitare insieme situazioni di stallo e
situazioni di conflitto: una convenzione sull’arbitrato almeno in am-
bito europeo (con abbandono o superamento dei forzatamente timidi

‘e comunque forzatamente settoriali tentativi di ampliamento di

« Bruxelles » alla materia arbitrale) (¥3); una convenzione di diritto
uniforme dell’arbitrato, non necessariamente esaustiva quanto alla
disciplina innanzi agli arbitri, e perd per lo meno idonea a regolare
con certezza la distribuzione delle competenze giurisdizionali sta-
tuali giustapposte o funzionali all’arbitrato, compresi a questo punto
il controllo impugnatorio e 1’ausilio/controllo omologatorio, da eser-
citarsi non solo il primo ma anche il secondo una ed una sola volta
ad opera della sola giurisdizione statuale titolata (34) sulla base della
convenzione e percid con libera (senza alcun previo ulteriore sinda-
cato giurisdizionale neppure delibatorio) circolazione del lodo omo-
logato € non caducato su tutto il « territorio » della convenzione. Al-
meno all’interno di questo territorio svanirebbero insieme i conflitti
e la stessa necessithd che il giudice statuale dell’ausilio/controllo si
interroghi sull’appartenenza nazionale dell’ arbitrato (83).

(3} 1 tema & stato attentamente indagato da Arrsrrrano, Lenforcement delle sen-
tenze arbitrali, cit,, 71 ss.

(82} Tramontata ormai I'idea che 'unico o fondamentale problema per un legislatore
statuale, di fronte &} fenomeno dell’arbitrato nel commercio internazionale, sia quetlo di de-
finire una disciplina differenziata ¢ pili liberale.

(*% Inarg. v. con ampiezza di riferimenti le riflessioni da ultimo di Ramcat o1 Bro-
zoLo, L'arbitrato e la proposta di revisione del Regolamento Bruxelles I, in questa Rivista,
2011, 187 ss.

(8) B poi evidente che nel definire il titolo di giurisdizione si farebbe riferimento —
pur senza necessariamente passare per I'ateribuzione all’arbitrato di una « nazionalit » afl'in-
terno del territorio della convenzione — anche ed in primo Juogo al criterio principe per
quella attribuzione, e ciod alla sede dell’arbitrato.

¢35) i salto in avanti del legislatore francese, la crisi di crescita dei rapporti fra giu-
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The Author introduces the subject by putting into context the relationship
between the jurisdiction of the courts and Joreign arbitration.

The article then goes on to examine the role plaved by the courts in ussisting
and controlling arbitration proceedings. As a general rule and subject to some
exceptions, this role is compatible only with domestic arbitration and not with Jo-
reign arbitration,

The court may have difficulty in characterizing an arbitration as domestic or
Joreign, following a request to render assistance to, or exercise control over, those
proceedings. In particular, the Author considers the possible consequences and
practical effects of a cowrr measure made for the purposes of assisting or control-
ling an arbitration, when such measure was mistakenly issued in relation 1o o fo-
reign arbitrarion,

To conclude, the Author pays attention 1o the Hexible solution adopred in the
most recent Italian reform of 2006. In case of doubt as to the characterization af
an arbitration as domestic or Soreign, the ltalian court is in any event required to
provide assistance in the appointment of an arbitrator and related questions. Fi-
nally, specific consideration is also §iven to the avant-garde solution adopted by the
French legistator in the very recent reform of 2011, pursuant to which court assi-
Stance is provided by a French « judge d’appui », even in the case of an arbitra-
tion which is clearly foreign and even when there is the risk of @ « déni de justice »,

rsdizione statwale ed arbitrato estero, e I"approdo auspicato di tale crisi possono ben rappre-
sentare, ciascuno in diversa guisa, altrettanti tassell; di quella deterritorializzazione della giu-
risdizione che il Maestro cui sono dedicate queste pagine ha indagato mirabilmente (da ul-
timo — oltre alla sintesi nel Manuale dal quale & desunta fa frase in epigrafe — v. Picarot,
La ginrisdizione all’alba del terzo millennio, Milano, 2007, spec. 179 85.) dopo aver altret-
tanto mirabilmente dissodato le origini storiche del cotlegamento fra giurisdizione, sovranity
€ territorio,
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