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Giurisdizione
earbitrato,
legame stretto

TOMMASO FROSINI

Vi & un modo alternativo di
risoluzione delle contro-
versie, diffusointuttigli ordina-
menti giuridici occidentali: 'ar-
bitrato, ovverodel fare giustizia
affidandola ai privati. Si tratta
diuna “giurisdizione senza Sta-
to” ,alaerché si pone in alternati-
va alla giurisdizione pubblica,
in modo conforme agli articoli
25e102 dellaCostituzione. L’ar-
bitrato affonda le sue radici nel
diritto diliberta delle partidine-
goziare uno strumentoalternati-

vo per risolvere il contenzioso,
e quindi nella valorizzazione
de?]’aulonomia rivata e
dell’autonomia collettiva, che
stannoa fondamento delle origi-
nidella clausola compromisso-
ria. Cid che conta & fare giusti-
zia, secondo i dettami costitu-
zionali-equindinonsoloinat-
tuazione conforme anche degli
artt. 24 e 101 — ma che rappre-
senta altresi il paradigma della
erosione della sovranita statale
in luogo di quella popolare.
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L’arbitrato, ovvero come ottenere giustizia
senza aspettare la lungaggine dei processi
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DEL PROCEDIMENTO
TOMMASO FROSINI

i & un modo alternativo di
Vrisoluzione delle contro-

versie, diffusoin tuttigli or-
dinamenti giuridici occidentali:
I’arbitrato, ovvero del fare giusti-
zia affidandola ai privati. Si tratta
di una “giurisdizione senza sta-
to”, perché si pone in alternativa
alla giurisdizione pubblica dello
stato, in modo conforme agli arti-
coli 25 e 102 della Costituzione e
quindi dell’agire in giudizio e del-
lafunzionegiurisdizionale. L’arbi-
tratoaffondalesueradicinel dirit-
to di liberta delle parti di negozia-
reunostrumentoalternativo perri-
solvere il contenzioso, e quindi
nella valorizzazione dell’autono-
mia privata e dell’autonomia col-
lettiva, che stanno a fondamento
delle origini della clausola com-
promissoria. Cid che conta & fare
giustizia, secondo i dettami costi-
tuzionali—equindinonsoloin at-
tuazione conforme degli artt. 25 e
102 maanche degli artt. 24101 -
ma cherappresenta altresi il para-
digma della erosione della sovra-
nitastataleinluogodiquellapopo-
lare. Sovranita del popolo da in-
tendersi, quindi, anche come attri-
buzione in capo ai privati della

funzione giustizia, ovvero del fare
giustizia in forma alternativa ri-
spetto alla giurisdizione statale.
Cosl come previsto dalle leggi e
dal codice di procedura civile
all’art. 806 e ss.

L’istituto dell’arbitratorisaleaddi-
rittura al 1768, quando la Camera
di commercio di New York istitui
un tribunale arbitrale, riservato
specialmente per la risoluzione
delle controversie mercantili, sul-
la spinta dei coloni olandesi che
scelserol’arbitratocome alternati-
vaal processo per lasuarapidita e
il suo basso costo. Poi, una legge
nellostato diNew York, cherende-
valeclausole compromissorie vin-
colanti ed eseguibili dalle corti, e
la nascita, nel 1926, dell’Ameri-
can Arbitration Association, se-
gno la piena legittimazione del ri-
corso all’arbitrato (amministrato)
quale risoluzione alternativa del-
le controversie. Per saperne di pitl
assai utile &lalettura del libro di .
Auerbach, Justice Without Law.
In Italia, I'arbitrato ha avuto alter-
ne fortune. Inizialmente la Corte
dicassazionenegd!’equivalenzaa
potere giurisdizionale al pari di
quellostatale. La sua legittimazio-
ne come giurisdizione fu afferma-
ta dalla Corte costituzionale (sen-
tenzan.376del 2001), chericonob-
be al Collegio arbitrale il potere di
sollevare la questione di legittimi-
ta costituzionale di una norma,
cheinteressail procedimentoarbi-
trale e che si presume possa essere
incostituzionale. Il collegio arbi-
trale come giudice a quo, e quindi
investito del ruolo e funzione di

autorita giurisdizionale, conle ga-
ranzie di contraddittorio e di im-
parzialita tipiche dellagiurisdizio-
ne civile ordinaria.

Oggibuona parte degli arbitrati so-
no amministrati, cioé regolati da
Camere arbitrali presso le Camere
dicommercio,]’Anac,la Consobe
il Coni, con riferimento all’orga-
nizzazione degli stessi e non certo
riferibilialla disciplina processua-
le, che naturalmente & prevista dal
Codice di procedura civile. In par-
ticolare, potrebbe creare forme di
perplessita costituzionale la scel-
taelanomina degliarbitrinegliar-
bitratiamministrati, dovutiallalo-
ro diversificazione e quindi alla
mancata omogeneita di regole co-
muni. Sebbene I'assenza della le-
gittimazione politicadei collegiar-
bitrali & compensata, il pill delle
volte, dall’autorevolezza ed equi-
distanza riconosciuta dalle parti
ai suoi componenti. La questione
dell'indipendenza e dell’autore-
volezzadegli arbitri & determinan-
te:’arbitro, quale che nesial’estra-
zione, deve,non meno del giudice
togato, essere e apparire imparzia-
le nel corso di tutto il processo e
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all’atto della decisione.

Sul piano del parametro costitu-
zionale, ai fini di un’ulteriore con-
ferma del ruolo e della funzione
giurisdizionale dell’arbitrato, si
puo  immaginare l'utilizzo
dell’art. 118 Cost., che disciplina
la sussidiarieta (orizzontale). La
torsione verso unamaggiore sensi-
bilita nei confronti del privato e
una conseguente riduzione
dell’interventismo pubblico sta
avvenendo, in Italia e non senza
poche difficolta, soprattutto a se-
guitodellacostituzionalizzazione
del principio di sussidiarieta (ex
art. 118 Cost.), che si & determina-
ta con legge cost. del 2001. Infatti,
la forza espansiva del principio di
sussidiarieta, verosnododi proce-
dura costituzionale attraverso il
quale si subordina il pubblico al
privato, oltreché incidere sulle at-
tivita economiche e dei servizi so-
ciali, si innerva anche nella giuri-
sdizione, in modo tale che I'inter-
vento autoritativo giurisdizionale
finisce con ’essere considerato
I'ultima chance adisposizionedei
soggetti in lite, quando le soluzio-
ni alternative non sembrano rag-
giungere lo scopo. La sussidiarie-
tadellagiurisdizione, quindi, con-
siste nel favorire le parti in una
controversia verso una serie di so-
luzioni alternative al giudizio or-
dinario: dallarisoluzione negozia-
le diretta tra le parti, alla concilia-

zione, all’arbitrato. Ovviamente,
solo quando si tratta di diritti di-
sponibili.

Certo,non&solounanuovaconce-
zione della forma di Stato, con la
{consequenziale) codificazione
costituzionale del principio disus-
sidiarieta, ad avere consentito 1’e-
spandersi del favor arbitratus in
Italia. C’¢ anche la questione
dell’abuso del processo, ovvero
I'esasperata conflittualita, e per-
tanto un eccesso dirichiesta di tu-
telapressoitribunali(secondoda-
ti ministeriali ci sono oltre quattro
milioni diricorsi all’anno davanti
al giudice civile). C’¢ quindi una
sempre maggiore inadeguatezza,
a seguito dell’ingolfamento della
domanda di giustizia, del “siste-
ma giustizia” statale a fornire un
servizio tempestivo ed efficiente.
C’& pertanto una “irragionevole”
durata dei processi (a dispetto
dell’art. 111 Cost.), che porta ad
avere una decisione, dopo essere
passati attraverso tutti i gradi di
giudizio, in un tempo spaventosa-
mente lungo, che puo arrivare fi-
nancoadiecianni e pili dall’intro-
duzione del ricorso (con la conse-
guentecondanna dell'Italia da par-
te della Corte Edu, ex art. 6 della
Cedu). Certo,’arbitratononélaso-
luzione masenz’altrounadelle so-

luzioni, come da tempo dimostra-

to, tra gli altri, dalle esperienze di
diritto comparato.
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