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«[…] l’azione, prima di essere una costruzione dogmatica dei 
teorici, è una realtà pratica accolta dal diritto di tutti gli Stati 
civili, il cui ordinamento processuale non può essere capito 
per quello che è nella sua struttura positiva ed empirica, se nel 
descriverlo non si considera come uno dei suoi capisaldi proprio 
questa azione […]»

Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il 
nuovo codice, Padova, 1941, p. 114.
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CaPitolo i

L’AZIONE ARBITRALE

1. Scopo e confini dell’indagine

Questo studio si propone di offrire una lettura razionale del 
concetto di compromettibilità dei diritti alla luce della funzione as-
solta dallo strumento arbitrale all’interno del nostro ordinamento 
giuridico. 

In questa sede sia sufficiente precisare che l’analisi si focalizzerà 
soprattutto sull’arbitrato rituale, poiché la ricostruzione del concet-
to di arbitrabilità, che mi accingo ad offrire, è inscindibilmente lega-
ta al luogo della sua attuazione1. 

1 CarnaCini, Le controversie di lavoro e l’arbitrato irrituale come procedimen-
to, in Riv. dir. proc., 1968, p. 645, il quale, benché definisca l’arbitrato irrituale un 
procedimento contenzioso, afferma che esso vive unicamente nel diritto privato; 
Barletta, Il «nuovo» arbitrato irrituale e il suo ambito di applicazione, in F. au-
letta et al. (a cura di), Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, Napoli, 2010, 
pp. 47 ss., il quale nega l’applicabilità dell’art. 806 c.p.c. all’arbitrato irrituale, poi-
ché il criterio dedotto dalla norma de qua sembra ricollegarsi al carattere sostituti-
vo dell’arbitrato rituale rispetto al giudizio ordinario. Non ritengono, invece, che il 
concetto di compromettibilità muti a seconda del tipo di arbitrato: Satta, Commen-
tario al c.p.c., IV, Milano, 1971, pp. 198-199; Sangiovanni, Natura processuale o 
contrattuale dell’arbitrato, in Contratti, 2008, pp. 874 ss., che parla di applicazione 
analogica delle norme sull’arbitrato irrituale se le parti non hanno diversamente di-
sposto. Mi permetto anche di rinviare a gaBellini, L’autonomia della clausola com-
promissoria per arbitrato irrituale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2009, pp. 1540 ss., 
il pensiero espresso in quel luogo trova specificazione all’interno di questo studio. 
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L’inquadramento teorico10

In particolare, dividerò la disamina in tre parti: 
a) in questa prima parte, dopo avere ricostruito il concetto di 

azione arbitrale, definirò i confini della nozione di arbitrabilità del 
diritto. Successivamente, avvalendomi dell’esperienza francese, darò 
sostanza al concetto individuato, indagando il rapporto esistente tra 
ordine pubblico e arbitrabilità, al fine di delineare l’ambito operativo 
dell’azione arbitrale. 

b) Nella seconda e terza parte, avvalendomi anche dello stru-
mento della comparazione, metterò alla prova la bontà dell’ipotesi 
di lavoro enunciata, per poi trarne le ricadute applicative con speci-
fico riferimento a ogni singolo settore analizzato. 

2.  L’arbitrabilità dei diritti: il diritto classico, il diritto postclassico 
e il diritto intermedio

L’indagine non può prescindere da una preliminare ricostruzio-
ne storica: infatti, come ammoniva attenta dottrina2, «non v’è, quasi, 
istituto di diritto processuale che possa, all’infuori dell’indagine sto-
rica, essere rettamente inteso», perché la portata e il valore attuale 
della norma non si comprendono «se non risalendo alle sue origini 
storiche e indagando le ragioni e i bisogni che la fecero sorgere, 
l’ambiente sociale e politico in cui si svolse, lo stato del diritto mate-
riale all’epoca in cui nacque».

Gli antichi greci3 contemplavano due forme diverse di arbitrato: 
uno di diritto pubblico4, che pareva essere una sorta di giurisdizione 
speciale e uno di diritto privato5. In relazione a quest’ultima fattispe-

2 roCCo, L’interpretazione delle leggi processuali, in Arc. giur., 1906, p. 125.
3 Come ricordano FoCouStoS, L’arbitrage – interne et international – en droit 

privé hellenique, Parigi, 1976, pp. 4 ss.; veliSSaroPouloS, KaraKoStaS, L’arbitrage 
dans la Grèce antique, epoques archaique et classique, in Rev. arb., 2000, pp. 18 ss. 

4 Per gli arbitrati interstatali si rimanda a PiCCirilli, Gli arbitrati interstatali 
greci dalle origini al 338 a.C., I, Pisa, 1973, passim, il quale rammenta che i Greci 
praticavano una clausola arbitrale per le controversie tra stati, abbastanza simile 
alla clausola compromissoria moderna fra privati. 

5 Sull’evoluzione di tale istituto de ruggiero, L’arbitrato pubblico, Roma, 
1893, p. 30, che evidenzia come «la Grecia di Omero e di Esiodo non conoscesse 
ancora l’arbitro giudicante nominato dalle parti; ma […] l’arbitrato testimone, 
mediatore», come era inizialmente nel mondo romano.
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L’azione arbitrale 11

cie, più vicina al modello dei giorni odierni6, era previsto il divieto di 
devolvere al giudizio arbitrale le questioni che toccavano “l’ordine 
pubblico”7, per le quali era necessario l’intervento giudiziario dei 
dieteti, ossia dei giudici dello stato. 

Stesso limite era rinvenibile nel mondo romano8. In epoca ro-
mana classica era noto l’istituto del compromissum9 nella sua dupli-
ce accezione di conventio e di stipulatio10.

Con la prima, le parti decidevano di devolvere la controversia 
a un giudice privato da loro nominato nello stesso patto, mentre 
con la seconda i litiganti si impegnavano a rispettare la decisone del 
giudice nominato, pena la previsione della corresponsione di una 
penale pecuniaria. 

Tralasciando i problemi interpretativi relativi ai rapporti tra 
conventio e stipulatio11, ai fini della presente indagine, assume im-

6 A riprova della vicinanza di modelli si può rilevare come la decisione arbi-
trale nel mondo ateniese dovesse essere “omologata” dall’Arconte per avere effica-
cia di sentenza, come afferma Panzarini, I profili di modernità degli arbitrati gre-
ci e romani nei principi e nelle regole tecniche da essi trapassati, con sorprendenti 
coincidenze, negli odierni arbitrati, in Scritti giuridici per Guido Rossi, II, Milano, 
2002, pp. 1209 ss.

7 amar, Dei giudizi arbitrali, Torino, 1879, p. 21, in particolare nota 2; Pan-
zarini, I profili di modernità, cit., p. 1210, nota 9, osserva che i Greci inglobavano 
nell’ordine pubblico non solo le leggi regolatrici del funzionamento dello stato, ma 
anche i principi fondamentali della comunità. 

8 È interessante ricordare che la forma originaria e più semplice di arbitrato 
privato è quella dell’arbitrato mediatore. Sul punto de ruggiero, L’arbitrato pub-
blico, cit., pp. 13 ss.

9 Redenti (redenti, voce Compromesso, in Noviss. dig. it, III, Torino, 1959, 
p. 787) nota che il verbo compromettere deriva dal latino, «compromettere»: simul 
promettere stare sententia arbitri. 

10 Secondo l’impostazione tradizione (Betti, Diritto romano, I, Padova, 1935, 
pp. 493 ss.; id., Istituzioni di diritto romano, I, Padova, 1947, pp. 274 ss.; CriFò, voce 
Arbitrato (diritto romano), in Enc. dir., II, Milano, 1858, pp. 895 ss.) l’arbitrato pri-
vato sarebbe all’origine della giurisdizione statuale e del processo classico per formu-
las. Inoltre quello nella fase apud iudicem deriverebbe da una forma di autotutela pri-
vata. Tale orientamento è contestato da altra parte della dottrina romanistica, per la 
quale l’arbitrato privato e il processo giurisdizionale, nell’antica Roma, sarebbero co-
esistiti, fin dall’inizio, uno accanto all’altro (sul punto: Broggini, Iudex Arbiterve: pro-
legomena zum Officum des römischen Privatrichters, Köln, 1957, pp. 111 ss.; BoniFa-
Cio, voce Compromesso (diritto romano), in Noviss. dig. it., II, Torino, 1959, p. 784). 

11 Una parte della dottrina (la Pirla, “Compromissum” e “litis contestatio”, in 
Studi in onore di Riccobono, II, Palermo, 1936, pp. 187 ss.) si è sforzata di inqua-
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L’inquadramento teorico12

portanza il fatto che già in quell’epoca vi era una disciplina artico-
lata concernente l’oggetto della conventio12, anche sotto il profilo 
della compromettibilità dei diritti.

Dalla letteratura di quel tempo13, è possibile desumere che gli 
antichi romani reputavano di per sé compromettibile ogni questione 
di diritto civile, ad esclusione di quelle riguardanti i profili di ordine 
pubblico. Come ricorda Ulpiano14, l’editto pretorio assicurava l’e-
secuzione del compromesso solo con riguardo agli interessi privati.

In particolare si escludeva il giudizio arbitrale15 in materia di 
crimina e delitti infamanti16, di azioni popolari, di questioni di status 
di libero o di schiavo, di libero o di ingenuo17. Il diritto classico rite-
neva, invece, che potessero essere oggetto di arbitrato anche le que-
stioni di integrum restituito la cui arbitrabilità, in virtù della strut-
tura dell’azione, verrà poi negata dal diritto di epoca giustinianea18. 

drare il compromissum come un atto complesso di carattere formale, che contiene al 
suo interno «due stipulazioni fra loro interdipendenti con cui le parti sottopongono 
ad un arbitro scelto di comune accordo una loro controversia solennemente delimita-
ta dalla formula stessa della stipulazione, obbligandosi ad eseguire la sententia». Sul 
punto cfr. anche de ruggiero, L’arbitrato pubblico, cit., pp. 18 ss.; ramPazzo, Sen-
tentiam dicere cogendum esse. Consenso e imperatività nelle funzioni giudicanti in 
diritto romano classico, Napoli, 2012, pp. 7 ss.; contra talamanCa, Ricerche in tema 
di “compromissum”, Milano, 1958, pp. 37 ss.; martone, Arbiter - Arbitrator. Forme 
di giustizia privata nell’età del diritto comune, Napoli, 1984, pp. 26 ss.

12 zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale rispetto ai terzi, Bologna, 
2004, p. 8, la quale ricorda che vi era una distinzione fra un compromesso gene-
rale e uno non pieno, quest’ultimo diretto a dedurre in via arbitrale una specifica 
controversia. 

13 Osserva la dottrina (marrone, Sull’arbitrato privato nell’esperienza giuridi-
ca romana, in Riv. arb., 1996, pp. 3 ss., in particolar p. 6.) che l’autorità di quell’e-
poca esprimeva un netto disfavor nei confronti di tale strumento. Esso conobbe 
molta fortuna grazie alla ampia diffusione nella prassi. 

14 ulPiano, D. 4, 8, 3 § 1. Bisogna ricordare che, nonostante questo principio 
generale (cfr. sul punto anche la ricostruzione di Jhering, L’esprit du droit romain 
dans les diverses phases de son développement, II, Parigi, 1886, pp. 84 ss.), Celso 
rammenta di un arbitrato relativo al lido del mare (cfr. CelSo, D. 50, 16, 96). 

15 de giovanni, L’arbitrato nell’esperienza giuridica romana, in Sull’arbitrato, 
cit., pp. 333 ss., in particolare p. 336; marrone, Sull’arbitrato privato, cit., p. 11, 
ricorda che Labeone si era occupato di una lite arbitrale per la responsabilità di un 
tutore D. 4, 8, 3 pr (Ulp. 13 ad ed.).

16 Paolo, D. 4, 8, 32, 6. 
17 Paolo, D. 4, 8, 32, 7. 
18 v. SCialoJa, Procedura civile romana: esercizio e difesa dei diritti, Roma, 

1936, p. 315.
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L’azione arbitrale 13

Molto usato era l’arbitrato19 nell’ambito delle controversie con-
cernenti la regolamentazione dei confini tra vicini, nei rapporti di 
societas, nei giudizi divisori, nelle controversie relative alla liquida-
zione del danno, nella valutazione della quarta falcidia, nelle que-
stioni relative all’altezza e al riparo degli edifici. Si ricorda, infine, 
un arbitrato relativo alla solvibilità di un fideiussore. 

Per quanto concerne l’estensione oggettiva del patto compro-
missorio, da Paolo20 si apprende che, benché più controversie potes-
sero essere oggetto di arbitrato, esse dovevano esistere al momento 
della stipulazione della clausola compromissoria. Erano, pertanto, 
escluse le liti sopravvenute, pena l’inammissibilità della previsione 
arbitrale21.

In età postclassica22 il problema della compromettibilità dei 
diritti rimase sostanzialmente lo stesso, anche se l’arbitrato subiva 
un profondo mutamento: la libertà riconosciuta nell’epoca classica 
veniva sostituita da una graduale regolamentazione secondo criteri 
analoghi a quelli propri della giurisdizione ordinaria23. Inoltre tra i 
commentatori dell’epoca, si era diffuso un ampio dibattito in merito 
all’arbitrabilità della questione concernenti gli alimenti. Come rileva 
Scialoja24, molta parte della letteratura negava la compromettibilità 

19 gugino, Procedura civile romana, Palermo, 1873, p. 47; talamanCa, Ri-
cerche in tema di “compromissum”, cit., p. 78; Codovilla, Del compromesso e del 
giudizio arbitrale, Torino, 1915, p. 12; rivalta, I giudizi di arbitri, Bologna, 1885, 
pp. 110 ss.; marrone, Sull’arbitrato privato, cit., p. 11, il quale menziona un com-
promesso per una questione di proprietà. 

20 Paolo, D. 4, 8, 2, 46, ove si legge: «de his rebus et rationibus et controversiis 
iudicare arbiter potest, quae ab initio fuissent inter eos qui compromiserunt, non 
quae postea supervenerunt». 

21 ramPazzo, Sententiam dicere cogendum esse, cit., pp. 32 e 33
22 Con la compilazione giustinianea si passò dalla considerazione del compro-

missum quale risultato di una doppia stipulazione alla sua valutazione in termini 
di pactum legitimum. Inoltre venne concessa all’attore un’actio in factum, che non 
trovava giuridicamente il suo fondamento nell’inadempimento della stipulatio poe-
na, ma direttamente nell’efficacia obbligatoria dell’arbitrato. Tale meccanismo ven-
ne però abolito dallo stesso Giustiniano dieci anni più tardi. Sul punto ampiamente 
marrone, Sull’arbitrato privato, cit., p. 14. 

23 marrone, Sull’arbitrato privato, cit., pp. 12 ss., il quale, peraltro, ricorda, 
che ai primordi dell’età postclassica si diffuse il fenomeno arbitrale per risolvere le 
liti di diritto privato tra cristiani ed ebrei. 

24 v. SCialoJa, Procedura civile romana, cit., p. 479. 
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L’inquadramento teorico14

di tale materia, giustificando il divieto in virtù dell’impossibilità di 
ricorrere alla transazione in questa materia. 

Il diritto intermedio, invece, era caratterizzato da una grande 
diffusione dell’arbitrato, tanto da divenire il mezzo per eccellenza di 
risoluzione delle controversie25. La ragione di tale successo26 era da 
ricercare nel frazionamento e nel cattivo funzionamento della giu-
stizia nel mondo medioevale27: si credeva che l’arbitrato fosse uno 
strumento più semplice e, al contempo, in grado di garantire meglio 
il rispetto nei giudizi delle leggi e delle consuetudini di tale epoca. 

L’ampio favor riconosciuto alla giustizia privata portava a ritene-
re che fossero compromettibili quasi tutte le liti di diritto privato28, 
ad eccezione delle cause matrimoniali29, di quelle relative allo stato 
delle persone, di quelle contro il fisco e delle liti di carattere feudale30.

25 Osserva attenta dottrina (veCChione, L’arbitrato nel sistema del processo 
civile, Milano, 1971, pp. 17 ss.) che «[…] Si verificava, invertite le parti, ciò che 
era già accaduto, sul finire dell’impero, ai popoli soggetti alla dominazione romana 
che, cioè, al giudizio arbitrale si ricorreva per sottrarsi alla applicazione del diritto 
sostanziale, o, nell’età di mezzo, alla incertezza dei giudizi di Dio, sostituendosi così 
[…] giudici privati ai giudici statuali». 

26 garetto, voce Arbitro e Arbitratore (diritto intermedio), in Noviss. Dig. 
it., I, Torino, 1957, p. 927; Pertile, Storia della procedura, in Storia del diritto 
italiano dalla caduta dell’Impero Romano alla codificazione, VI, Bologna, 1966, 
pp. 169 ss., il quale afferma che «tanto estesa applicazione si faceva di questo 
istituto che vediamo non solo principi, città e famiglie in Germania accordarsi di 
sottoporre al giudizio arbitralmente tutte le questioni che insorgessero tra loro, ma 
la incontriamo persino nelle materie penali». Il giudizio arbitrale, inoltre, trovava 
applicazione nelle controversie tra paese e paese, tra terrazzani di due stati.

27 Piergiovanni, in alPa (a cura di), L’arbitrato. Profili sostanziali, 1999, p. 
10; tarello, Storia della cultura giuridica moderna, I, Bologna, 1976, p. 32. 

28 De Arbitris, in Tractaturi de iudiciis, Incerti auctoris Ordo iudiciarius, 
Innsbruck, 1887, pp. 153-154; stesso concetto è espresso anche da Bulgaro, Excerpta 
legum edita a Bulgarino causidico, ed. L. Wahrmund, in Quellen, Innsbruck, 1925, 
p. 2, ove si legge più sinteticamente «arbiter non interponit se in causa criminali et 
liberali». E così anche Piacentino (PiaCentino, Summa Codicis, II, tit. LV, De receptis 
arbitriis, Moguntiae, 1536, p. 89, il quale afferma che «causam restitutionis arbiter 
discutere non potest nec liberalem nec de crimine criminalem». 

29 Però i glossatori (sul punto martore, Arbiter-Arbitrator, cit., pp. 45 ss.) 
limitarono il potere riconosciuto agli arbitri almeno in quelle materie che la Chiesa 
sentiva come proprie: pertanto, la competenza arbitrale non poteva intervenire «de 
omnibus exceptio criminalibus, et liberalibus et matrimonialibus». 

30 A titolo esemplificativo è giusto ricordare gli statuti di Reggio e Lodi che 
riconoscono l’arbitrabilità delle materie di esecuzione privata e di strumenti notarili 
(cfr. Piano mortari, voce Arbitrato (diritto intermedio), in Enc. dir., II, Milano, 
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L’azione arbitrale 15

Accanto all’arbitrato volontario sopra menzionato si diffuse an-
che un’ulteriore forma, il c.d. arbitrato necessario, cioè un tipo di 
giustizia privata imposta alle parti dal diritto positivo.

La nascita di tale istituto era strettamente collegata alla crisi del 
modello comunale e all’esigenza di garantire la tutela di quelle posi-
zioni di privilegio connesse a particolari gruppi familiari31 di quella 
epoca. Gli statuti32 prevedevano la sua applicabilità nelle controver-
sie tra coniugi, tra padre e figli, tra agnanti e cognati sino al quarto 
grado33 e nelle dispute civili che avevano origine da fatti criminosi34. 
L’arbitrato necessario doveva, inoltre, trovare attuazione nelle con-
troversie tra condomini, tra poveri, tra poveri e ricchi, tra i privati e 
i notai, fra i privati e comuni inter vicinos eiusdem contractae oltre 
che nelle liti di lavoro35. 

1958, p. 898). Diversamente a Genova una legge del 1404 escludeva il ricorso 
agli arbitri per le questioni di diritto testamentario, in merito ai procedimenti di 
annullamento di atti o di sentenza, ai giuramenti e alle liti pendenti (Pertile, Storia 
della procedura, cit., p. 175). 

31 martone, Arbiter-Arbitrator, cit., pp. 133 ss., il quale rileva che l’arbitrato 
ex necessitate statuti affonda le sue radici nella struttura della società propria di 
quella epoca, e cioè organizzata per monadi familiari, fortemente unite, consolidate, 
spesso consorziate. Nonostante che il Comune perda il suo ruolo centrale e non 
sia più in grado di esercitare quella pienezza dei poteri che poteva vantare un 
tempo, le posizioni dei cittadini riuscivano ad essere salvaguardate. Tale tutela era 
riconosciuta anche grazie all’utilizzo dello strumento arbitrale.

32 Tale strumento era previsto negli statuti di Lucca, Cesena, Forlì, Parma, 
Ravenna e Pistoia. Sul punto, martone, Arbiter-Arbitrator, cit., p. 147, nota 30.

33 garetto, voce Arbitro, cit., p. 929. La competenza degli arbitri in questi 
particolari rapporti giuridici non derivava dalle norme statutarie, ma gli statuti 
cittadini consentivano di derogare alla competenza dei giudici ordinari quando, in 
una lite, una delle parti eccepiva il rapporto di parentela con l’avversario. 

34 Piergiovanni, Il mercante e il diritto canonico medievale: «Mercatores in 
itinere dicuntur miserabiles personae», in Proceeding of the Eight International 
Congress of Medieval Canon Law, Città del Vaticano, 1992, pp. 617 ss.; Salvioli, 
Storia della procedura civile e criminale, in del giudiCe (diretto da), Storia del 
diritto italiano, Milano, 1927, pp. 175 ss. 

35 Pertile, Storia della procedura, cit., pp. 174 ss, il quale rammenta che l’ar-
bitrato necessario veniva, altresì, applicato alle liti tra maestri e garzoni, tra mer-
canti, artificieri, stipendieri; alle liti tra comproprietari di un immobile per causa 
di divisione, ai coinvestiti d’una miniera, ai soci di una compagnia commerciale, a 
quelli che abitavano una stessa contrada, ed anche agli appartenenti di una stessa 
parrocchia. Interessante è, inoltre, l’applicazione di questo istituto alle liti tra l’idio-
ta e un uomo di legge o un notaio. Per l’antico statuto di Roma l’idiota poteva esige-
re che la decisione della controversia fosse deferita al giudizio arbitrale.
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L’inquadramento teorico16

L’ampio favore attribuito all’arbitrato scemò nei secoli succes-
sivi, come testimoniano le costituzioni piemontesi ed estensi, il re-
golamento austriaco per la Lombardia e il Veneto e, infine, il codice 
barbacoviano36. Quest’ultimo, benché contenga continui riferimenti 
al diritto romano, se ne allontana in ragione della sua fisionomia 
decisamente giurisdizionale37.

3. Dai codici preunitari ai giorni nostri

Nella legislazione dei codici preunitari si assiste a una decisiva 
limitazione dell’ambito oggettivo della convenzione arbitrale. 

Nel sistema francese dei primi del XIX secolo38, punto di ri-
ferimento delle codificazioni nostrane, vi era una tendenza a deli-
mitare le materie arbitrabili39: benché fosse previsto che oggetto 
del compromesso potesse essere «tutto ciò di cui le parti hanno la 
libertà di disporre», l’art. 1004 Code de procedure civile40 prescri-

36 marani, Aspetti negoziali e aspetti processuali dell’arbitrato. Contributo al-
la dottrina dell’arbitrato, Torino, 1966, pp. 50 ss. Diversamente, nella Francia ri-
voluzionaria l’arbitrato era valutato con favore, tanto che esso venne inserito all’in-
terno della costituzione. Sul punto si rimanda a mazzarella, Arbitrato e processo, 
Padova, 1964, pp. 41 ss.

37 Viene, infatti, attribuita al lodo l’efficacia di sentenza. Sul punto, amplia-
mente, marani, Aspetti negoziali, cit., p. 64. 

38 L’ordinamento francese, a fianco dell’arbitrato di diritto comune, con-
templava sino al 1841 l’arbitrato obbligatorio in materia societaria. In argomen-
to: hilaire, Introduction historique au droit commercial, Paris, 1986, p. 206; 
Jaeger, Appunti sull’arbitrato e le società commerciali, in Giur. comm., 1990, 
pp. 219 ss. 

39 Limitazione che si rinviene anche nell’ambito soggettivo del compromesso; 
sul punto si rimanda a marani, Aspetti negoziali, cit., pp. 69 ss. e 98 e in particolare 
nota n. 1. 

40 P.a.C., merlin, voce Compromesso, in Dizionario universale ossia Reper-
torio ragionato di giurisprudenza questioni di diritto (trad. it. di Carillo), Venezia, 
1834, p. 1228, il quale rileva che «vi sono oggetti che non possono formar la ma-
teria di un compromesso: di tal fatta sono i diritti spirituali della Chiesa, la validità 
di un matrimonio, gli alimenti lasciati con testamento per le future scadenze, ed in 
genere tutto ciò che interessa l’ordine pubblico. La punizione di un misfatto pub-
blico non può essere tampoco il soggetto di un compromesso; ma le parti possono 
compromettere gl’interessi civili e le spese di una lite criminale, ed anche i delitti 
pei quali si procede civilmente». 
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veva che «non si p(otesse) compromettere sulle donazioni e legati 
a titolo di alimenti, alloggio e vestiario; su quelle di separazione 
tra marito e moglie, di divorzio, sulle questioni di stato, né sulle 
altre per le quali fosse prescritta la comunicazione al ministero 
pubblico»41.

Tali limitazioni, come già accennavo, si rinvengono anche nella 
disciplina dei codici preunitari italiani, in alcuni dei quali veniva 
introdotta un’inedita – almeno sino a quel momento, salvo quanto 
detto in materia di alimenti – comparazione tra l’istituto dell’arbitra-
to e quello della transazione42.

L’art. 7 del codice civile per gli Stati di Parma, Piacenza e Gua-
stalla del 1820 prevedeva che non fosse «lecito sottoporre a com-
promesso gli affari che sono d’ordine pubblico, né le cose delle quali 
non si può contrattare o assolutamente, o senza certe solennità». 
Stessi limiti si rinvengono anche nel codice di procedura civile per 
gli Stati estensi del 1852. Ancora più dettagliate risultano le pre-
visioni contenute nel regolamento legislativo e giudiziario per gli 
affari civili emanato dallo Stato pontificio43, il quale, richiamando 
integralmente l’art. 1004 del code de procedure civile francese, vie-
tava di devolvere al giudizio arbitrale le controversie relative alle 
donazioni e legati con titolo di alimenti, allo stato delle persone e 
agli affari che interessano l’ordine pubblico. Alla stessa logica ri-

41 A titolo esemplificativo si richiamano gli affari relativi alla procedura di 
adozione, agli alienati mentali, ai brevetti di invenzione, alla cessione dei beni, al-
la espropriazione per pubblica utilità. Si rimanda comunque a dalloz, voce Mi-
nistre public, in Répertoire méthodique et alphabétique de légilastion de doctrine 
et de jurisprudence, I, Paris, 1870, pp. 28, 38 ss.; BonCenne, BourBeau, Théorie 
de la procedure, IV, Paris, 1874, pp. 485 ss. e alle osservazioni di alPa, La circo-
lazione dei modelli di risoluzione stragiudiziale delle controversie, in Giust. civ., 
1994, pp. 116 ss.

42 Non è in questo senso il Regolamento generale del processo civile del Regno 
Lombardo Veneto del 1815, il quale distingue nettamente, anche da punto di vista 
strutturale, la disciplina degli “Arbitramenti” (a cui è dedicato il capitolo XXVII) 
da quella della transazione, inserita invece nel capitolo XXVI “De’ Componimenti 
amichevoli”.

43 Cfr. art. 1748 Regolamento legislativo e giudiziario per gli affari civili ema-
nato dalla santità di nostro signore Gregorio papa XVI, con moto proprio del 10 
novembre 1834, in www.giustizia.it. 
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spondono il codice di procedura civile sardo44 e quello del Regno 
delle Due Sicilie45.

L’accostamento all’istituto della transazione46 si rinviene anche 
nel primo codice di procedura civile del Regno d’Italia (1865), il qua-
le, eliminato ogni riferimento all’ordine pubblico, sanciva, all’art. 8, 
la generale possibilità di deferire le controversie al giudizio arbitrale, 
ad eccezione delle liti relative alle questioni di stato, alla separazione 
tra coniugi e, infine, delle dispute in cui era vietata la transazione47.

Tale ultimo limite (rectius, quello relativo alla materie che non 
possono essere oggetto di transazione) costituisce elemento costante 
anche nelle successive codificazioni, tanto che, malgrado le numero-
se critiche elevate dalla dottrina48, esso sopravvive, passando per le 

44 Sul punto si rimanda a manCini, PiSanelli, a. SCialoJa, Commentario del 
c.p.c. per gli stati sardi, V, II, Torino, 1856, p. 133, ove con riferimento al codice 
del 1859 si legge all’art. 1004: «[…] Però non è permesso a nessuno compromette-
re, ove si tratti di affari che interessano l’ordine pubblico, di donazioni e legati di 
alimenti, abitazione e vestiario, di separazione tra i coniugi, di questioni di stato, di 
controversie le quali per disposizione di legge non possono essere transatte o defini-
te se non è sentito il voto del pubblico Ministero». Tuttavia, è interessante ricordare 
che, nella legislazione precedente, più ampio favore era riconosciuto all’istituto ar-
bitrale, tanto che le regie patenti del 23 agosto 1626, del 16 novembre 1713 e del 
21 febbraio 1720 accordavano agli Ebrei residenti nello Stato di compromettere le 
questioni tra loro, non introducendo alcun altro specifico divieto. 

45 In argomento, CaStellano, Istituzioni di procedura civile per lo Regno delle 
due Sicilie, Napoli, 1840, p. 174. 

46 Codice di procedura civile del Regno d’Italia, a cura di PiCardi e giuliani, 
Milano, 2004, p. 12. 

47 Per l’esame di tale norma si rimanda a Codovilla, Dei giudizi arbitrali, 
Torino, 1915, pp. 194 ss, il quale si dilunga in un’ampia analisi di cosa possa essere 
una questione di stato e rileva che, a differenza del codice francese e di quelli 
preunitari, come quello sardo, il c.p.c. italiano non contiene un esplicito divieto 
di devolvere al giudizio arbitrale le controversie relative agli alimenti, benché poi 
concluda per la loro non arbitrabilità. 

48 La previsione codicistica del binomio compromettibilità-transigibilità ha da-
to origine a innumerevoli problematiche interpretative e a una riduzione ingiustifi-
cata del campo di applicazione dell’arbitrabilità dei diritti. Il richiamo contenuto nel 
previgente art. 806 c.p.c., in primo luogo, ha spinto gli interpreti a individuare una 
identità di funzioni tra arbitrato e transazione e, in secondo luogo, ha indotto a inter-
rogarsi sulla possibile applicazione in ambito arbitrale di alcune norme riguardanti la 
transazione, come l’art. 1972 c.c. La menzionata norma distingue, infatti, fra cause 
di nullità derivanti dall’illiceità del contratto (1° comma) – che determinano sempre 
la nullità della transazione – e le cause di semplice illegalità (2° comma), idonee a 
determinare l’annullamento del contratto solo su istanza di parte (sul punto: de no-
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novelle del 1940 e del 1994, sino alla nota riforma del 2006, la qua-
le, cancellato ogni riferimento alla transazione, prevede che possono 
essere devolute al giudizio degli arbitri le liti che abbiano ad oggetto 

va, Nullità del contratto ed arbitrato irrituale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1991, p. 
406; CriSCuolo, Ancora sulla compromettibilità in arbitri della questione di nullità 
del contratto per illiceità, in Riv. arb., 1998, p. 276; id., Nullità del contratto: tra or-
dine pubblico e disponibilità del diritto, in Scritti in onore di Elio Fazzalari, Milano, 
1993, p. 360 ss.; FeSti, Clausola compromissoria e contratto illecito, in Corr. giur., 
1997, pp. 1435 ss.; id., La clausola compromissoria, Milano, 2001, pp. 135 ss.). In 
virtù dell’espresso richiamo all’istituto della transazione, la dottrina e la giurispru-
denza tradizionale ritenevano applicabile tale norma all’arbitrato e concludevano per 
l’impossibilità di devolvere alla cognizione degli arbitri le liti concernenti la illiceità 
del contratto (andrioli, Commento c.p.c., IV, Napoli, 1964, p. 756; de nova, Nulli-
tà del contratto e arbitrato irrituale, cit., p. 401; CriSCuolo, Nullità del contratto: tra 
ordine pubblico e disponibilità del diritto, cit., p. 371. In senso contrario: Caterini, 
Disponibilità e indisponibilità nell’arbitrato, in Caterini, ChiaPPetta (a cura di), L’ar-
bitrato. Fondamenti e tecniche, Napoli, 1995, p. 109; Berlinguer, La compromet-
tibilità per arbitri. Studi di diritto italiano e comparato, I, Torino, 1999, pp. 51 ss.; 
ConSolo, Sul campo dissodato della compromettibilità in arbitri, in Riv. arb., 2003, 
pp. 241 ss.; leSSona, voce Arbitramento, in Enc. giur. Treccani, I, Milano, 1893, p. 
594; amar, Dei giudizi arbitrali, cit., p. 41, mortara, Commentario del codice e delle 
leggi di procedura civile, III, Milano, 1905, p. 62). Più aspro era il dibattito relativo 
alla possibilità di compromettere le controversie derivanti dal titolo annullabile, in 
forza della disponibilità del diritto di annullamento previsto dallo stesso dettato nor-
mativo. Secondo altra parte della letteratura, invece, l’art. 1972 c.c. non poteva tro-
vare applicazione all’arbitrato, in virtù della differenza funzionale tra quest’ultimo e 
la transazione (verde, La convenzione di arbitrato, in id. (a cura di), Diritto dell’ar-
bitrato, Torino, 2005, pp. 95 ss.; FeSti, Clausola compromissoria e contratto illecito, 
cit., pp. 1435 ss.; ruFFini, sub art. 806 c.p.c., in ConSolo, luiSo (a cura di), Codice di 
procedura civile commentato, III, Milano, 2007, p. 466; vinCre, Note sulla sospen-
sione dell’arbitrato rituale, in Riv. dir. proc., 1999, pp. 466 ss.; Berlinguer, La com-
promettibilità per arbitri, cit., pp. 69 ss. e p. 81. I sostenitori di tale tesi rilevavano 
che la semplice presenza di norme imperative non costituiva elemento ostativo per 
l’affermazione della compromettibilità in siffatta materia, poiché oggetto del contrat-
to è sempre un diritto disponibile di cui le parti hanno disposto con il contratto nullo. 
Anche gran parte della giurisprudenza riconosceva la bontà di tale interpretazione, 
tanto da affermare che la convenzione arbitrale poteva qualificarsi come nulla solo 
qualora gli arbitri, con la loro pronuncia, disponessero di un diritto indisponibile (ex 
multis: Cass., 19 maggio 1989, n. 2406, in Giust. civ., 1989, p. 2605; App. Bologna, 
11 ottobre 1990, in Riv. arb., 1993, pp. 77 ss, con nota di roSi; App. Roma, 24 gen-
naio 1991, in Riv. arb., 1992, p. 281, con nota di groSSi; Trib. Genova, 9 dicembre 
1992, in Banca, borsa e tit. cred., 1994, pp. 182 ss.). In controtendenza rispetto a 
questo orientamento si poneva una celebre pronuncia del Tribunale di Milano del 
1997 (Trib. Milano, 14 aprile 1997, in Corr. giur., 1997, p. 1434, con nota di FeSti), 
ove si cercava di risolvere il problema dell’arbitrabilità del contratto illecito avvalen-
dosi del principio dell’autonomia della clausola compromissoria. 
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diritti disponibili49, salvo espresso divieto di legge. Tramite questa 
novella viene anche specificata la possibilità di compromettere «le 
controversie future relative a uno o più rapporti non contrattuali»50.

Scompare, dunque, la tipizzazione delle controversie non com-
promettibili, caratteristica di tutta la legislazione precedente, persi-
no di quella romana. 

Dal breve excursus storico compiuto emerge, insomma, che le 
maglie della compromettibilità delle liti si stringono con più forza nel 
momento in cui lo Stato riafferma la sua supremazia giurisdizionale51. 
In assenza di forme strutturate di governo, come si verifica nel perio-
do intermedio, l’arbitrato incontra ampio favore. Diversamente con la 
nascita degli Stati moderni, la dimensione arbitrale è relegata in spazi 
più angusti, in virtù di scelte più politiche che di coerenza teorica52.

49 Il legislatore è nuovamente intervenuto sulla disciplina dell’arbitrato con 
il d.l. 12 settembre 2014, n. 132 «Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione 
ed altri interventi per la definizione dell’arretrato in materia di processo civile», 
prevedendo che nelle cause pendenti davanti al Tribunale o in grado d’appello, 
che non abbiano ad oggetto diritti indisponibili e non vertano in materia di lavoro, 
previdenza e assistenza sociale, le parti possano, con istanza congiunta, richiedere 
che la controversia sia rimessa in arbitrato secondo le disposizioni del titolo VIII 
del libro IV del c.p.c. Tale facoltà è consentita altresì nelle cause vertenti su diritti 
che abbiano nel contratto collettivo di lavoro la propria fonte esclusiva. Sul punto 
si rimanda al § 8, b). Diversamente, sul più generale limite indicato dall’art. 806, 
comma 2°, c.p.c. si rimanda al cap. III, seconda parte.

50 L’introduzione di tale disposizione normativa non costituisce altro che 
il recepimento dei risultati che si erano già raggiunti in via interpretativa (cfr. 
mortara, Commentario del codice, cit., III, pp. 90 ss.; roCCo, Trattato di diritto 
processuale civile, 2, 1, Torino, 1966, p. 147; redenti, voce Compromesso, cit., pp. 
797 ss.).

51 Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codi-
ce, Padova, 1941, p. 109; verde, Sul monopolio dello stato in tema di giurisdizio-
ne, in Riv. dir. proc., 2003, pp. 371 ss. 

52 Nei tempi attuali, invece, si assiste a un fenomeno inverso, ovvero l’estensio-
ne dell’ambito di applicazione dello strumento arbitrale al fine di sopperire le inef-
ficienze della giustizia ordinaria. Tuttavia, come cercherò di dimostrare, le scelte le-
gislative e quelle teoriche non sempre coincidono. In tale senso si esprime anche la 
China, L’arbitrato. Il sistema e l’esperienza, Milano, 2011 p. 47, ove afferma: «[…] 
la ragione di fondo del fenomeno positivo della inarbitrabilità sta nella gelosia dello 
Stato per il proprio potere giurisdizionale, nella riluttanza al decentrarlo e privatiz-
zarlo o frazionarlo in mille feudi […]. In sostanza sono giudizi di valore, intenzioni 
di politica del diritto, valutazioni etiche o di alta opportunità che presiedono alla in-
clusione di date materie, quando controverse, fra le inarbitrabili […]». 
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Al contempo, l’evoluzione storica evidenzia, da una parte, 
come il concetto di arbitrabilità sia parametrato al diritto sostan-
ziale che entra in gioco e, dall’altra parte, pone in luce uno stretto 
legame tra la nozione di compromettibilità e quello di ordine pub-
blico, principio che, in tutte le legislazioni analizzate, costituisce 
il suo specifico alterego. Questo legame viene meno con la nasci-
ta dello stato moderno, che, come già ho osservato53, determina 
l’erosione dello spazio di autonomia riconosciuto allo strumento 
arbitrale e la necessità da parte dei legislatori di qualificare54 l’am-
bito operativo di tale fenomeno, richiamando istituti55 che solo in 
apparenza sono simili56. 

Tuttavia, come dirò nel proseguo, la convenzione arbitrale, pur 
essendo un contratto, è dotata di caratteri propri, in grado di in-
fluenzare la propria dimensione oggettiva. 

In verità, l’autonomia del patto compromissorio sembrerebbe 
riemergere nell’attuale previsione dell’art. 806 c.p.c., benché, come 
preciserò, l’interpretazione di tale normativa subisca le limitazioni 
derivanti dalla precedente tradizione57. 

53 verde, Sul monopolio, cit., pp. 371 ss. 
54 Oppure di accorpare fenomeni tra loro eterogenei, come pone in luce mor-

tara, Commentario del codice, cit., III, p. 36, in relazione alla struttura del codice 
di procedura civile del 1865, ove risultano accorpati l’istituto della conciliazione e 
quell’arbitrato, in ragione del fatto che, secondo il legislatore, si tratterebbe di due 
fenomeni in grado di prevenire una lite. Appare evidente l’errore di fondo in cui in-
corre il legislatore dell’epoca – già evidenziato dal Mortara – poiché se con la conci-
liazione è possibile prevenire una lite, con l’arbitrato si avrà un vero e proprio giu-
dizio sulla lite a opera di un soggetto terzo. 

55 g. Ferri, La funzione dell’arbitrato nella società moderna, in Riv. dir. 
comm., 1974, p. 64. 

56 Come giustamente fa notare Amar (amar, Dei giudizi arbitrali, cit., p. 95) 
sono i commentatori del diritto romano a inserire la proibizione del compromesso 
nelle materie che non possono essere oggetto di transazione (tipico esempio è 
costituito dagli alimenti). Alcun riferimento a tale equazione si rinviene nelle 
fonti. 

57 Come rilevava già in sede di commento alla legge delega e.F. riCCi, La delega 
sull’arbitrato, in Riv. dir. proc., 2005, p. 962, che scriveva «[…] a livello personale 
esprimo l’auspicio che essa non sia contrastata da prese di posizioni di carattere 
squisitamente dogmatico e aprioristico. Occorrono, invece, per dare all’arbitrato 
italiano il ruolo che gli spetta nel contesto dell’esperienza internazionale, spirito 
dogmatico e attenzione a quando accade al di fuori dei confini del nostro paese». 
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4.  Le ricostruzioni dottrinali – interne – del concetto di arbitrabilità 

Il problema della compromettibilità dei diritti, come è stato os-
servato58, è divenuto calzante in seguito alle riforme dell’istituto ar-
bitrale, prima ad opera della novella sull’arbitrato societario e poi di 
quella complessiva del 2006. 

Nonostante il variegato panorama esegetico, ritengo di potere 
individuare tre grandi filoni interpretativi. 

a) Secondo una prima opzione ermeneutica, che potrebbe defi-
nirsi “sostanziale”, l’arbitrabilità del diritto coincide con il potere ne-
goziale dei litiganti: in altri termini, le parti possono delegare all’arbi-
tro solo quanto possono perfezionare mediante un contratto59. 

A mio avviso, questa interpretazione “sostanziale” trova una 
specificazione nella tesi di coloro che distinguono tra una inarbitra-
bilità assoluta e una attenuata60; mentre essa viene ampliata nelle 
ricostruzioni di quegli autori che ritengono di parametrare la com-
promettibilità con il potere di rinuncia e di dismissione del diritto61.

58 Così ConSolo, Sul «campo» dissodato, cit., pp. 241 ss., pp. 252 ss.
59 In questo senso: CeCChella, Il contratto d’arbitrato, in CeCChella (a cura di), 

L’arbitrato, Torino, 2005, p. 29; levoni, La pregiudizialità nel processo arbitrale, 
Torino, 1975, p. 73; E.F. riCCi, Il nuovo arbitrato societario, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 2004, p. 522, che, però, apre, in campo societario, alla possibilità di un 
giudizio su diritti indisponibili; Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, Padova, 
2012, pp. 428 ss., spec. p. 430. È giusto ricordare che questa esegesi trovava 
specialmente conforto nella precedente formulazione dell’art. 806 c.p.c., ove vi 
era un’apparente corrispondenza tra la disponibilità e la transigibilità. Sul punto: 
mortara, Commentario del codice, cit., III, p. 43; Chiovenda, Istituzioni di diritto 
processuale civile, I, Napoli, 1933, p. 74; Satta, Commentario c.p.c., IV, 2, cit., p. 
198, il quale, strenuo difensore della natura contrattuale dell’arbitrato, rileva che 
«[…] l’indisponibilità del rapporto si riflette necessariamente nella indisponibilità 
dell’ordinamento, ed è questo spiega come né la transazione, né l’arbitrato possono 
essere illimitati, cioè come il ruolo delle volontà non possa svolgersi al di là dei 
limiti imposti alla stessa volontà dell’ordinamento»; redenti, voce Compromesso, 
cit., p. 798; SChizzerotto, Dell’arbitrato, Milano, 1958, pp. 32 ss.; luiSo, Diritto 
processuale civile, V, Milano, 2017, pp. 117 ss.

60 la China, L’arbitrato, cit., p. 47. 
61 verde, La convenzione di arbitrato, cit., pp. 90 ss., secondo cui 

l’indisponibilità deriva da un divieto espresso o implicito di rinuncia o dismissione; 
maSSimo Franzoni, La transazione, Padova, 2001, p. 94. 
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Non ritengo di potere condividere questa esegesi, neppure nelle 
sue ulteriori puntualizzazioni: come meglio indicherò nel proseguo, 
ancorare l’arbitrabilità del diritto solo al mondo negoziale vuole dire 
rinnegare la “bifaccialità” del fenomeno arbitrato, la sua capacità di 
espletare una funzione sostitutiva della giurisdizione pubblica, come 
anche la recente giurisprudenza pone in luce62. 

b) In tempi recenti, si è fatta strada un’ulteriore interpretazione, 
che potrebbe dirsi «esclusivamente processuale»63. 

Secondo parte della letteratura, l’arbitrabilità del diritto deve 
essere misurata in base alla disponibilità dell’azione64. Ne segue, ad 
esempio, che non è possibile ricorrere alla giustizia privata qualora 
sia previsto l’intervento del pubblico ministero65. 

Anche la lettura de qua non può essere condivisa, poiché, se da 
una parte, non valorizza, come quella precedente, la «bifaccialità» 
del fenomeno arbitrale, dall’altra snatura la dimensione della dispo-

62 Corte Cost., 19 luglio 2013, n. 223, in Riv. arb., 2014, pp. 81 ss., con note 
di Bove et al; Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 2013, n. 24153, in Corr. giur., 2014, 
p. 84, con nota di verde; in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2014, p. 743, con nota di 
zuCConi galli FonSeCa; in Riv. dir. proc., 2014, pp. 1 ss., con nota di Punzi. 

63 Berlinguer, Indisponibilità dei diritti e cognizione arbitrale, in mezzaSoma, 
ruggeri (a cura di), L’arbitrato nella moderna giustizia arbitrale, Roma, 2013, pp. 
43 ss. 

64 SalvaneSChi, Le materie arbitrabili, in id. et al. (a cura di), Arbitrato, Milano, 
2012, p. 16. La studiosa osserva che «ciò di cui dispone chi sceglie l’arbitrato in luogo 
della giurisdizione ordinaria è dunque il diritto di agire in giudizio per la tutela dei 
propri diritti garantito dall’art. 24 della Costituzione, e quindi, l’opzione arbitrale 
pone il suo fondamento nella disponibilità dell’azione [...]»; CaPoni, «Natura» 
dell’arbitrato e controversie arbitrabili, in Sull’arbitrato, cit., p. 123; SalvaneSChi, 
Arbitrato, in Chiarloni (a cura di), Commentario al c.p.c., Bologna, 2014, pp. 9 
ss., e in part. pp. 11 ss. In senso simile anche Berlinguer, La compromettibilità 
per arbitri, I, cit. p. 82. L’a. reputa che mere ragioni di opportunità «inducono 
l’ordinamento a ritenere indisponibile non le posizioni soggettive dei contendenti, 
sottese alla lite, ma il diritto d’azione [...]».

65 redenti, voce Compromesso, cit., p. 798; andrioli, Commento al. c.p.c., 
IV, cit., p. 759; SChizzerotto, Dall’arbitrato, cit., p. 76, il quale ritiene che solo 
l’intervento obbligatorio del p.m. determini l’inarbitrabilità e non quello facoltativo; 
in senso difforme FeSti, La clausola compromissoria, cit., pp. 152 ss.; ruFFini, sub 
art. 806 c.p.c., cit., p. 30; FieCConi, Il nuovo procedimento arbitrale societario, in 
Corr. giur., 2003, p. 973, secondo cui la presenza del p.m. non è il criterio guida per 
l’inarbitrabilità ma un mero criterio. 
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nibilità richiamata dall’art. 806 c.p.c., che, come ha dimostrato la 
ricostruzione storica tratteggiata, si ancora al mondo sostanziale del 
diritto66. Peraltro, è opportuno ricordare che il titolare di una posi-
zione giuridica soggettiva può sempre scegliere se avvalersi o meno 
della tutela giurisdizionale anche in presenza di diritti ritenuti come 
indisponibili67.

La tesi «esclusivamente processuale» trova una parziale atte-
nuazione nel pensiero di chi attribuisce al concetto di disponibilità 
rinvenibile all’interno delle norme processuali un significato diverso 
rispetto a quello accolto dalla dimensione sostanziale68.

Questa dottrina sostiene che la limitazione alla compromettibi-
lità, sancita dall’art. 806 c.p.c., si riferisce ai soli profili processua-
li attinenti la disciplina della legittimazione ad agire e all’efficacia 
soggettiva delle decisioni. Essa, dunque, esclude il ricorso allo stru-
mento arbitrale nei casi di intervento obbligatorio del pubblico mi-
nistero, in presenza di un litisconsorzio necessario, qualora debbano 
essere assunte decisioni aventi efficacia erga omnes e, infine, nelle 

66 Come osservano anche ruFFini, manzo, sub art. 806 c.p.c., in Benedettelli, 
ConSolo, radiCati di Brozolo (a cura di), Commentario breve al diritto dell’arbi-
trato, Milano, 2017, p. 32. 

67 Si tratta di un punto che ho avuto modo di analizzare già in Arbitrabilità 
e diritti superindividuali: le delibere assembleari sul bilancio, in Giur. comm., 
2017, pp. 569 ss. La mia lettura è conforme al pensiero di CarPi, Efficacia del 
lodo, in CarPi (a cura di), Arbitrato, Bologna, 2016, p. 736; contra: e.F. riCCi, 
Profili liberali della nuova disciplina dell’arbitrato, in Libertà e vincoli nella 
recente evoluzione dell’arbitrato, Quaderni della Riv. trim. e dir. proc. civ., 2006, 
pp. 23 ss.; id., Il nuovo arbitrato societario, in Riv. trim. e dir. proc. civ., 2003, 
pp. 517 ss., spec. pp. 522 ss.; F. galgano, Il lodo arbitrale vale, dunque come 
sentenza, in Contr. e impr., 2006, p. 300; motto, Controversie arbitrabili, in 
Briguglio, CaPPoni (a cura di), Commentario alle riforme del processo civile, III, 
2, Padova, 2009, p. 484. 

68 Barletta, La disponibilità dei diritti nel processo di cognizione e nell’arbi-
trato, in Riv. dir. proc., 2008, pp. 979 ss., il quale, partendo dal presupposto che è 
necessario tenere in considerazione sia la funzione del compromesso sia quella del 
contratto, ritiene che il concetto di disponibilità accolto dall’art. 806 c.p.c. sia di-
verso da quello abbracciato dal mondo sostanziale. Al contempo, sostiene che non 
sia possibile trasporre nella disciplina della compromettibilità le diverse nozioni di 
disponibilità elaborate riguardo ad altri istituti processuali. Condivide questa linea 
interpretativa anche Berlinguer, Indisponibilità dei diritti e cognizione arbitrale, 
cit., pp. 43 ss.
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fattispecie in cui la situazione sostanziale dedotta richieda il ricorso 
a processi a contenuto oggettivo69. 

Anche questa lettura non mi convince. 
In primo luogo, benché non si neghi che la disciplina attuale 

del processo privato possa costituire un ostacolo per il dispiegar-
si dell’azione pubblica, lo scrutinio dell’arbitrabilità del diritto non 
può dipendere, come dirò, dalla presenza in giudizio del pubblico 
ministero. 

Al contempo, neppure la presenza di un litisconsorzio necessa-
rio può reputarsi elemento impeditivo al ricorso allo strumento ar-
bitrale. La sua presenza, certamente, può complicare lo svolgimento 
del processo arbitrale, ma non lo esclude tout court. 

In secondo luogo, l’incompromettibilità del diritto non può tro-
vare giustificazione nell’incapacità del giudizio privato di garantire 
l’imparzialità e la terzietà degli arbitri rispetto a tutte le parti del 
conflitto, così come nel problema dell’efficacia della decisione arbi-
trale. La prima argomentazione priva di valore pregnante la stessa 
disciplina normativa in materia di ricusazione, mentre la seconda so-
vrappone due profili, che, come dimostrerò, devono restare distinti. 

c) L’insoddisfazione nei confronti delle menzionate esegesi ha 
portato all’affermarsi di un’interpretazione c.d. «intermedia», che si 
basa sull’idea che la nozione di disponibilità si riempia di contenuti 
diversi, a seconda della funzione da essa assolta70. 

Partendo da detto presupposto, una dottrina71 ritiene che non 
siano devolvibili al giudizio di arbitri, quelle situazioni sostanziali 
rispetto alle quali è «la decidibilità in sé, a mezzo degli arbitri, ad 
essere oggetto di disvalore normativo; in altri termini, sono definibili 
come indisponibili le materie per le quali non è ammissibile che sia 
il lodo arbitrale la fonte della loro regolamentazione». 

69 Sul problema dei processi a contenuto oggettivo si rimanda al par. 9 e, 
più in generale, alla terza parte dello studio, mentre in merito alla questione del 
litisconsorte necessario si rinvia al cap. V, seconda parte. 

70 roSSi, Arbitrabilità e controllo di conformità all’ordine pubblico, Napoli, 
2017, pp. 94 ss. 

71 motto, Controversie arbitrabili, cit., p. 482. 
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Se formalmente questa definizione è condivisibile, non altret-
tanto si devono ritenere le conclusioni a cui l’autore giunge, poiché 
egli ritiene di ascrivere all’area dell’indisponibilità «le situazioni so-
stanziali in ordine alle quali risulta preclusa, o comunque irrilevante 
l’autonomia privata»72. Tale affermazione lo conduce ad affermare 
l’inarbitrabilità di tutte le situazioni a contenuto non patrimoniale 
e di quelle caratterizzate dall’intervento obbligatorio del pubblico 
ministero. Al contempo, allineandosi all’orientamento di altra par-
te della letteratura73, questa dottrina ritiene legittima l’eventualità 
che un’espressa previsione di legge possa precludere la devoluzione 
al giudizio di arbitri di situazioni disponibili, nonché l’estensione 
dell’arbitrato in materia indisponibile.

Questa esegesi si presta a due obiezioni: da una parte, benché 
l’autore neghi la coincidenza del concetto di autonomia privata e 
arbitrabilità, identifica in realtà quest’ultima nella prima, poiché af-
ferma che «la situazione sostanziale è indisponibile quando, rispetto 
ad essa, non si pone un problema di effetti producibili, ma si assiste 
all’esclusione del rilievo dell’autonomia privata»74, dall’altra parte 
questa interpretazione sposta l’attenzione, a differenza di quanto 
prescrive l’art. 806 c.p.c., sul rapporto controverso e non più sul 
diritto75 devoluto al giudizio arbitrale. 

Infine, altra parte della dottrina76, sulla base della conside-
razione che funzione tipica dell’arbitrato sia «l’accertamento po-
sto in essere da un privato imparziale a seguito di un processo a 

72 motto, Controversie arbitrabili, cit., p. 487. 
73 Cfr. nota 59. 
74 La menzionata ricostruzione non permette di spiegare come sia possibile 

ritenere arbitrabili controversie aventi ad oggetto diritti non negoziali, come, ad 
esempio, il diritto dei soci a che gli amministratori di una società adempiano ai loro 
doveri con la diligenza richiesta dalla legge. Sul punto SalvaneSChi, Impugnativa 
in via arbitrale della delibera di approvazione del bilancio, in Riv. arb., 2010, pp. 
59 ss. 

75 zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, in menChini (a cura di), La 
nuova disciplina dell’arbitrato, Milano, 2010, p. 9, in particolare nota n. 28, ove 
l’a. evidenzia che una simile ricostruzione determina importanti ripercussioni, non 
del tutto accettabili, circa l’oggetto del processo arbitrale e del futuro «giudicato» 
arbitrale. Inoltre ella rileva che tale esegesi non tiene conto dell’impugnativa di atti 
anche non costitutiva. 

76 zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, cit., p. 10. 
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contraddittorio e con la garanzia dell’impugnativa per violazione 
di norme inderogabili», ritiene di potere definire un concetto au-
tonomo di indisponibilità-incompromettibilità, espressione di un 
«ordine pubblico arbitrale», di contenuto più ristretto rispetto a 
quello che ostacola altre forme di composizione negoziale delle 
controversie. La possibilità di enucleare una nozione autonoma 
di ordine pubblico deriva dal fatto che è necessario distinguere il 
problema della «tutela arbitrale» da quello della «tecnica del pro-
cesso arbitrale»77. 

Tale ricostruzione, a mio avviso, ha il merito di bilanciare i pro-
fili interni del concetto di arbitrabilità: questa è la strada che reputo 
opportuno percorrere. 

5.  La necessità di delineare un concetto di arbitrabilità in grado di 
esplicare la natura del fenomeno arbitrale

Per potere definire il corretto legame tra disponibilità e arbi-
trabilità dei diritti si deve partire dal comprendere che cosa sia il 
fenomeno arbitrale.

Il nostro ordinamento è condizionato da un’antica disputa dot-
trinale non ancora sopita, tra chi qualifica l’arbitrato in termini 
esclusivamente contrattuali78, come fenomeno che mantiene la sua 
natura negoziale al di là del momento genetico e chi, invece, vi ri-
scontra connotati giurisdizionali79, come istituto che nasce dalla vo-
lontà delle parti, ma i cui caratteri funzionali e operativi lo rendono 
in tutto assimilabile al giudizio ordinario. 

Tali differenti letture si ripercuotono sulla sua operatività.

77 Discorrono di diffidenza verso lo strumento arbitrale, tra gli altri, ConSolo, 
marinuCCi, Impugnazione per nullità di delibera assembleare e arbitrato, in Riv dir. 
proc., 2013, p. 235. 

78 Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, I, cit. pp. 70 ss.; Satta, 
Contributo alla dottrina dell’arbitrato, Milano, 1969, pp. 1 ss.; Punzi, Disegno 
sistematico dell’arbitrato, I, cit., pp. 87 ss.

79 mortara, Commentario del codice, cit., III, pp. 36 ss.; Carnelutti, Sistema 
di diritto processuale civile, I, Padova, 1936, p. 179; veCChione, L’arbitrato cit., 
pp. 34 ss.
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Se la tesi contrattualistica legittima l’attuazione dello strumen-
to arbitrale negli spazi consentiti dall’autonomia negoziale, quella 
giurisdizionalistica invita a confrontare i confini di applicazione del 
fenomeno arbitrale con le esigenze del processo civile e, conseguen-
temente, di svincolare l’ambito della sua attuazione dalla nozione di 
autonomia negoziale, come abbracciata dall’art. 1322 c.c.

Anche la giurisprudenza ha offerto letture diverse, spostando 
l’attenzione, attraverso un percorso ermeneutico simile a quello 
svolto dalla dottrina recente, sulla natura del lodo80.

Se in un primo momento è prevalsa la lettura giurisdizionalisti-
ca del fenomeno, tanto da qualificare i rapporti tra arbitri e giudici 
in termini di competenza, si è successivamente diffusa una interpre-
tazione più prettamente contrattualistica81. 

80 CaPoni, «Natura» dell’arbitrato e controversie arbitrabili, cit., p. 124; tar-
zia, Conflitti tra lodi arbitrali e conflitti tra lodi e sentenze, in Riv. dir. proc., 1994, 
pp. 631 ss., spec. p. 644; e.F. riCCi, L’«efficacia vincolante» del lodo arbitrale dopo 
la legge n. 25 del 1994, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1994, p. 810, spec. pp. 817 ss.; 
monteSano, Sugli effetti del nuovo lodo arbitrale e sulle funzioni della sua omolo-
gazione, ivi, 1994, pp. 822 ss.; id., «Privato» e «pubblico» nell’efficacia e nell’ese-
cutorietà del lodo arbitrale, in Riv. arb. 1998, pp. 7 ss., spec. p. 8; Bove, Arbitrato 
e litispendenza, in Riv. arb., 1998, pp. 506 ss., spec. 511; vigoriti, Verso un diritto 
comune dell’arbitrato: note sul lodo e la sua impugnazione, in Foro it., 1994, V, c. 
210 ss., spec. 215; Briguglio, Impugnabilità ed efficacia del lodo non omologato 
dopo la legge di riforma n. 25 del 5 gennaio 1994, in Giust. civ., 1994, II, pp. 295 
ss., spec. 302 ss.; menChini, Sull’attitudine al giudicato sostanziale del lodo non 
più impugnabile non assistito dall’omologa giudiziale, in Riv. arb. 1998, pp. 773 
ss., spec. 778.

81 Tra gli altri riconducono l’effetto del patto compromissorio a questioni di 
competenza: Cass., 23 gennaio 1990, n. 354, in Riv. arb., 1991, p. 79, con nota 
critica di miraBelli; Cass., 14 aprile 2000, n. 4845, in Rep. Foro it., 2000, vo-
ce Cassazione civile, n. 90; Cass., 26 gennaio 2000, n. 870, in Foro it., 2000, c. 
1901; Cass., 28 novembre 1996, n. 10617, in Rep. Foro it., 1996, voce Compe-
tenza civile, n. 142. Conforme all’orientamento giurisprudenziale: marinelli, La 
natura dell’arbitrato irrituale, profili comparatistica e processuali, Torino, 2002, 
p. 34; diff., Bongiorno, Sulla “eccezione di incompetenza” nel processo arbitra-
le, in Riv. dir. proc., 1974, pp. 135 ss.; FuSillo, Relactio perfecta, obbligatorie-
tà dell’arbitrato e natura dell’eccezione di compromesso, in Riv. arb., 2001, pp. 
701 ss. Tale monolitico orientamento è stato superato da Cass., 3 agosto 2000, n. 
527, in Riv. arb., 2000, pp. 699 ss., con nota adesiva di Fazzalari; in Corr. giur., 
2001, pp. 51 ss., con note di ConSolo, ruFFini, marinelli; in Foro it., 2001, I, cc. 
839 ss., con nota di Barone; in Giur. it., 2001, pp. 117 ss., con nota di montele-
one, in Riv. dir. proc., 2001, con nota critica di e.F. riCCi; in Foro pad., 2001, c. 
839, con nota di ruBino Sammartano. Tale arrêt ha determinato il proliferare di 
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Con la novella del 2006, il legislatore sembrava voler porre fine 
al dibattito: tuttavia, il disegno complessivo della disciplina lascia 
aperti spiragli in favore di entrambe le interpretazioni. 

Se, da una parte, la disponibilità costituisce l’unico requisito ne-
cessario per potere accedere alla giustizia arbitrale e viene attribuito 
al lodo il medesimo effetto della sentenza82, dall’altra parte, viene 
rilevato che il riferimento alla disponibilità non introduce alcuna 
sostanziale novità83 e che la parificazione tra lodo e sentenza è pura-
mente formale, poiché con riguardo al lodo si continua a escludere 
l’automatica esecutività84. 

All’interno di questo dibattito emergono due pronunce giuri-
sprudenziali: una della Corte costituzionale85 e l’altra della Corte di 
Cassazione a sezioni unite86, che, ritornando sui loro passi, conclu-
dono per la natura giurisdizionale del lodo e, in linea generale, di 
tutto il fenomeno arbitrale, tanto che anche il più fermo sostenitore 

numerose pronunce conformi. A titolo esemplificativo si ricorda: Cass., sez. un., 
5 dicembre 2000, n. 1251, in Corr. giur., 2001, p. 1449, con nota di ConSolo, mu-
roni; in Riv. arb., 2001, pp. 705 ss., con nota di villa; Cass., 1° febbraio 2001, 
n. 1403, in Foro it., 2001, c. 838, con nota di Barone; in Giur. it., 2001, p. 1107, 
con nota di Canale; in Foro it., 2000, I, c. 838, con nota di Barone; Cass., 13 apri-
le 2001, n. 5527, in Giust. civ., 2002, pp. 2909 ss.; Cass., sez. un., 4 giugno 2001, 
n. 7533 e Cass., sez. un., 5 dicembre 2000, n. 1251, in Corr. giur., 2001, pp. 1448 
ss., con nota di ConSolo, muroni, che avevano parificato detta eccezione a una 
di merito. In tale dibattito era intervenuto il legislatore del 2006, prevedendo, da 
una parte, che l’eccezione di compromesso dovesse essere sollevata nella prima 
difesa e, dall’altra, che la relativa pronuncia dovesse essere impugnata con rego-
lamento di competenza. 

82 Su tale innovazione è critico Fazzalari, Questioni di legittimità costituzio-
nale, in Riv. arb., 2005, pp. 661 ss. 

83 Punzi, Luci ed ombre nella riforma dell’arbitrato, in Riv. trim. dir. e proc. 
civ., 2007, pp. 395 ss. e prima ancora odoriSio, Prime osservazioni sulla nuova di-
sciplina dell’arbitrato, in Riv. dir. proc., 2006, pp. 253 ss. 

84 Sul punto ampliamente CarPi, Efficacia del lodo, in Arbitrato, cit., pp. 732 ss. 
85 Cost., 19 luglio 2013, n. 223, cit.
86 Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 2013, n. 24153, in Corr. giur., 2014, p. 84, 

con nota di verde; in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2014, p. 743, con nota di zuCConi 
galli FonSeCa; in Riv. dir. proc., 2014, pp. 1 ss., con nota di Punzi. Questa pronun-
cia trova conferma nella giurisprudenza successiva, che ritorna anche a qualificare 
i rapporti tra arbitri e i giudici in termini di competenza, sul punto Cass., 7 aprile 
2015, n. 6909, in Riv. arb., 2015, p. 521, con nota di delle donne; Cass., 6 no-
vembre 2015, n. 22748, in DeJure; Cass., 12 novembre 2015, n. 23176, ivi; Cass., 
21 gennaio 2016, n. 1101, ivi. 
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della natura negoziale del lodo evidenzia che oramai l’arbitrato ha 
raggiunto una «nuova frontiera»87. 

A mio avviso, pur non sottovalutando questi recenti arrêts, è 
necessario qualificare l’arbitrato un ens medium88 tra contratto e 
processo e, pertanto, volerlo circoscrivere all’interno di una catego-
ria convenzionale vorrebbe dire snaturarlo. 

La teoria giurisdizionalista se da una parte consente di attribui-
re all’arbitrato la stessa effettività ed efficacia della giurisdizione 
dello Stato, dall’altra altera la sua flessibilità e la sua autonomia; di-
versamente la tesi contrattualistica riconduce l’arbitrato all’interno 
di categorie profondamente distanti dalla sua natura89.

Peraltro, accogliere l’una o l’altra ricostruzione vorrebbe dire 
escludere ingiustamente l’arbitrato da molteplici settori90. 

Alla luce di tali osservazioni, ritengo che l’indagine relativa alla 
definizione dei confini dell’arbitrabilità non debba essere influenzata 
dalla necessità di catalogare l’arbitrato all’interno di istituti conven-

87 Punzi, Le nuove frontiere dell’arbitrato, in Riv. dir. proc., 2015, pp. 1 ss.; 
ma sul punto si veda anche il pensiero di CarPi, Note su arbitrato, processo e prova, 
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2015, pp. 1145 ss. 

88 Carnelutti, Istituzioni di diritto processuale civile italiano, Roma, 1956, 
I, p. 211, come ricorda Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, I, cit., p. 3, 
nota 5. Come è noto Carnelutti inquadra il patto compromissorio fra gli «equiva-
lenti giurisdizionali», i quali condividono con il processo ordinario la funzione di 
composizione delle liti, secondo la sua caratteristica concezione della giurisdizio-
nale. Nonostante tale catalogazione, lo stesso autore qualifica l’arbitrato come un 
processo regolato dal codice di procedura civile. Senza volere anticipare quanto di-
rò nel proseguo, non ritengo di potere condividere questa posizione: pur ritenendo 
giusto definire l’arbitrato un ens medium, non è possibile inserirlo tra «equivalenti 
giurisdizionali», data la sua tipicità rispetto ad altri fenomeni giuridici rientranti in 
questa categoria. 

89 Già tale assunto veniva evidenziato dal Mortara per criticare l’accorpamen-
to, nel precedente codice, tra l’istituto dell’arbitrato e quello della conciliazione. Si 
legge, infatti, «[…] rinunziare a una lite è senza dubbio l’antitesi perfetta del liti-
gare; e mentre la transazione avvolge la contesa nel sudario della rinunzia, il com-
promesso la feconda e la fa germogliare con pienezza di vigore su un terreno che, 
se non è perfettamente identico a quello destinato per l’ordinario suo sviluppo, non 
è meno idoneo a fornire tutti gli elementi all’uopo necessari […]». mortara, Com-
mentario del codice, cit., III, p. 37. 

90 In questo senso Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, I, cit., p. 4. 
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zionali, ma debba essere diretta a evidenziare le sue peculiarità91: 
in particolare è necessario valorizzare il luogo in cui il fenomeno 
arbitrale si realizza, per poi ritornare alla sua origine. 

Analizzando le norme codicistiche e tenendo in considerazione 
gli arrêts giurisprudenziali ricordati, è inevitabile individuare una 
certa convergenza tra l’arbitrato e il processo statuale. 

Si tratta, tuttavia, di una conclusione non scontata, poiché, 
specialmente nella tradizione classica, il processo era considerato 
espressione del potere giurisdizionale92.

In tale direzione si pone, per esempio, il pensiero di Chiovenda, 
che qualificava il processo come «complesso di atti coordinati allo 
scopo dell’attuazione concreta della legge, per parte degli organi del-
la giurisdizione ordinaria»93. 

Questa esegesi viene però superata da chi ritiene di potere enu-
cleare un concetto autonomo di processo, al di fuori del campo della 
giurisdizione94.

Preziose a tale proposito si rivelano le riflessioni di Fazzalari95, 
il quale definisce «processo» l’insieme di atti concatenati tra loro e 
finalizzati al raggiungimento di un risultato da ottenersi nel rispetto 

91 Al contempo non ritengo proficua una indagine che sia totalmente svincolata 
dall’essenza del fenomeno arbitrale, come sembrerebbe suggerire una parte della 
dottrina (Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, I, cit., p. 37). 

92 Ampliamente monteSano, La tutela giurisdizionale dei diritti, cit., p. 7; 
g.F. riCCi, Principi di diritto processuale generale, Torino, 2015, p. 4. 

93 Così era nel pensiero di Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale, I, cit., 
pp. 32 ss. e in particolare p. 70. Per siffatto motivo, l’illustre autore ritiene che con 
l’arbitrato le parti sostituiscano al processo qualcosa di affine al medesimo «nella sua 
figura logica». Nello stesso senso Carnelutti, Sistema di diritto processuale civile, 
I, cit., pp. 133 ss. e in particolare p. 153, il quale parla di processo giurisdizionale 
e definisce il processo come un insieme di atti volti alla composizione della lite. 

94 allorio, Diritto processuale tributario, Torino, 1962, pp. 1 ss.; redenti, 
Diritto processuale civile, I, Milano, 1957, pp. 91 ss., oltre ai riferimenti contenuti 
nella nota successiva. 

95 Fazzalari, voce Procedimento e processo (teoria generale), in Enc. dir., 
XXXV, Milano, 1986, pp. 819 ss.; id., voce Processo (teoria generale), in Noviss. 
dig. it., XIII, Torino, 1986, pp. 1067 ss.; id., Note in tema di diritto e processo, Mi-
lano, 1957, pp. 94 ss.; id., Diffusione del processo e compiti della dottrina, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1958, pp. 861 ss. Invece per una revisione critica della figura 
del processo nei tempi recenti, si rinvia a g.F. riCCi, Principi di diritto processuale 
generale, cit., pp. 7 ss., il quale ritiene che l’elemento che contraddistingue il pro-
cesso, come l’attività giurisdizionale, è la presenza di un terzo imparziale. Calata 
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della dialettica dei soggetti che vi partecipano. In sostanza, c’è pro-
cesso quando in una o più fasi dell’iter di formazione di un atto è 
contemplata la partecipazione non solo del suo autore, ma anche dei 
destinatari dei suoi effetti, in contraddittorio96.

In virtù di questa interpretazione, non è possibile individuare 
una diretta connessione tra il processo e l’attività giurisdizionale: il 
primo può realizzarsi anche all’interno di altri fenomeni, perché il 
riferimento alla sua struttura dialettica consente di emanciparlo dal-
la dimensione giurisdizionale e di renderlo adattabile anche ad altre 
fattispecie97, qualora in esse sia possibile individuare gli elementi 
salienti di questo fenomeno. 

Calando tali riflessioni nell’esperienza arbitrale, si deve conclu-
dere che l’arbitrato non è altro che un processo98. In esso sono pre-
senti tutti gli elementi individuati da Fazzalari, e cioè gli atti conca-
tenati fra loro, il contraddittorio tra le parti, garanzia ineliminabile 
per espressa previsione di legge99 e il fine costituito dalla pronun-
cia100 ad opera di un soggetto terzo e imparziale. 

tale interpretazione nel mondo arbitrale, sarebbe ovvio dedurre che l’arbitrato sia a 
pieno titolo un equivalente giurisdizionale. 

96 Elemento peculiare per il superamento della continenza tra procedimento 
e processo, così come rileva PiCardi, “Auditur et altera pars”. Le matrici storico-
culturali del contraddittorio, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2003, pp. 21 ss. 

97 In senso critico, Carnelutti, Sistema di diritto processuale civile, I, cit., 
p. 132. 

98 Come già osservava zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale rituale 
rispetto ai terzi, cit., p. 28. Sul punto, ancora prima, CarnaCini, Le controversie di la-
voro e l’arbitrato irrituale come procedimento, cit., pp. 644 e 645; Fazzalari, I proces-
si arbitrali nell’ordinamento italiano, in Riv. dir. proc., 1968, p. 465, ove si legge che 
«la “processualità”, per così dire, non è – in teoria generale e nel nostro ordinamento – 
una categoria esclusiva della giurisdizione dello stato: essendo il processo uno schema 
combinato di atti che può essere impegnato e viene impegnato non solo per il compi-
mento di altre funzioni dello Stato, ma anche per la realizzazione di attività di priva-
ti»; id., «Processo» e giurisdizione, in Riv. dir. proc., 1993, p. 5; e.F. riCCi, La «funzio-
ne giudicante» degli arbitri e l’efficacia del lodo (un grande arrêt della Corte Costitu-
zionale), ivi, 2002, p. 370, il quale qualifica come processo anche l’arbitrato irrituale. 

99 Lo stesso Fazzalari precisa che, affinché sia garantito l’esplicarsi di detto 
requisito, e quindi sia possibile parlare di processo, è necessario che la legge lo 
preveda (Fazzalari, voce Processo, cit., p. 1072). 

100 Fazzalari, voce Procedimento e processo, cit., p. 829 il quale, proprio con 
riferimento all’arbitrato osserva che «l’impiego del processo fuori dal campo del-
la giurisdizione – nel quale esso è ovviamente essenziale – non è privo di significa-
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Ad un primo sguardo, l’esegesi accolta sembrerebbe confermare 
la lettura del fenomeno arbitrale compiuta dai giurisdizionalisti101. 

Tuttavia, ferma la riconducibilità dell’arbitrato al processo, non è 
possibile dimenticare la sua origine, ovvero la libera scelta delle parti. 

Tale elemento porta l’interprete a ritenere che l’arbitrato sia un 
fenomeno eterogeneo102 rispetto al sistema giustizia, poiché trova la 
propria legittimazione nell’incontro della volontà dei paciscenti103. 

to: gli è che si usa il modulo processuale […] proprio quando l’attività da svolgere 
deve tenere conto d’interessi in contrasto». Anche un altro acuto studioso osserva 
(monteSano, La tutela giurisdizionale, cit., pp. 8 ss.), che i processi hanno come 
caratteristica essenziale la partecipazione paritaria e contraddittoria alle attività 
procedimentali che concorrono a produrre l’effetto finale, dei soggetti, che ne sono 
destinatari. Tuttavia precisa che tale caratteristica non è esclusiva dei procedimenti 
giurisdizionali, ma inerisce talvolta anche a procedimenti in cui non operano giudi-
ci, e per i quali si parla, dunque, di una «processualizzazione» estesa al di là delle 
sfere giudiziarie o giurisdizionali. 

101 Benché non ritenga di condividere una lettura puramente giurisdizionalistica 
del fenomeno arbitrale, degna di nota è l’osservazione di una parte della dottrina (C. 
Cavallini, Profili costituzionali della tutela arbitrale, in Riv. dir. proc., 2003, p. 800) 
che definisce giurisdizionale la funzione degli arbitri poiché la stessa partecipa all’ap-
plicazione della concreta e obiettiva volontà di legge per ogni singola lite compromes-
sa. In questo senso anche vaCCarella, Il coraggio della concretezza in una storica de-
cisione della Corte costituzionale, in Riv. dir. civ., 2001, pp. 2890 ss. 

102 Proprio in virtù di tale idea, non ritengo di condividere pienamente le recen-
ti pronunce sia della Corte di cassazione sia della Corte costituzionale in precedenza 
citate. A mio avviso, l’eccezione di compromesso deve intendersi come un’eccezione 
sui generis e dunque insuscettibile di essere equiparata a un’eccezione di incompe-
tenza o di difetto di giurisdizione, che, a mio parere, sono categorie utilizzabili solo 
nei rapporti tra giudici togati (in questo senso: ColeSanti, Cognizione sulla validità 
del compromesso in arbitri, in Riv. dir. proc., 1958, in part. pp. 260-261; lieBman, 
Giudizio arbitrale e connessione di cause, ivi, 1964, pp. 470 ss.; CeCChella, L’ar-
bitrato, cit., pp. 77 ss.; F. danovi, La pregiudizialità nell’arbitrato rituale, Padova, 
1999, in part. p. 434; e.F. riCCi, L’arbitrato di fronte alla litispendenza giudiziaria, 
in Riv. dir. proc., 2000, pp. 505 ss. In senso difforme: BoCCagna, L’impugnazione 
per nullità del lodo, Napoli, 2005, pp. 244 ss.). A tale proposito indicative sono le 
parole di Chiovenda che qualifica il compromesso come «eccezione di rinuncia al 
procedimento di cognizione giudiziaria», distinguendolo chiaramente dall’eccezione 
di incompetenza (Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, cit., p. 108). L’a-
desione a tale esegesi non esclude ovviamente la possibilità di ritenere applicabile, 
come afferma la giurisprudenza, l’art. 50 c.p.c.: a mio avviso, la sua attuazione trova 
giustificazione in ragione della fungibilità di risultati (oltre che in evidenti esigenza 
di economia processuale) che contraddistingue il processo privato e quello pubblico. 

103 Come ribadisce anche la Suprema Corte (Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 
2013, n. 24153, cit., p. 86), che afferma «[…] l’autonomia delle parti, nel settore 
dei diritti disponibili, opera come presupposto del potere, loro attribuito, di fare 
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Mentre il diritto-potere di ricorrere al processo c.d. giurisdizio-
nale spetta automaticamente al singolo cittadino per ciò solo di es-
sere in possesso di certi requisiti104, il diritto-potere di agire innanzi 
agli arbitri deriva da un atto di volontà delle parti105. 

Il diritto alla via arbitrale, a differenza dell’azione statuale, na-
scendo dall’autonomia privata e non dalla legge106, trova un limite 
insuperabile nella necessità di individuare, sia pure in modo indiret-
to, il rapporto sostanziale su cui andrà a incidere107. Quest’ultimo, 
per espressa volontà legislativa, deve essere disponibile108. 

Se l’ambito di applicazione dello strumento arbitrale coincides-
se con quello della giurisdizione civile, perderebbe di reale consi-
stenza l’inciso contenuto nell’art. 806 c.p.c., ovvero che possono es-
sere oggetto del processo arbitrale solo i diritti disponibili: principio 
che, oltre a essere richiamato dall’art. 34, d.lgs. n. 5 del 2003, è oggi 
confermato dall’art. 1 del d.l.12 settembre 2014, n. 132, convertito 
in l. 10 novembre 2014, n. 162. Inoltre, la stessa Corte costituzio-

decidere controversie ad arbitri privati, nelle forme e secondo le modalità stabilite 
dall’ordinamento giuridico». 

104 Sul punto, Comogolio, in Comoglio, C. Ferri, taruFFo (a cura di), Lezioni 
sul processo civile, II, Bologna, 2011, p. 260; Proto PiSani, Lezioni di diritto pro-
cessuale civile, ed. aggiornata a cura di Caponi, Napoli, 2014 p. 51, che qualifica la 
nozione di azione come categoria generale atipica. 

105 JarroSSon, La notion d’arbitrage, Parigi, 1987, p. 370, legittima in modo in-
diretto questo assunto affermando che l’assoggettamento volontario a uno strumen-
to di risoluzione dei conflitti può esistere a prescindere dalla sussistenza di un pre-
esistente sistema di tutela “imposto” dall’alto, come avviene nell’arbitrato tra Stati. 

106 La dottrina ancora discute se l’arbitrato trovi un proprio riconoscimento 
nella fonte costituzionale (sul punto si rimanda all’ampia ricostruzione compiuta da: 
verde, L’arbitrato e la giurisdizione ordinaria, in Diritto dell’arbitrato, cit., pp. 4 ss.; 
Cerri, Arbitrato e costituzione, in L’arbitrato, cit., p. 33; Fadda, iaSello, L’arbitrato 
nella disciplina costituzionale, in L’arbitrato. Profili sostanziali, I, cit., pp. 49 ss.). A 
mio avviso, la legittimità della azione arbitrale non deve essere ricercata nel dettato 
dell’art. 24 Cost., ove si parla essenzialmente di “giudizio”, bensì, come rileva acu-
tamente una parte della dottrina (monteSano, La tutela dei diritti, cit., p. 58), nella 
generica dizione dell’art. 102, comma 3°, Cost. Infatti, secondo l’intuizione dello stu-
dioso, tale norma sembrerebbe legittimare la partecipazione del popolo alla giustizia. 

107 In questo senso: zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale, cit., p. 
102, specialmente nota 269. 

108 Ciò non vuole dire, come avrò modo di precisare, disconoscere l’autono-
mia del diritto di azione arbitrale rispetto al diritto sostanziale, bensì porre in evi-
denza la peculiarità che connota il diritto d’azione arbitrale rispetto al generale di-
ritto d’azione. 
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nale afferma che il potere di disposizione in materia di arbitrato è 
strettamente collegato al potere di azione, ma al contempo non ne 
costituisce aspetto o svolgimento109. 

A mio avviso, il riferimento alla disponibilità del diritto costi-
tuisce la grande differenza che contraddistingue l’azione arbitrale 
rispetto a quella statuale. Benché sia possibile individuare un’iden-
tità di struttura e di effetti tra il processo pubblico e quello privato, 
come dimostrano una serie nutrita di indici normativi110, primo fra 
tutti le caratteristiche della decisione finale111, diversi sono i presup-
posti su cui questi giudizi poggiano. 

Al fine di individuare il corretto rapporto tra il mondo proces-
suale e quello sostanziale112 all’interno del fenomeno arbitrale, è ne-
cessario soffermarsi a riflettere sul contenuto dell’azione arbitrale. 

6.  L’azione arbitrale come azione “tipica”. L’arbitrabilità quale 
possibilità giuridica dell’azione arbitrale (in nota l’inquadra-
mento teorico del concetto di disponibilità)

Calamandrei affermava che «[…]l’azione, prima di essere una co-
struzione dogmatica dei teorici, è una realtà pratica accolta dal diritto 
di tutti gli Stati civili, il cui ordinamento processuale non può essere 

109 Corte cost., 14 luglio 1977, n. 127, in Giust. cost., 1977, p. 1143, con nota 
di andrioli. 

110 Mi riferisco agli stessi indici rilevati dalla Suprema Corte (Cass., sez. un., 
ord., 25 ottobre 2013, n. 24153, cit.): l’assimilazione in toto dell’atto introduttivo 
dell’arbitrato alla domanda giudiziale; l’ampia possibilità dell’intervento di soggetti 
terzi e la possibilità per gli arbitri di rimettere alla Corte costituzionale una questio-
ne di legittimità costituzionale. 

111 Tale aspetto costituisce un elemento essenziale per la presente indagine, 
come si dirà. In questa sede preciso solo che il legislatore, parificando gli effetti 
del lodo a quelli della sentenza, non individua un’identità tra i due fenomeni, bensì 
evidenzia che possa esistere una fungibilità del loro effetto. Riprova di tale assunto, 
benché sotto una chiave diversa, si rinviene, nella disciplina della mediazione, ove il 
legislatore attribuisce all’accordo di mediazione, se sottoscritto dagli avvocati delle 
parti, valore di titolo esecutivo per l’espropriazione forzata.

112 Giustamente Berlinguer afferma che, al di là delle correnti giurisdizionali-
stiche e contrattualistiche, è la connotazione bifasica dell’istituto a costituire il ri-
ferimento più certo e indiscutibile (Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, I, 
cit., p. 32). 
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capito per quello che è nella sua struttura positiva ed empirica, se 
nel descriverlo non si considera come uno dei suoi capisaldi proprio 
questa azione, intorno alla quale si sbizzarriscono le teorie […]»113. 

Infatti, il concetto di azione è stato al centro – e continua ad 
esserlo – di un ampio dibattito dottrinale114, tanto da spingere gli in-
terpreti, specialmente del passato, ad affermare che non esiste alcun 
punto di convergenza nella dottrina sull’azione115.

Attualmente la letteratura processualista116 appare concorde nel 
qualificare l’azione come una posizione soggettiva117, distinta dal di-
ritto sostanziale del quale si chiede la tutela118. 

113 Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo 
codice, Padova, 1941, p. 114. 

114 Ampia è la letteratura sul punto: Chiovenda, L’azione nel sistema dei di-
ritti, in Saggi di diritto processuale civile, (1900-1930), I, Roma, 1930, pp. 1 ss.; 
Fazzalari, La dottrina processualistica italiana: dall’«azione» al «processo» (1864-
1994), in Riv. dir. proc., 1994, pp. 911 ss.; denti, voce Azione, I) Diritto processua-
le civile, in Enc. giur. Treccani, IV, Roma, 1988, pp. 1 ss.; oreStano, voce Azione 
in generale, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, p. 787; lieBman, L’azione nella teoria del 
processo civile, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1950, pp. 47 ss.; mortara, Commen-
tario del codice, cit., II, pp. 533 ss.; Betti, Ragione e Azione, in Diritto processuale 
civile, I, Roma, 1936, pp. 63 ss.; garBagnati, La sostituzione processuale nel nuo-
vo codice di procedura civile, Milano, 1942, pp. 97 ss.

115 Come osserva PeKeliS, voce Azione (teoria moderna), in Noviss. Dig. It., II, 
Torino, 1938, p. 31. Sulla ragione di questo dibattito, lieBman, voce Azione (teoria 
moderna) Appendice, in Noviss. Dig. It., II, Torino, 1958, p. 46. 

116 Come pone in evidenza g.F. riCCi, Principi di diritto processuale generale, 
cit., pp. 106 ss.; Comogolio, in Comoglio, C. Ferri, taruFFo (a cura di), Lezioni sul 
processo civile, cit., pp. 260 ss. 

117 Divergenze si registrano fra chi, invece, definisce l’azione come un pote-
re (attardi, Diritto processuale civile, I, Padova, 1999, p. 83; tavormina, Profili 
dell’azione di cognizione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1973, pp. 959 ss.; garBa-
gnati, La sostituzione processuale, p. 100, secondo cui l’azione è un potere, ma, per 
effetto del suo esercizio nasce in capo al soggetto il diritto a ottenere il provvedi-
mento) e chi la qualifica come un diritto (Chiovenda, Principii di diritto processuale 
civile, Napoli, 1923, p. 43, ove definisce l’azione come un diritto potestativo; Pro-
to PiSani, Dall’esercizio dell’azione, in allorio (a cura di), Commentario c.p.c., I, 
2, Torino, 1973, p. 1056; FornaCiari, Presupposti processuali e giudizio di merito, 
Torino, 1996, pp. 96 ss. e 115 ss.; redenti, m. vellani, Diritto processuale civile, 
Milano, 2000, pp. 51 ss.). 

118 Per lungo tempo, invece, vi era la convinzione che l’azione si ponesse co-
me un necessario riflesso della disponibilità dei diritti soggettivi privati, sul punto 
ampliamente: CarnaCini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in 
onore di E. Redenti, II, Milano, 1951, pp. 709 ss.; CaPPelletti, La testimonian-
za della parte nel sistema dell’oralità, I, Milano, 1962, pp. 38 ss.; Cerino Canova, 
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Si afferma119 che, anche «quando l’azione nasce da un diritto 
soggettivo preesistente, necessariamente ne reca l’impronta, perché 
in esso ha la radice la causa petendi e perché ad esso deve coordinar-
si il petitum petitionis. L’oggetto però è diverso ed inconfondibile, 
perché l’azione tende al provvedimento sanzionatario del giudice, 
ciò che non costituisce certamente l’oggetto del diritto primario». 

Al contempo, ancora oggi, si discute sulla sua natura giuridica. 
Sul punto si fronteggiano le due classiche teorie, fondate l’una 

sul carattere astratto dell’azione, che configura quest’ultima come il 
potere diretto ad ottenere il provvedimento giurisdizionale, qualsiasi 
esso sia120; l’altra che le attribuisce natura concreta, intendendola 
come diretta non a un provvedimento qualunque, ma a un provve-
dimento favorevole121. 

Storicamente è questa ultima interpretazione ad affermarsi per 
prima, grazie al pensiero di Chiovenda, Calamandrei e Allorio. 

Fu, però, Redenti122 a delineare nel modo più incisivo una teoria 
concreta dell’azione, mediante l’individuazione di due distinti tratti: 
l’uno processuale, volto a mettere in moto la macchina della giusti-
zia, spettante a chiunque sia titolare di un diritto soggettivo; l’altro 
sostanziale, configurato come un vero e proprio diritto soggettivo, 
pertinente soltanto a colui che abbia ragione. 

La dottrina successiva, benché affascinata da questa interpre-
tazione, preferì orientarsi verso l’idea dell’azione intesa in senso 
astratto. 

All’interno di questo scenario che ruolo assume la tutela arbi-
trale123?

La domanda giudiziale ed il suo contenuto, in allorio (a cura di), Commentario 
c.p.c., II, 1, Torino, 1980, pp. 119 ss.; Proto PiSani, Dell’esercizio dell’azione, cit., 
p. 1059. In senso critico, invece, Satta, Commentario al c.p.c., I, p. 44. 

119 redenti, m. vellani, Diritto processuale civile, cit., p. 64. 
120 Ad esempio lieBman, voce Azione, cit., pp. 52 ss.; Betti, Ragione e Azione, 

cit., pp. 63 ss.; Fazzalari, La dottrina processualistica italiana, cit., pp. 923 ss.; 
roCCo, La sentenza civile, Torino, 1906, pp. 31 ss.

121 Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, cit., pp. 43 ss.; Calaman-
drei, Istituzioni, cit., pp. 427 ss. 

122 redenti, m. vellani, Diritto processuale civile, cit., pp. 58 ss.
123 Un’analisi della c.d. azione arbitrale è appena abbozzata in Berlinguer, La 

compromettibilità per arbitri, I, cit., pp. 33 ss. 
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La dottrina124 è solita affermare che il patto compromissorio 
è in grado di incidere sul «modo di esercizio» dell’azione125, con 
ciò intendendo che il contraente, con la stipula della convenzione 
arbitrale, non rinuncia alla tutela del proprio diritto, ma si limita 
a scegliere una via diversa per ottenerla. In sostanza, con la con-
venzione arbitrale, si esercita un c.d. diritto d’opzione, riconosciuto 
dalla Costituzione, verso un meccanismo differente di risoluzione 
dei conflitti. 

Infatti, come è stato osservato126, il patto compromissorio rap-
presenta l’atto di esercizio di un diritto potestativo, il diritto all’azio-
ne arbitrale127, con il quale le parti costituiscono e rendono giuridi-
camente rilevanti una serie di «poteri, facoltà, oneri», che consento-
no loro di attuare il processo arbitrale, al fine di ottenere l’accerta-
mento del diritto in contesa. 

124 redenti, voce Compromesso, cit., p. 789; Fazzalari, L’arbitrato, Torino, 
1997, p. 34; zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale rituale rispetto ai 
terzi, cit., pp. 58 ss. 

125 La giurisprudenza parla propriamente di una disposizione in senso nega-
tivo dell’azione. Sul punto: Corte cost., 18 dicembre 1991, n. 488, in Riv. arb., 
1992, pp. 247 ss., con nota di reCChia, “Disponibilità dell’azione in senso nega-
tivo” ed incostituzionalità dell’arbitrato obbligatorio; Corte cost., 14 luglio 1977, 
n. 127, in Foro it., 1977, I, cc. 1849 ss., in Giur. cost., 1977, p. 1114, con nota di 
andrioli; Corte cost., 23 febbraio 1994, n. 49, in Riv. arb., 1995, pp. 477 ss., con 
nota di reCChia; Barile, L’arbitrato rituale e la Corte costituzionale, in Riv. arb., 
1992, p. 229, che sembra avallare la teoria della disposizione dell’azione in senso 
giurisdizionale. 

126 Sulla natura della convenzione arbitrale si rimanda a zuCConi galli FonSe-
Ca, La convenzione arbitrale, cit., pp. 29 ss., la quale, correttamente, non individua 
una coincidenza sostanziale tra l’azione giurisdizionale e l’azione arbitrale, rilevan-
do che l’opzione per la via arbitrale non si sostanzia soltanto in una semplice moda-
lità alternativa di esercizio dell’azione, ma è in grado di mutare la stessa essenza del 
processo, sostituendo alla statualità, la volontarietà dell’accertamento. 

127 Tale conclusione presuppone il mio accoglimento di una concezione 
dell’azione più vicina a quella del processo: infatti, condividendo la posizione di 
illustre dottrina (Fazzalari, “Processo” e giurisdizione, cit., pp. 13-14: nello stesso 
senso: redenti, voce Atti processuali civili, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, pp. 105 
ss.; denti, voce Azione, cit., pp. 1 ss.), ritengo che l’azione non spetti solo alla 
parte che promuove il giudizio. Ciascun litigante ha una serie di poteri, facoltà, 
doveri assegnati proprio per realizzare, con una serie di atti, la sua partecipazione 
al processo e, quindi, al contraddittorio. È naturale, tuttavia, che non vi sia identità 
tra le due azioni, poiché esse costituiscono espressioni di due diverse posizioni 
giuridiche. 
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Mentre per far valere un proprio diritto nel processo statuale 
è sufficiente che le parti vi diano impulso, per esercitare l’azione 
arbitrale, occorre ancora prima creare il relativo potere e poi darvi 
impulso128. Esso può essere generato solo attraverso la stipulazione 
del patto compromissorio129.

Anche in arbitrato il potere di agire delle parti non è subordi-
nato all’esistenza del diritto130, poiché, come è affermato, «la stru-
mentalità del meccanismo processuale si pone in relazione […] alla 
risoluzione del conflitto tramite l’accertamento di quella situazio-
ne sostanziale». Ne segue che anche nel giudizio arbitrale rileva «la 
mera affermazione della situazione sostanziale e non la sua effettiva 
sussistenza o conformazione»131. Tale assunto trova conferma nella 
disciplina della convenzione arbitrale: mentre nella clausola com-
promissoria l’affermazione del diritto è soddisfatta mediante il rife-
rimento alle posizioni giuridiche soggettive nascenti dal contratto; 
nella convenzione arbitrale non contrattuale la determinazione si 
realizza facendo riferimento alla mera individuazione del «rappor-
to non contrattuale». Infine, per quanto riguarda il compromesso, 
l’art. 807 c.p.c. è chiaro nello stabilire che la sua nullità derivi dalla 
mancata individuazione dell’oggetto della controversia e non dall’i-
nesistenza attuale del diritto. 

128 Spetterà al titolare darvi impulso mediante la proposizione della doman-
da d’arbitrato. Pertanto, come pone in luce la dottrina (BorgheSi, La domanda di 
arbitrato, in CarPi (a cura di), Arbitrato, cit., pp. 368 ss.) non è corretto porre su 
piani paralleli patto compromissorio e azione. Piuttosto, il patto compromissorio 
rende operante tra le parti una situazione strumentale, l’arbitrato. Infatti, ciò che 
la legge costituisce e garantisce nell’arbitrato non è lo strumento di per sé, bensì il 
diritto in capo alle parti di costituire il suddetto strumento attraverso un atto di au-
tonomia negoziale. 

129 Una volta sorto tale potere, spetterà al suo titolare esercitarlo, tramite la 
proposizione della domanda d’arbitrato, come pone in luce zuCConi galli FonSeCa, 
La convenzione arbitrale, cit., pp. 43 ss. L’a., nella sua personale ricostruzione, 
riconduce il patto compromissorio allo schema di produzione dell’effetto norma-
fatto-effetto. È la legge a dettare la disciplina di un dato conflitto di interessi, che 
consiste, nella specie, nella costituzione, in capo al soggetto che ne ha bisogno, del 
diritto d’azione. 

130 zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale, cit., p. 110 e in part. 
p. 118. 

131 ivi, p. 119. 
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Tuttavia, in ambito arbitrale il rapporto intercorrente tra il di-
ritto d’azione e il diritto soggettivo assume carattere peculiare132, 
tanto da potere qualificare l’azione arbitrale come una azione non 
generica, ma “tipica”.

Valido ausilio per comprendere tale assunto deriva dall’insegna-
mento di Betti133. 

Quest’ultimo concepisce l’azione come un diritto consistente 
nel potere giuridico di provocare l’attuazione giurisdizionale della 
legge in ordine ad una determinata ragione fatta valere. Dunque, 
questo autore considera l’azione come un diritto astratto, ma non 
generico, bensì determinato e riferito ad una fattispecie concreta, 
solo affermata134. 

Il rapporto esistente tra azione e diritto sostanziale sussiste an-
che in campo arbitrale ed anzi, in virtù della previsione dell’art. 806 
c.p.c., esso assume un valore più pregnante. 

Infatti, il diritto alla via arbitrale, a differenza dell’azione “tra-
dizionale”, nascendo dall’autonomia dei privati e non dalla leg-
ge135 trova un limite insuperabile nella necessità di individuare, 
benché in via indiretta136, il rapporto sostanziale su cui si andrà in-

132 Lo stesso Redenti afferma che il patto compromissorio non si ferma sul 
piano del processo, ma incide sul regime delle azioni in senso sostanziale (redenti, 
voce Compromesso, cit., p. 789). 

133 Betti, Diritto processuale civile italiano, I, 1936, pp. 72 ss. e in particolare 
p. 84, ove si legge che «l’azione è un diritto processuale, coordinato come diritto-
mezzo ad una determinata ragione da fare valere in giudizio, individualizzato da 
tale ragione e da un interesse ad ottenere il riconoscimento mediante una pronuncia 
o una misura giurisdizionale […]». La ricostruzione compiuta dall’autore si ispira a 
quella di PuglieSe, Actio e diritto subiettivo, Milano, 1939, pp. 242 e 325 ss.

134 In questo senso, il diritto d’azione deve dirsi indipendente dall’effettiva esi-
stenza della concreta situazione giuridica e concepito, pertanto, astrattamente. Nel-
la ricostruzione di Betti, l’azione è un diritto spettante nei confronti dell’avversario, 
Betti, Diritto processuale civile italiano, cit., p. 72. 

135 Come osserva zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, cit., p. 9, 
«le situazioni inerenti al processo arbitrale, a differenza di quello statuale, non sono 
il prodotto che la norma collega in via diretta ad un fatto, come accade nel diritto 
d’azione, bensì necessitano, per la loro efficacia giuridica, di un atto di volontà che 
dia loro origine, rappresentato, appunto, dalla convenzione arbitrale».

136 Sull’oggetto del patto compromissorio, a dire la verità, la dottrina non ha 
mai fatto chiarezza. Si è parlato di «definizione della lite» (mortara, Commentario 
del codice, cit., III, p. 55); «obbligazione inerente alla deroga alla giurisdizione e 
alla sostituzione del giudice pubblico con quello privato, con effetto costitutivo 
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cidere137. Non solo le parti hanno l’obbligo di determinare a priori 
quale sarà l’oggetto del futuro processo arbitrale, ma è anche loro 
imposto che esso rientri all’interno di quei diritti ritenuti ammissi-
bili dall’art. 806 c.p.c.138. 

Tale peculiarità induce a qualificare l’azione arbitrale come “ti-
pica”, ovvero non generica139: malgrado il patto compromissorio non 
intervenga in alcun modo sul diritto sostanziale controverso, la scel-
ta del legislatore, desumibile dall’art. 806 c.p.c., è quella di ancorare 
la convenzione arbitrale (da cui sorge l’azione arbitrale medesima) a 
una determinata situazione sostanziale sottostante, che per espressa 
volontà del legislatore, deve qualificarsi come disponibile140. 

Per tale ragione, ritengo che la disponibilità del diritto (rectius 
arbitrabilità) operi quale condizione dell’azione arbitrale e, dunque, 
a differenza di quanto sostenuto da altra dottrina141, possa qualifi-

del giudice» (Codovilla, Del compromesso, cit., p. 21); «oggetto del contratto è la 
creazione della giurisdizione arbitrale, ossia del mezzo per raggiungere lo scopo» 
(ColeSanti, Cognizione sulla validità, cit., p. 260). 

137 In questo senso: zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale, cit., p. 
102, specialmente nota 269. La studiosa compie questa riflessione analizzando il 
rapporto tra patto compromissorio e il diritto sostanziale. Tuttavia, a mio avviso, 
tali considerazioni possono essere utili anche ai fini della mia indagine: se è pur vero 
che la convenzione arbitrale è in grado di dare forma all’azione arbitrale, analizzare 
il rapporto tra patto compromissorio e diritto sostanziale non vuole dire altro che 
studiare il rapporto tra l’azione arbitrale e il diritto medesimo.

138 redenti, voce Compromesso, cit., p. 787. 
139 Non intesa in senso romanistico, bensì come rileva Betti, Diritto proces-

suale, cit., pp. 74 ss. e in particolare p. 84, ove si legge che «l’azione è un diritto 
processuale, coordinato come diritto-mezzo ad una determinata ragione da fare va-
lere in giudizio, individualizzato da tale ragione e da un interesse ad ottenere il rico-
noscimento mediante una pronuncia o una misura giurisdizionale […]». 

140 Interessanti sono le osservazioni di lieBman, Manuale di diritto processuale 
civile, I, Milano, 1980, p. 133, il quale osserva che «nell’ambito stesso di quei 
tutti a cui, in base l’art. 24 cost., è riconosciuto il potere di agire in giudizio, vi 
sono coloro che non tanto possono proporre una domanda qualsiasi, ma sono 
titolari di un vero diritto […]. Questo diritto è l’azione, la quale ha per garanzia 
costituzionale il generico potere di agire, ma per conto suo non è affatto generica, 
bensì fa riferimento ad una concreta fattispecie […]». Diversamente, nell’azione 
arbitrale non si riscontra alcuna genericità: il potere di agire spetta unicamente a 
coloro che hanno stipulato il patto compromissorio e l’azione necessariamente è 
connessa a un diritto sostanziale disponibile. 

141 oCChiPinti, La cognizione degli arbitri sui presupposti dell’arbitrato, Tori-
no, 2011, pp. 34 ss., che qualifica come presupposti processuali l’esistenza di una 
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carsi come possibilità giuridica sui generis142, poiché nel processo 
arbitrale non basta che un determinato fatto rientri astrattamente 
in una categoria prevista dalla legge143, ma è necessario che questa 
categoria generi una posizione giuridica disponibile. 

La bontà di quanto enunciato trova conferma – come peraltro 
era già emerso nella ricostruzione storica delineata – nello stesso 
art. 806 c.p.c., che ancora la valutazione della disponibilità al diritto 
sostanziale e non all’azione, la quale, invece, costituisce il tramite 
del suo accertamento. 

In questo modo, a differenza di quanto accade nel processo 
pubblico, la possibilità giuridica diviene requisito fondante e non 
elemento puramente teorico dell’azione: la sua assenza non condi-
ziona tanto il venire in essere del processo arbitrale, bensì la sua 
attitudine a pervenire a una decisione nel merito. Infatti, come sta-
bilisce l’art. 810, comma 2°, c.p.c., il requisito imprescindibile per 
accedere al processo arbitrale è solo la esistenza, prima facie, del 
patto compromissorio. 

Detta lettura è anche consona con il concetto di disponibilità, 
che, come meglio identificherò, è una nozione mutevole sia nel tem-
po che nello spazio: il giudizio arbitrale diverrà possibile tutte le 

controversia compromettibile, la qualifica del tipo di arbitrato, rituale o irrituale e 
la determinazione a priori del criterio di giudizio. In senso diverso, come è noto, 
Satta, Contributo alla dottrina dell’arbitrato, Milano, p. 25, che ritiene che l’arbi-
trato abbia un solo presupposto, il compromesso e che le sue condizioni di validità 
o di esistenza appartengono al diritto privato. Sul punto si rinvia anche a Bernheim, 
de CaSteele, Les principes fondamentaux de l’arbitrage, Bruxelles, 2012, p. 162, 
ove si legge «La conventtion d’arbitrage engendre deux types d’effects: la compéten-
ce de l’arbitre, d’une part, et l’incompétence des juridictions étatiques pour trancher 
le litige, d’autre part». 

142 BellavitiS, L’identificazione delle azioni, Venezia, 1924, pp. 90 ss.; invrea, 
Possibilità giuridica e legittimazione, in Riv. dir. proc., 1939, p. 313; lieBman, Ma-
nuale di diritto processuale civile, I, Milano, 1957, p. 54, che ne fa oggetto di una 
autonoma considerazione; posizione, però superata, in Manuale di diritto proces-
suale civile, Milano, 1980, pp. 135-140.

143 Chiovenda, Istituzioni, cit., I, pp. 161 ss. e ancora prima p. 60, ove eviden-
zia che l’assenza «di una volontà di legge che garantisca ad alcuno un bene obbli-
gando il convenuto ad una prestazione» determina che l’attore non potrà più agire, 
a meno che non provi «che la volontà di legge, che prima non era, è sorta in base a 
un nuovo fatto». Calando l’assunto nel processo arbitrale, la domanda arbitrale sa-
rà riproponibile solo qualora il diritto sia divenuto disponibile. 
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volte in cui una nuova valutazione del fatto consenta il sorgere di 
una diversa “volontà di legge”144. 

Ed ancora. 
Se, come credo, il concetto di disponibilità deve essere legato 

al diritto e il vaglio dell’esistenza di tale elemento deve essere svol-
to, da ultimo, al momento della decisione, l’eventuale mutamento 
della qualificazione della posizione giuridica soggettiva operata dal 
giudicante nel corso del processo, rispetto a quella prospettata al 
momento della proposizione della domanda, si ripercuote sulla va-
lutazione relativa alla compromettibilità del diritto. A una diversa 
conclusione si potrebbe pervenire solo qualora si considerasse l’ar-
bitrabilità, come reputano alcuni interpreti inglesi145, un jurisdictio-
nal requirement146. In questo caso la sua mancanza non inciderebbe 

144 Non si tratta di una possibilità meramente teorica, come dimostra l’ampia 
evoluzione che ha contraddistinto l’ambito delle liti di famiglie e quelle di lavoro. 
Si rimanda a quanto si dirà nella seconda parte. 

145 Nell’ordinamento inglese le limitazioni all’arbitrabilità dei diritti trova-
no fondamento su ragioni di public policy. In linea generale risultano arbitrabili 
nell’ordinamento inglese tutte le controversie di carattere privatistico; non invece 
le controversie che presentino «element of public interest» o coinvolgano la «public 
law». Per tale ragione sono compromettibili le dispute in materia di tort law, men-
tre sono escluse quella relative alla criminal law. Sono altresì esclusi dall’area della 
compromettibilità i diritti inalienabili. Sul punto ampliamente: miSteliS, Arbitrabi-
lity - International and comparative perspectives. Is arbitrability a National or a 
International law issue?, in miSteliS, BreKoulaKiS (a cura di), Arbitrability, Alphen 
aan den Rijn, 2009, pp. 1 ss.; YouSSeF, The death of inarbitrability, in Arbitrabil-
ity, cit., pp. 47 ss. 

146 Si legge « […] Arbitrability is a condiction precedent for the tribunal to 
assume jurisdiction over a particular disputes (a jurisdictional requirement), rathen 
that a condiction of validity of an arbitration agreement (contractual requirement)». 
Come osserva BreKoulaKiS, On arbitration: persisting misconceptions and new 
areas of concern, in Arbitrability, cit., p. 39 (e, ancora prima, lew, miSteliS, Kröll, 
Comparative international commercial arbitration, The Hague, 2003, pp. 187 ss.). 
A tale conclusione gli interpreti giungono sulla base di un duplice percorso: da una 
parte, valorizzando la natura della convenzione arbitrale, non ascrivibile al catalogo 
dei «contratti «ordinari», si esclude che i suoi presupposti possano essere valutati in 
chiave prettamente negoziale; dall’altra parte, invece, si osserva che l’eventuale non 
arbitrabilità di una controversia, esclude per ciò stesso la possibilità di deferire agli 
arbitri eventuali diverse dispute sulla base del medesimo accordo arbitrale. Osserva, 
infatti, Brekoulakis «For example, an arbitration agreement in a contract for the 
licensing of a patent providing that “any dispute arising out of this contract will 
be reffered to arbitration”, would not provide for a non-arbitrable subject matter 
per se, and thus it could never be held as null or void from the ouset. If, however, a 
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sulla validità della convenzione arbitrale, ma si tradurrebbe in una 
mera carenza di competenza a decidere in capo ai giudici privati. 
Qualora si accogliesse una simile interpretazione, l’eventuale modi-
fica della qualificazione giuridica del diritto che entra in gioco non 
potrebbe incidere sulla valutazione del giudicante, che è chiamato a 
constatare la propria competenza al momento dell’instaurazione del 
giudizio arbitrale. 

In sintesi. La disponibilità del diritto sostanziale opera come con-
dizione del processo arbitrale: la sua mancanza rende inammissibile 
la domanda, cioè impedisce all’arbitro di entrare a esaminare il me-
rito. Per siffatto motivo si parla di inesistenza del lodo147 − rilevabile 
a prescindere dalla sua acquisita immutabilità148 −, che, a sua volta, 

specific dispute arose out of this contract, which touched upon issues of ownership 
and validity of the patent, the tribunal would probably decline jurisdiction over the 
specific dispute. However, the particolar arbitration agreement would remain valid 
and active and, if another dispute, relating to the licensing contract this time arose 
between the same parties, the tribunal would have no difficulties to confirm its 
jurisdiction over the licensing dispute». 

147 luiSo, Le impugnazioni del lodo dopo la riforma, in Riv. arb., 1995, p. 16; 
ConSolo, Le impugnazioni delle sentenze e dei lodi, Padova, 2012, pp. 552-553; 
nela, Casi di nullità, in Chiarloni (diretto da), Le recenti riforme del processo ci-
vile, II, Bologna, 2007, p. 1869; zuCConi galli FonSeCa, Mezzi di impugnazione, 
in CarPi (a cura di), Arbitrato, cit., p. 780; in giurisprudenza si vedano ad esem-
pio: Cass., 19 maggio 1986, n. 3333, in Rep. Foro it., 1986, voce Arbitrato, n. 100; 
Cass., 24 settembre 1982, n. 4934, ivi, 1982, voce Arbitrato, n. 102; in senso dif-
forme: Cass., 7 febbraio 1963, n. 194, in Foro it., 1963, I, c. 948 e ivi, 1964, I, c. 
678, con nota di tedeSChi, che, invece, sostiene l’assorbimento nei motivi di nulli-
tà. Abbracciano questa tesi anche: F. auletta, Efficacia del lodo, in menChini (a cu-
ra di), La nuova disciplina dell’arbitrato, cit., pp. 422 ss.; andrioli, Commento al 
c.p.c. IV, cit., p. 910; tedeSChi, Nullità o inesistenza del lodo arbitrale pronunciato 
in controversie non compromettibili, in Foro it., 1964, cc. 678 ss.; voCino, Inesi-
stenza del compromesso e sentenza arbitrale, in Scritti giuridici in onore di France-
sco Carnelutti, II, Padova, 1950, pp. 643 ss.; Berlinguer, La compromettibilità in 
arbitri, I, cit., pp. 117 ss.; tommaSeo, Le impugnazioni del lodo arbitrale nella ri-
forma dell’arbitrato (d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40), in Riv. arb., 2007, p. 215, nota 
53. Sul punto, cfr. par. 5, cap. II, sez. II, prima parte. 

148 Il testo normativo (art. 817, comma 2°, c.p.c.) non offre, in verità, indici 
in favore o contro la sopravvivenza del vizio oltre l’impugnazione: esso si limita ad 
affermare che l’inarbitrabilità deve essere sollevata per la prima volta con l’impu-
gnazione per nullità, senza necessità di rilevarla nel corso del processo arbitrale, ma 
non dice se la questione possa essere sollevata con una autonoma azione dopo la 
scadenza del termine per impugnare. Nonostante che il vizio rientri nel n. 1 dell’art. 
829 c.p.c. non ritengo che un siffatto lodo possa essere tollerato all’interno del no-
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è diretta conseguenza dell’inesistenza della convenzione arbitrale e, 
in ultima analisi, della stessa azione, poiché, benché il diritto sostan-
ziale costituisca un presupposto esterno149 alla causa e all’oggetto del 
patto compromissorio, è requisito indispensabile, per espressa previ-
sione di legge, per pervenire a una pronuncia sul merito. 

In tale senso è possibile parlare di “tipicità” dell’azione arbi-
trale: il nesso di coordinamento strumentale e teologico che unisce 
il processo arbitrale all’accertamento del diritto è subordinato, per 

stro ordinamento, come osserva chiaramente ludoviCi, Il lodo (rituale) inesistente 
nell’ordinamento processual-civilistico italiano: una figura sospesa tra mito giuri-
dico e realtà normativa, in Riv. arb., 2012, pp. 587-588. Sul punto rimando, tutta-
via, a quanto si dirà nel cap. II. 

149 La riprova di tale assunto deriva dal fatto che l’azione privata non determi-
na alcuna rinuncia alla pretesa sostanziale dedotta in giudizio, a differenza di quan-
to, invece, accade in altri fenomeni. Nonostante ciò gli interpreti sia del passato che 
recenti tendono ad adottare l’art. 1966 c.c. come punto di riferimento per la defini-
zione del concetto disponibilità valevole in campo arbitrale, determinando, quindi, 
un’ingiustificata identificazione tra il potere dispositivo richiesto ai fini del negozio 
transattivo e quello necessario per devolvere una controversia al giudizio di arbitri. 
Tale opzione ermeneutica deriva dalla diretta assimilazione della convenzione arbi-
trale alla transazione, come contratto direttamente dispositivo. Come è noto (Cario-
ta Ferrara, I negozi sul patrimonio altrui, rist., Napoli, 2011 (1936), pp. 17 ss.), è 
possibile distinguere un potere di disposizione in senso ampio (in questo senso si ri-
manda alla disamina di Santoro PaSSarelli, La transazione, Napoli, 1975, pp. 21 ss.; 
l. Ferri, L’autonomia privata, Milano, 1959, p. 224, che afferma che autonomia pri-
vata e potere di disposizione sono il medesimo concetto; Carnelutti, Lezioni di dirit-
to processuale civile. Processo di esecuzione. II, Padova, 1932, p. 176; gitti, L’ogget-
to della transazione, Milano, 1999, pp. 263 ss.) da un potere di disposizione in senso 
stretto (Pugliatti, L’atto di disposizione e il trasferimento dei diritti, in Saggi di di-
ritto civile, Milano, 1951, pp. 165 ss.; id., Considerazioni sul potere di disposizione, 
in Riv. dir. comm., 1940, pp. 33 ss., specialmente p. 38; lener, voce Potere (diritto 
privato), in Enc. giur. Treccani, XXXIV, Milano, 1985, pp. 919 ss.; Palmieri, Transa-
zione e rapporti eterodeterminati, Milano, 2000, pp. 318 ss.). Il potere dispositivo in-
teso nella prima accezione attiene alla generale funzione del negozio giuridico, come 
autoregolamentazione dei rapporti giuridici diretto alla costituzione, modificazione 
ed estinzione di situazioni sostanziali. Diversamente, il secondo concetto di potere di 
disposizione riguarda la categoria dei negozi giuridici cc.dd. dispositivi, contrapposti 
ai negozi obbligatori e ai negozi meramente attributivi di diritti: mentre i primi pon-
gono in essere una modificazione o una estinzione della situazione sostanziale sot-
tostante, tale da comportare una diminuzione patrimoniale, i secondi, tra cui rientra 
anche i negozi di accertamento, costituiscono in capo al soggetto un mero dovere di 
comportamento, cosicché è improprio parlare in relazione a questi ultimi di una vera 
e propria diminuzione. Pertanto, in questa ultima accezione, il potere di disposizio-
ne non è altro che espressione di una mera modifica di una situazione preesistente. 
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volontà normativa, non solo all’esistenza di una convenzione arbi-
trale, fonte legittimante della relativa azione, ma anche al fatto che 
quest’ultima sia finalizzata all’affermazione di un diritto sostanziale 
disponibile150. La “tipicità” non deve essere intesa in senso romani-
stico151, bensì come criterio idoneo a limitare il campo di esperibilità 
dell’azione arbitrale; ciò vuol dire che qualora l’elaborazione giuri-
sprudenziale porti alla luce nuovi diritti, il loro accertamento potrà 
essere devoluto al giudizio degli arbitri solo nel caso in cui si tratti 
di posizioni giuridiche soggettive disponibili. 

Questo meccanismo, invece, non opera nel processo giurisdizio-
nale: l’azione statuale è correttamente esperita se diretta alla tutela 
di un qualsivoglia diritto. 

In altri termini, nell’azione arbitrale convivono due profili: uno 
processuale e uno sostanziale. 

Se da una parte essa può essere esperita da tutti coloro che hanno 
stipulato la convenzione arbitrale, dall’altra, può essere esercitata, in 
modo ammissibile, solo se volta alla tutela di un diritto disponibile. 

Per siffatto motivo non è consentito, come già sopra accennato, 
accogliere un concetto esclusivamente “processuale” dell’arbitrabi-
lità del diritto, ma è necessario trovare un anello di congiunzione tra 
il mondo processuale e quello sostanziale. 

Al contempo, le riflessioni contenute nel paragrafo precedente 
invitano l’interprete a delineare un concetto di diritto disponibile 
tenendo conto del suo operare all’interno del processo. Infatti, come 
rileva la dottrina152, il concetto di disponibilità (e viceversa quello di 

150 Fazzalari, La dottrina processualistica italiana, cit. p. 923, secondo cui 
la situazione sostanziale fino a quando non indossa la veste somministrata dal 
riconoscimento da parte del giudice è un mero topos argomentativo e, quindi, non 
l’essenza e l’anima del processo. 

151 Sul punto PuglieSe, Actio e diritto subiettivo, cit., p. 245, osserva che la 
tipicità delle actiones non è altro che il riflesso della tipicità dei diritti. 

152 In questo senso ruSSo, Norma imperativa, norma cogente, norma indero-
gabile, norma indisponibile, norma dispositiva, norma suppletiva, in Riv. dir. civ., 
2001, pp. 575 ss., il quale parla di gradualità del concetto di disponibilità. E anche: 
Caterini, Disponibilità ed indisponibilità nell’arbitrato, Caterini ChiaPPetta (a cura 
di), in L’arbitrato, cit., p. 112, che qualifica la disponibilità come «il risultato della 
interpretazione sistematica e assiologia in ragione della funzione pratica-giuridica 
dell’atto (o complesso di atti) e in considerazione del rapporto iniziale su cui s’inci-
de in una dimensione dinamica e procedimentale». 
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indisponibilità) non è determinabile a priori, ma è relativo e flessibi-
le, a seconda del contenitore in cui esso si trova ad operare. 

La convenzione arbitrale, da cui trova fondamento la relativa 
azione, è un fenomeno che, pur nascendo al di fuori del processo, 
produce diretti effetti sul medesimo153; pertanto sarebbe limitativo 
considerare il concetto di disponibilità/indisponibilità nei medesimi 
termini con cui si intende tale nozione nell’autonomia negoziale.

Inoltre, una ricostruzione della nozione di disponibilità sgancia-
ta dal luogo in cui opera e dal fine a cui è indirizzata non avrebbe 
alcuna effettiva rilevanza pratica, come dimostrano gli ampi studi 
compiuti in questo settore154. 

153 Come rileva attenta dottrina (PanuCCio, voce Confessione (diritto civile), 
in Enc. giur. Treccani, VIII, Roma, 1988, p. 6) si può definire processuale quel fe-
nomeno che produce effetti sul processo, costituendo, modificando, estinguendo 
diritti, oneri, poteri, doveri, aspettative, in genere situazioni giuridiche dei soggetti 
processuali. Pertanto si possono distinguere tre classi di fenomeni processuali: la 
prima è costituita dai fatti del processo e che producono effetti sul processo; la se-
conda si riferisce a fenomeni che avvengono fuori dal processo e hanno effetti sul 
processo; ed infine la terza riguarda fenomeni che avvengono nel processo ma han-
no effetti al di fuori. 

154 Analizzare il concetto di indisponibilità del diritto vuole dire cimentarsi 
nell’analisi dei due profili che costituiscono il termine stesso, quello soggettivo, e 
cioè la capacità di disposizione e quello oggettivo, la natura del diritto, come preve-
de l’art. 1966 c.c., primo e secondo comma (a tale proposito negro, Lineamenti di 
un trattato dell’indisponibilità giuridica, Padova, 1957, pp. 55 ss., ritiene necessa-
rio rinominare l’indisponibilità oggettiva come “inalienabilità”, mentre il termine 
“indisponibilità” rimane con riferimento al problema della legittimazione). Il vero 
problema che l’interprete deve affrontare è quello di ricostruire una adeguata defi-
nizione di indisponibilità, assente nel nostro ordinamento. Dall’analisi della disci-
plina normativa sia sostanziale sia processuale emerge che il termine “indisponibi-
lità” è destinato a qualificare fenomeni di varia natura e tra loro non omogenei, co-
me per esempio, la inalienabilità (luCareli, Solidarietà e autonomia privata, Napo-
li, 1970, pp. 214 ss., secondo cui l’indisponibilità esprime l’ostacolo giuridico alla 
modificazione soggettiva»; Funaioli, voce Divieto di alienazione (diritto privato), in 
Enc. dir., XIII, 1964, p. 401. In senso critico, ex multis, SPinelli, Il negozio di de-
stinazione alla liquidazione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1960, pp. 85 ss.), la cedi-
bilità, la incommerciabilità (Betti, Teoria generale del negozio giuridico, in vaSSal-
li (diretto da), Trattato di dir. civ. it., XV, 2, rist. 2a ed., Torino, 1960, p. 378, se-
condo cui l’indisponibilità è l’inidoneità del bene o dell’interesse su cui l’atto si 
compie, in sé e per sé considerato, a costituire oggetto della situazione giuridica di-
visata dalle parti. Sul punto sono critici realmonte, magrì, voce Indisponibilità 
(Agg.), in Enc. giur. Treccani, III, Milano, 1999, p. 686), la irrinunciabilità, la in-
transigibilità, la inarbitrabilità, la impignorabilità, la insequestrabilità. Per tale ra-
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gione è stato evidenziato che la «fenomelogia della indisponibilità risulta molto va-
ria anche a causa della grande capacità di astrazione riconosciuta dai giuristi alla 
nozione» (FranCario, voce Indisponibilità (vincolo di), in Enc. giur. Treccani, XVI, 
Roma, 1989, p. 1). Numerose sono, quindi, le definizioni che sono state offerte del-
la stessa. Cassese (CaSSeSe, I beni pubblici, Milano, 1969, p. 106) definisce la indi-
sponibilità come «un mero rilievo di fatto, una sintesi verbale operata dalla dottrina 
sull’effetto, dipendente da altri principi che possano limitare la disposizione dei be-
ni […]»; Ferrara (Ferrara, Il potere di disposizione, Napoli, 1937, p. 6) identifica 
il potere di disposizione con il concetto di signoria in «senso largo»; Negro (negro, 
Lineamenti, cit., p. 3) afferma che quando si pone il problema della indisponibilità 
giuridica «si pone necessariamente il problema dell’essenza del dominio»; e, infine 
Palmieri (Palmieri, Transazione e rapporti eterodeterminati, cit., p. 322) rileva che 
l’indisponibilità identifica la «qualità di specifiche situazioni giuridiche soggettive». 
L’impossibilità di una univoca definizione trova conferma nella sua vaghezza (Ber-
linguer, Arbitrato, arbitrati e autonomia privata, in gaBrielli, luiSo (a cura di), I 
contratti di composizione delle liti, Torino, 2005, pp. 732 ss.), legato al carattere 
prioritario che in un dato momento storico si attribuisce ad alcuni diritti sulla base 
di una valutazione solo in parte di ordine giuridico e assai spesso di matrice politica 
e sociale (Caterini, Disponibilità ed indisponibilità nell’arbitrato, cit., p. 112). Gli 
studiosi che si sono cimentati nel definire il concetto di indisponibilità del diritto 
hanno per lo più cercato di individuarne un referente positivo. Tale operazione ha 
condotto alcuni a identificare tale elemento nell’idoneità del bene a costituire ogget-
to dell’atto di disposizione (Betti, Teoria del negozio, cit., p. 238; Funaioli, voce 
Divieto di alienazione, cit., p. 402. Per quanto concerne l’atto di disposizione si de-
ve specificare che si tratta di una categoria elaborata soprattutto nella dottrina te-
desca, in contrapposizione con l’atto obbligatorio, che comporterebbe solo indiret-
tamente una diminuzione del patrimonio del contraente. Il concetto di atto di di-
sposizione ha suscitato le perplessità della dottrina italiana con riguardo all’inqua-
dramento dei contratti cc.dd. reali. Si rimanda all’ampia disamina di mengoni, re-
almonte, voce Disposizione. Atto di disposizione, in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 
p. 189; negro, Lineamenti, cit., p. 26, che definisce l’atto di disposizione come 
quell’atto in virtù del quale il diritto esce in tutto o in parte dalla titolarità del sog-
getto. L’a. ritiene che al concetto puro di atto di disposizione sia del tutto estranea 
la nozione del trasferimento. Sul punto anche zuCConi galli FonSeCa, La conven-
zione arbitrale, cit., pp. 293 ss.), oppure nella legittimazione (negro, Lineamenti, 
cit., pp. 85 ss., il quale afferma che l’indisponibilità giuridica costituisce un fenome-
no di mancanza di legittimazione ad agire (di disporre), benché egli concluda che il 
problema della indisponibilità giuridica sia prettamente sostanziale. Contra: l. Fer-
ri, L’autonomia privata, Milano, 1959, p. 228, secondo cui mentre il potere di di-
sposizione è «la quantità di autonomia privata che uno, in determinate circostanze, 
può esercitare validamente, la legittimazione potrebbe […] stare ad indicare una 
quantità di autonomia privata che uno, in circostanze egualmente determinate, può 
esercitare lecitamente») oppure nella capacità di agire (in questo senso Chiovenda, 
Sulla natura giuridica dell’espropriazione forzata, in Saggi di diritto processuale ci-
vile, 1894-1937, II, Milano, 1993 (rist.), p. 460. In senso critico Pugliatti, Consi-
derazioni sul potere di disposizione, in Riv. dir. comm., 1940, I, pp. 534 ss.; Cario-

CICU_GABELLINI.indd   48 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale 49

ta Ferrara, I negozi sul patrimonio altrui, cit., pp. 34 ss., anche se, è opportuno 
specificare, come rileva giustamente Pugliatti, che nelle sue prime opere l’autore ha 
ritenuto che fosse la capacità giuridica la fonte del potere di disposizione; Carraro, 
Il mandato ad alienare, Padova, 1983, pp. 48 ss.), o, infine, nel potere di disposi-
zione, nella cui carenza o limitazione parrebbe risiedere l’essenza del fenomeno in 
esame (il concetto è stato oggetto di varie ricostruzioni da parte della dottrina: Pu-
gliatti, L’atto di disposizione, cit., pp. 5 ss., secondo cui l’atto di disposizione è 
composto da due elementi: una facoltà o potere di disposizione e una concreta ma-
nifestazione di volontà. Il potere di disposizione non esiste nella realtà giuridica ma 
deriva dalla giustapposizione di due concetti eterogenei, uno subbiettivo, e cioè la 
facoltà attiva di disposizione, che rimane inglobata nella capacità di agire e l’altro 
oggettivo, e cioè la capacità passiva di disposizione, che costituisce qualità intrinse-
ca del diritto soggettivo. I due elementi indicati sono delle entità a riposo che acqui-
stano movimento solo con l’intervento della concreta manifestazione di volontà. 
Quest’ultima, a sua volta, è costituita da due componenti, una materiale, che è la 
volontà del contenuto e l’altra formale, che è l’atto o momento della decisione. La 
prima costituisce la materia della manifestazione volitiva, la seconda, invece, è il 
principio genetico della manifestazione di volontà; Cariota Ferrara, I negozi sul 
patrimonio altrui, cit., p. 37, il quale identifica il potere di disposizione nella rela-
zione intercorrente tra un dato soggetto e un dato patrimonio; gorla, L’atto di di-
sposizione di diritti, Perugia, 1936, p. 7, secondo cui la facoltà di disposizione è il 
potere di incidere sopra questo stesso in qualsivoglia maniera; Santoro, PaSSarelli, 
L’accertamento negoziale e la transazione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1956, pp. 5 
ss.; Ferrara, Il potere di disposizione, cit., pp. 5 ss., in particolare p. 25, ove affer-
ma che il potere di disposizione si estende «fin dove incontra limiti nella legge o nel 
diritto dei terzi» e in particolare p. 35; romano, Gli ordinamenti giuridici privati, in 
Riv. trim. dir pubbl., 1955, p. 308, il quale parla dell’autonomia privata come di 
«potere di dispositivo» conferito al privato dall’ordinamento giuridico statuale; 
motto, Controversie arbitrabili, cit., pp. 474 ss.). Tale potere, secondo la tesi accol-
ta dalla maggioranza della dottrina (Ferrara, Il potere di disposizione, cit., p. 25; 
Pugliatti, L’atto di disposizione, cit., pp. 10 ss.; Carnelutti, Lezioni di diritto pro-
cessuale civile, II, cit., pp. 176 ss.; mi pare anche Santi romano, Poteri, potestà, in 
Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1983, pp. 196 ss.), attribuisce alla 
persona di influire con la sua volontà sulla tutela dell’interesse. Diversamente riten-
gono che la facoltà di disposizione sia una entità giuridica a sé stante distinta dal 
diritto subbiettivo a cui si riferisce, come già affermava Thon (thon, Rechtsnorm 
und subjectives Recht, Weimar, 1878, pp. 325 ss., che, utilizzando la metafora del-
la pietra e della forza che imprime ad essa lo slancio, afferma che come tale forza è 
un quid estraneo alla pietra, così la forza che trasmette il diritto non può essere un 
suo elemento, ma deve risiedere al di fuori): Cariota Ferrara, I negozi sul patrimo-
nio altrui, cit., pp. 48 ss.; Chiovenda, Sulla natura giuridica dell’espropriazione for-
zata, cit., p. 460; contra allorio, Per una teoria dell’oggetto dell’accertamento giu-
diziale, in Scritti in onore di Rovelli, Milano, 1955, pp. 154 ss. Questa ricostruzione 
trova fondamento nel fatto che il soggetto titolare del diritto soggettivo lo trasferi-
sce legittimamente in virtù del rapporto di appartenenza del patrimonio al suddetto 
soggetto, che conferisce rilevanza o legittimità, al negozio che egli compie sul patri-
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monio. Conseguentemente il potere di disposizione diviene una mera possibilità di 
fatto, derivante dal principio di autonomia privata, al quale, in definitiva, tende a 
sovrapporsi (cfr. anche azzariti, SCarPello, sub art. 2934 c.c., in SCaloJa- BranCa 
(a cura di) Commentario del c.c., IV, 1964, Bologna-Roma, p. 205). Benché appaia 
convincente la tesi che individua nel c.d. potere di disposizione l’elemento qualifi-
cante del concetto in esame, la sua identificazione con il concetto di autonomia pri-
vata (ruSSo, Norma imperativa, cit., p. 580), a mio avviso, non è in grado di defi-
nire correttamente il fenomeno, in considerazione della sua enorme capacità astrat-
tiva. Pertanto, ritengo più opportuno qualificarlo come una «qualità» di determina-
ti diritti (Palmieri, Transazione e rapporti eterodeterminati, cit., p. 322; Smuraglia, 
Indisponibiltà e inderogabilità: il sistema positivo, in SanSeverino, mazzoni (diret-
to da) Nuovo trattato di diritto del lavoro, Padova, 1971, p. 723), divenendo, quin-
di, fondamentale spostare l’analisi su quali siano le situazioni giuridiche soggettive 
che godono di tale specifica caratteristica. Tuttavia tale indagine, oltre a non essere 
affatto semplice, non è in grado di produrre risultati concreti. Il dato normativo di-
stingue semplicemente una indisponibilità per natura da una indisponibilità per leg-
ge (art. 1966 c.c.), senza offrire alcuna ulteriore indicazione. Come è evidente il ve-
ro problema esegetico è costituito dalla individuazione della c.d. indisponibilità per 
natura. Numerose sono le interpretazioni che si sono sviluppate. L’opzione erme-
neutica tradizionale annovera nella categoria dei diritti indisponibili per natura sia 
i cc.dd. «diritti personali o personalissimi» sia i diritti di stato, sia quei diritti che, 
pur avendo un contenuto patrimoniale, sono connessi alla persona in ragione del fi-
ne che gli stessi tutelano (amplia è la letteratura sul punto: de CuPiS, I diritti della 
personalità, in CiCu, meSSineo (diretto da), Trattato di dir. civ. e comm., IV, Milano, 
1982 (seconda ed.), passim; zenCoviCh, voce Personalità (diritti della), in Dig., sez. 
civ., II, 1995, pp. 430 ss.; id., I diritti della personalità dopo la legge sulla tutela dei 
dati personali, in Studium iuris, 1997, pp. 466 ss.; meSSinetti, voce Personalità (di-
ritti della), in Enc. dir., XXXIII, Milano, 1983, pp. 371 ss.; id., Diritti fondamenta-
li e categoria civilistiche, in Riv. dir. civ., 1966, I, pp. 416 ss.; P. Perlingieri, La per-
sonalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, pp. 190 ss.; reSCigno, 
voce Personalità (diritti della), in Enc. giur. Treccani, XXIII, Milano, 1983, pp. 355 
ss.; dogliotti, Le persone fisiche, in reSCigno (diretto da), Tratt. dir. priv., II, Tori-
no, 1982, pp. 3 ss.; g.B. Ferri, Oggetto del diritto della personalità e danno non 
patrimoniale, in Riv. dir. comm., 1984, pp. 137 ss.; liPari, Spunti problematici in 
tema di soggettività giuridica, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1988, pp. 641 ss.; id., 
Diritti fondamentali e categoria civilistiche, in Riv. dir. civ., 1996, pp. 411 ss.; de-
gni, Le persone fisiche e i diritti della personalità, Torino, 1939, pp. 200 ss.; reSta, 
Autonomia privata e diritti della personalità, Napoli, 2005, passim. Con riferimen-
to ai diritti della personalità una parte degli interpreti ha preferito parlare di diritti 
inseparabili, poiché si tratta di posizioni giuridiche di cui l’individuo deve necessa-
riamente godere per l’affermazione del suo essere; diversamente di diritti inaliena-
bili per natura con riguardo ai diritti connessi alla persona in ragione del fine che 
perseguono, negro, Lineamenti, cit., pp. 75 ss.; niColuSSi, voce Autonomia privata 
e diritti della personalità, in Enc. dir. Annali, IV, Roma, 2011, pp. 133 ss.). Inoltre, 
nella categoria dei diritti che la legge sottrae alla disponibilità dei privati, la dottrina 
tradizionale riconduce i diritti aventi natura più squisitamente patrimoniale, come 
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Partendo da tale presupposto, mi pare più utile verificare se nel 
mondo del diritto vi siano altri istituti ove la nozione di disponibi-
lità, riconducibile al mondo sostanziale, produca effetti all’interno 
del processo. 

7.  La mia opinione: negazione di un concetto di disponibilità pro-
prio dell’autonomia negoziale e accoglimento della nozione fat-
ta propria dal giuramento e dalla confessione

Come sopra enunciato, il potere dispositivo che caratterizza il 
fenomeno arbitrale non è volto alla costituzione, né alla modifica, né 
all’estinzione di un rapporto giuridico inteso ai sensi dell’art. 1321 
c.c.155, ma è indirizzato all’accertamento del modo di essere di un 
rapporto attraverso l’operare del meccanismo processuale. 

quelli sottesi al rapporto societario, quelli relativi e connessi ai diritti reali (contra 
PaPa malateSta, Arbitrabilità delle controversie in materia di antitrust, in Dir. fall., 
2000, p. 1017; Coviello, Manuale di diritto civile italiano, Milano, 1915, pp. 247 
ss.). Una parte degli autori annoverava in una posizione intermedia, i cc.dd. «dirit-
ti di supremazia della pubblica amministrazione», in virtù della posizione di supre-
mazia attribuita alla p.a. nei contratti di diritto pubblico (negro, Lineamenti, cit., 
pp. 78 ss.; valSeCChi, Gioco e scommessa. Transazione, in CiCu-meSSineo (diretto 
da), Tratt. dir. civ. e comm., Milano, 1954, pp. 268 ss.). Altra opzione interpretati-
va, invece, individua nella sanzione della nullità il criterio unificante di tutte le si-
tuazioni soggettive sottratte alla disponibilità privata; (CeCChella, Il contratto di 
arbitrato, cit., p. 23, contra, Berlinguer, Arbitrato, arbitrati e autonomia contrat-
tuale, cit., pp. 734 ss., secondo cui non vi è neppure corrispondenza tra indisponi-
bilità e imprescrittibilità del diritto e cita a tale proposito l’esempio delle azioni ri-
guardanti la filiazione, che pur rivestendo posizioni soggettive indisponibili, sono 
soggette a termini di prescrizione e decadenza). Infine, l’impossibilità di individua-
re un criterio descrittivo univoco ha portato una parte della dottrina (Berlinguer, 
Arbitrato, arbitrati e autonomia contrattuale, cit., p. 740) a evidenziare che l’indi-
sponibilità, svolge una funzione strumentale proiettata verso «il presidio, in ogni 
ambito del diritto privato, dei limiti tradizionali all’autonomia negoziale, costituiti 
appunto dai principi di ordine pubblico, dei canoni del buon costume, dagli interes-
si protetti da norme giuridiche».

155 In senso difforme: luiSo, Diritto processuale civile, V, Milano, 2017, pp. 
118 e 119, che afferma «[…] Per quanto riguarda l’arbitrabilità della controversia, 
sembra chiaro che […] è rilevante [il] potere negoziale: cioè [il] potere di darsi 
regole di condotta, che l’ordinamento recepisce e garantisce come vincolanti […]». 
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È stato osservato156 che l’arbitrato costituisce, modifica o estin-
gue un rapporto giuridico non più di quanto lo faccia un provvedi-
mento giudiziale statuale. La certezza giuridica a cui mira il feno-
meno arbitrale non può essere oggetto tecnicamente possibile di un 
contratto, in quanto la volontà del singolo non può, per definizione, 
né creare, né modificare, né estinguere tale certezza157.

A dire il vero, l’ordinamento giuridico attribuisce alle parti la 
facoltà di dare origine alla “certezza”: mi riferisco alla possibilità di 
concludere un contratto di accertamento158. 

156 Furno, Appunti in tema di arbitramento e di arbitrato, in Annali della fa-
coltà di giurisprudenza di Perugia, 1949/1950, p. 324, ove osserva «[…] l’attività 
del terzo, arbitratore o arbitro, non è mai un’attività di contenuto volitivo o nor-
mativo, ma bensì di contenuto meramente logico o conoscitivo: un atto di scienza 
dell’intelletto, non un atto di volontà; un giudizio, tecnico o giuridico, secondo i ca-
si, e non mai un negozio». 

157 Furno, Accertamento convenzionale e confessione stragiudiziale, Milano, 
1993, pp. 77 e 95 e 96, che ritiene che sia il processo la sede giuridica propria 
dell’incertezza. Egli afferma: «[…] se quindi è vero che fuori e prima del processo 
l’incertezza non può, né intesa in senso soggettivo né intesa in senso oggettivo, 
avere alcuna rilevanza […], ciò importa che fuori e prima del processo non può 
neppure porsi il problema dell’eliminazione del quid (l’incertezza) che ancora non 
sussiste, mentre invece si può porre e risolvere l’altro problema, quello di fornire 
certezza e sicurezza – e cioè una prima forma di tutela preventiva –, ai rapporti e 
alle situazioni di diritto sostanziale». L’autore riconosce anche che il problema della 
certezza si pone anche con riferimento alla prova. 

158 La giurisprudenza è concorde nel riconoscere all’autonomia privata, oltre 
al potere di disporre, anche quello di conferire certezza ad un precedente rapporto 
ed approfondisce particolarmente la necessità di un collegamento funzionale con 
il precedente rapporto da accertare (ex multis: Cass., 5 giugno 1997, n. 4994, in 
Foro it., 1997, I, c. 2456, con nota di Brunetti; Cass., 23 marzo 1996, n. 2611, in 
Rep. Foro it., 1996, voce Contratti in genere, n. 208; Cass., 10 gennaio 1983, n. 
161, in Giur. it., 1983, I, cc. 710 ss.). In dottrina, invece, si rinvengono posizioni 
contrastanti: alcuni autori negano che la funzione di accertamento possa rientrare 
nell’autonomia negoziale, dato che il contratto deve avere effetti dispositivi, effetti 
che rimarrebbero estranei ad una attività di mero accertamento, come tale riserva-
ta al giudice (si rimanda a Furno, Accertamento convenzionale e confessione stra-
giudiziale, cit., passim; Santoro PaSSarelli, La transazione, cit., passim). Questa 
esegesi non è condivisa dalla maggiore parte degli interpreti (giorgianni, voce Ac-
certamento (negozio di), in Enc. dir., I, Milano, 1958, pp. 229 ss.; Falzea, voce Ac-
certamento (teoria generale), in Enc. dir., I, Milano, 1958, p. 214; minervini, Il pro-
blema dell’individuazione del negozio di accertamento, in Riv. dir. proc., 1986, pp. 
581 ss.), i quali, però, non trovano un accordo sulla natura giuridica del negozio in 
questione. Per alcuni ha carattere dichiarativo (StolFi, Natura giuridica del negozio 
di accertamento, in Riv. dir. civ., 1933, p. 136; Carriota Ferrara, Il negozio giuri-
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Nonostante ciò, reputo che sia confermata l’esegesi enunciata, 
poiché la “certezza” a cui mira il negozio di accertamento ha una 
natura diversa rispetto a quella propria della decisione arbitrale. 

Mentre nel contratto di accertamento le parti possono anche 
convenire159 quale sia la “certezza”160, nell’arbitrato ciò non avvie-
ne, poiché la sua definizione si realizza attraverso il giudizio di un 
soggetto terzo. Per siffatta ragione, mentre l’accertamento arbitrale 
preclude l’esercizio dell’azione giurisdizionale161, l’accertamento ne-
goziale consente comunque alle parti di rivolgersi al giudice statua-
le162. In altri termini, si passa da un piano soggettivo a uno oggettivo. 

dico, nel diritto privato, Napoli, s.d., p. 293) per altri natura costitutiva, poiché l’u-
nico modo che hanno i privati di eliminare l’incertezza è quello di incidere sul rap-
porto preesistente per renderlo chiaro (Corrado, Il negozio di accertamento, Tori-
no, 1942, pp. 94 ss; Segni, Natura della transazione e disciplina dell’errore e della 
risoluzione, in Riv. dir. civ., 1982, pp. 262 ss.). 

159 Non è mia intenzione equiparare il negozio di accertamento alla transazio-
ne, in quanto si tratta di due istituti che presentano una differenza non solo quanti-
tativa ma anche qualitativa: mentre la transazione è caratterizzata dalle reciproche 
concessioni, nel negozio di accertamento, la dichiarazione si presenta come diretta 
solo alla fissazione e cristallizzazione di un fatto o di un rapporto in un certo sen-
so. Inoltre, mentre il negozio di accertamento si può realizzare anche in assenza di 
un conflitto, la transazione presuppone sempre una controversia. Sul punto di Pa-
olo, voce Negozio di accertamento, in Dig. disc. priv. (sez. civ.), XII, Torino, 1995, 
pp. 55 ss. 

160 Così osserva Corrado, voce Negozio di accertamento, in Noviss. Dig. it., 
XI, Torino, 1965, p. 201, secondo cui con la stipulazione dei negozi di accertamen-
to i privati intendono vincolare l’apprezzamento del giudice anche nella valutazione 
degli effetti giuridici. Inoltre, il negozio di accertamento può essere anche unilate-
rale, ovvero la certezza può essere determinata solo da una parte; sul punto: Cass., 
29 ottobre 1979, n. 5663, in Riv. notariato, 1980, pp. 566 ss.; di Paolo, voce Ne-
gozio di accertamento, cit. p. 55. 

161 In senso contrario, Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, cit., 
p. 117. 

162 Così FerCia, voce Accertamento (negozio di), in Dig. disc. priv. (sez. civ.), 
Aggiornamento, Torino, 2012, p. 43, secondo cui il negozio in questione crea un 
vincolo «indiretto» per il giudice, nel senso che configura un corollario del conte-
nuto conformativo dell’atto. Prosegue, affermando, che il giudice può ritenersi vin-
colato al negozio, solo se il medesimo viene ritualmente trasferito in sede giurisdi-
zionale. Qualora ciò accada la parte che abbia abusato del ricorso al processo sarà 
responsabile in base all’art. 88 c.p.c. e solo nel processo troverà la sua via di ristoro, 
da individuarsi nell’art. 96 c.p.c. Aderisce a questa interpretazione anche Falzea, 
voce Accertamento (teoria generale), cit., pp. 205 ss.; in senso contrario, invece, la 
giurisprudenza: Cass., 5 giugno 1997, n. 4994, cit., la quale ritiene che una volta 
concluso il negozio di accertamento in merito alla determinazione del confine tra i 
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Inoltre, con la stipula della clausola compromissoria le parti 
non dispongono dei propri diritti in senso negoziale, ma indivi-
duano solo uno strumento alternativo di risoluzione delle contro-
versie. Oggetto di disposizione è solo il mezzo dell’accertamen-
to: la certezza giuridica sull’esistenza del diritto in contesa non è 
prodotto dell’autonomia negoziale, bensì di una decisione, assunta 
nel rispetto del contraddittorio, da parte di un soggetto terzo e 
imparziale. 

Questo particolare modo di atteggiarsi del potere dispositivo, 
sganciato da una visione esclusivamente sostanziale, si ritrova anche 
nella disciplina della confessione e del giuramento, purché ai mede-
simi si riconosca una natura processuale. 

Gran parte degli autori163 ritiene che il carattere dispositivo del-
la confessione e del giuramento debba essere riconosciuto in rela-
zione al materiale istruttorio164: mediante tali istituti la parte influi-
sce direttamente sul modo di essere della tutela giurisdizionale, con 
una dichiarazione di volontà che ha come oggetto immediato diritti 
processuali. Pertanto, non vi è alcun mutamento irrevocabile delle 
situazioni giuridiche, tipico delle dichiarazioni di volontà165 a conte-
nuto negoziale166. 

due fondi, non è più esperibile l’azione di regolamento dei confini. Tale accertamen-
to potrebbe essere infirmato solo facendo valere vizi propri del negozio; Cass., 10 
gennaio 1983, n. 161, in DeJure.

163 Per quanto concerne la confessione: andrioli, voce Confessione (dir. proc. 
civ.), in Noviss. Dig. it., IV, Torino, 1959, pp. 12 ss.; Furno, Confessione (dir. proc. 
civ.), in Enc. dir., VIII, Milano, 1961, pp. 870 ss.; id., Accertamento convenziona-
le e confessione stragiudiziale, cit., pp. 109 ss. Per quanto concerne il giuramen-
to: andrioli, voce Giuramento, in Noviss. Dig. it., VII, Torino, 1961, pp. 943 ss.; 
Carnelutti, Natura del giuramento, in Riv. dir. proc., 1947, pp. 183 ss.; allorio, 
Il giuramento della parte, Milano, 1937, pp. 151 ss.; lieBman, Manuale di diritto 
processuale civile, II, Milano, 1974, pp. 152 ss.; CaPPelletti, La testimonianza del-
la parte, cit., p. 307. 

164 Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, II, cit., p. 436. 
165 Sul punto azzariti, SCarPello, sub art. 2934 c.c., cit., p. 205. 
166 In questo senso, invece, per quanto concerne la confessione PanuCCio, vo-

ce Confessione, cit., pp. 6 ss.; id., La confessione stragiudiziale, Milano, 1960, p. 
97; CoSattini, Il riconoscimento del figlio naturale, Padova, 1942, pp. 87 e 98 ss., 
il quale concepisce la confessione come un negozio di accertamento in cui accanto 
al potere di disporre vi è anche un autonomo potere di accertamento; monteSano, 
Note sulla natura giuridica della confessione, in Giur. compl. cass. civ., 1948, p. 
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L’accoglimento di tale interpretazione produce importanti rica-
dute sul concetto di disponibilità richiamato dagli artt. 2731 e 2733 
c.c., in materia di confessione e dagli artt. 2737 e 2739 c.c., in ma-
teria di giuramento, poiché consente di porre in evidenza che il rife-
rimento alla disponibilità del diritto trova giustificazione nei «gravi 
effetti»167 che l’esperimento di queste prove produce nei confronti di 
coloro che le rendono168. 

Infatti, la disponibilità del diritto in contesa, non incidendo 
su un negozio, avviene solo in via indiretta, attraverso l’efficacia 
di prova legale. Come è stato, giustamente, osservato dalla dot-
trina169 «[…] questa maggiore efficacia probatoria si concreta in 
ciò che la legge, attraverso la funzionalità degli espedienti tecnici 
di cui si serve, può scontare in anticipo la veridicità […] delle di-
chiarazioni in discorso, vincolando il giudice nella loro valutazione 
(prove legali), e così consentendo di prevedere l’esito del giudizio 
e di considerare tale esito, dal punto di vista pratico, come se fosse 
una conseguenza delle dichiarazioni stesse. Il nostro legislatore, 
nel disciplinare la confessione e il giuramento, non ha ignorato 
questa loro funzione pratica di indiretta disposizione del diritto in 
contesa […]». 

Le stesse applicazioni pratiche di detti istituti confermano l’as-
sunto. Dal loro esame, nonostante vi siano pronunce che in modo 

139, che qualifica la confessione come un mero atto giuridico. Per quanto concer-
ne il giuramento: Biondi, Il giuramento decisorio nel processo civile romano, Pa-
lermo, 1913, pp. 126-136; Satta, Commentario al c.p.c., II, cit., p. 228, che vede 
nel giuramento un sostituto del giudizio; de marini, Giuramento e disposizione del 
diritto, in Giur. it., 1956, I, 1, cc. 791 ss.; ProvinCiali, voce Giuramento decisorio, 
in Enc. dir., XIX, Milano, 1970, pp. 103 ss., che limita la natura negoziale al de-
ferimento e al riferimento del giuramento. Difende la concezione negoziale di en-
trambi gli istituti Carnelutti, La prova civile, rist., Milano, 1992, passim, in parti-
colare pp. 40 ss. 

167 E cioè con la confessione il confidente perde la causa, mentre con il 
giuramento la vince. Sul punto, BarraSi, Sulla natura giuridica della confessione 
stragiudiziale, in Studi di diritto romano, di diritto moderno e storia del diritto 
pubblicati in onore di Vittorio Scialoja nel 25° anniversario del suo insegnamento, 
Milano, 1905, p. 676 e in part. p. 677. 

168 Così osserva andrioli, voce Confessione (dir. proc. civ.), cit., p. 11. 
169 mandrioli, La rappresentanza nel processo civile, Torino, 1959, pp. 358 

e 359. 
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approssimativo affermano che non possono essere oggetto di giura-
mento o di confessione i diritti sottratti all’autonomia negoziale170, 
si rinvengono esclusioni con riguardo alle cause di separazione o di 
divorzio, ovvero di disconoscimento della paternità171. Queste limi-
tazioni, peraltro, possono oggi trovare una nuova interpretazione 
alla luce della recente disciplina negoziale relativa alla crisi matri-
moniale172: infatti, una dottrina173, discorrendo della pronuncia di 
addebito, paventa la possibilità che in questi casi venga meno il di-
vieto di ricorrere al giuramento e alla confessione. 

Appare, quindi, fortemente limitato l’ambito della proibizio-
ne174, che non può essere disconosciuto neppure da chi evidenzia 
l’equivalenza degli effetti indirettamente e impropriamente dispo-

170 In questo senso Barletta, La disponibilità dei diritti, cit., p. 992, il quale 
sottolinea l’identità del concetto di disponibilità utilizzato all’interno di detti istituti 
con quello fatto proprio dall’autonomia privata, benché poi affermi che non è 
possibile riconoscere un’attività negoziale con riferimento sia alla confessione sia al 
giuramento. Mi pare evidente la contraddittorietà del pensiero dell’autore: se non 
sussiste attività negoziale non può giocoforza riconoscersi l’esistenza di un potere 
tipico dell’ambito negoziale. Non nego, invece, che il richiamo alla disponibilità 
in siffatti istituti processuali derivi dalla necessità di evitare che essi diventino 
strumenti per violare norme di ordine pubblico. Cosa ben diversa è sostenere che 
il limite alla disponibilità del diritto deve essere ricostruito in chiave prettamente 
negoziale. 

171 Trib. Palermo, 10 luglio 2007, in DeJure; Trib. Napoli, 16 settembre 1980, 
ivi; Cass., 26 marzo 2003, n. 4462, in Giust. civ., 2003, pp. 1771 ss.; Cass., 30 gen-
naio 2001, n. 1264, in DeJure; Cass., 17 agosto 1998, n. 8087, ivi; Cass., 7 febbra-
io 1997, n. 1170, ivi, in relazione a cause aventi a oggetto diritti familiari; Cass., 20 
febbraio 1992, n. 2113, ivi; Trib. Catania, 2 dicembre 1998, in Dir. fam., 1998, p. 
1736; Cass., 26 febbraio 1993, n. 2465, in DeJure; Trib. Bologna, 27 gennaio 2005, 
ivi; Cass., 18 gennaio 1969, n. 105, in Foro it., I, 1969, cc. 1180 ss., con nota di 
Pera; Trib. Napoli, 5 dicembre 1949, in Giur. compl. cass. civ., 1950, p. 830, con 
nota critica di d’eSPinoSa; Cass., 28 giugno 1976, n. 2436, in Giust. civ., 1976, p. 
1800.; App. Lecce, 12 marzo 1955, in Giur. it., 1957, cc. 5 ss., con nota di allo-
rio. Per completezza è giusto ricordare che vi sono numerose pronunce che vietano 
il ricorso alla confessione con riguardo ai giudizi relativi alla irrogazione delle san-
zioni amministrate o relativi all’obbligo del versamento dei contributi assicurativi 
(a titolo esemplificativo: Cass., 11 giugno 2004, n. 11170, in DeJure; Trib. Novara, 
22 dicembre 2009, ivi). 

172 Si rimanda a quanto si dirà nel cap. I, seconda parte. 
173 d’aleSSandro, La negoziazione assistita in materia di separazione e di 

divorzio, in Giur. it., 2015, p. 1279. 
174 Segatti, La confessione, in taruFFo (cura di), La prova nel processo civile, 

Milano, 2012, p. 544; Balena, voce Giuramento, in Dig. disc. priv. (sez. civ.), IX, 
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sitivi della confessione e del giuramento con quelli diretti di un au-
tentico atto sostanziale di disposizione175. Tale equivalenza, a mio 
avviso, deriva, da una parte, dalla necessità di organicità del sistema 
e, dall’altra, dal bisogno di impedire che gli strumenti de quibus 
divengano mezzi per eludere l’applicazione di norme imperative176. 
Tuttavia, a prescindere dall’espediente legislativo utilizzato, la rea-
lizzazione dell’effetto dispositivo è diversa da quella che caratterizza 
un comune atto di autonomia privata177. 

Alla medesima ratio risponde anche il potere di disposizione 
tipico del campo arbitrale: benché, come ho dimostrato, il dirit-
to sostanziale costituisca presupposto indispensabile per l’utile e 
proficuo esperimento dell’azione, quest’ultima incide solo in via 
indiretta sulla situazione soggettiva, attraverso il meccanismo pro-
cessuale.

Il particolare modo di atteggiarsi del concetto di disponibilità, 
sganciato da una concezione puramente sostanziale, mi porta a ri-
tenere che il potere dispositivo richiesto per ricorrere al giudizio 
arbitrale abbia una dimensione più ampia, poiché si basa sulla pos-
sibilità di rinuncia o abdicazione di un diritto già esistente, tipico 

Torino, 1993, pp. 105 ss.; allorio, Il giuramento della parte, cit., p. 169, a cui 
aggiunge anche lo status di genuinità del documento. 

175 Furno, Confessione (dir. proc. civ.), cit., p. 882; lieBman, Manuale di 
diritto processuale civile, II, cit., p. 140. 

176 Come avrò modo di spiegare nel proseguo la disponibilità è qualcosa di 
diverso dalla inderogabilità della normativa. 

177 Osserva Furno (Furno, Confessione (dir. proc. civ.), cit., pp. 899 e 902) in 
materia di confessione (ma tali osservazioni possono essere estesa al giuramento) 
che «[…] esula dal campo della prova in genere ogni traccia di disponibilità o 
normatività d’ordine giusprivatistico, ogni forma in cui possa manifestarsi e 
affermarsi il principio dell’autonomia negoziale […]. Chi confessa non dispone né 
del diritto sostanziale controverso né del materiale istruttorio, né rinuncia al potere 
di contestare i fatti sfavorevoli al proprio interesse o al diritto […] alla prova». 
Interessanti sono anche le parole di zuCConi galli FonSeCa, La convenzione 
arbitrale, cit., pp. 299 e 300, ove osserva che «[…] occorre allora prendere atto 
del fatto che il legislatore impone la legittimazione a disporre, a prescindere dalla 
effettiva disponibilità di diritti e a prescindere persino dall’esercizio del potere di 
autonomia negoziale; vi fa ricorso ogniqualvolta sia in gioco una – anche indiretta 
– influenza della parte nello svolgimento dell’attività di accertamento negoziale o 
processuale […]». La studiosa prosegue rilevando che la convenzione arbitrale è in 
grado di incidere in modo assai penetrante sull’attività processuale, cambiando non 
solo il giudice, ma lo stesso strumento processuale. 
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dei cc.dd. negozi di secondo grado178, benché l’arbitrato rispetto a 
questi ultimi sia dotato di specifiche peculiarità179. 

Dunque, il potere dispositivo rilevante ai fini della compromet-
tibilità si identifica nella facoltà di rinunciare alla tutela giurisdizio-
nale tradizionale in favore di una diversa, che, in virtù della scelta 
compiuta dalle parti, acquista valore preminente rispetto alla prima. 

La disponibilità a cui deve essere ancorata l’azione arbitrale 
– e valevole, in ultima analisi, ai fini della compromettibilità del di-
ritto – è quella in grado di determinare una rinuncia o abdicazione 
a un diritto già esistente180, e cioè la rinuncia al diritto di ricorrere 

178 La formulazione originaria di tale istituto si deve agli studi bettiani (Betti, 
Inefficacia del negozio cambiario e reazione del rapporto causale, in Riv. dir. comm., 
1927, II, pp. 335 ss. id., Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 374. Anche 
Doria analizza questa figura nell’ambito della sua opera sui negozi sull’effetto 
giuridico, doria, I negozi sull’effetto giuridico, Milano, 2000, pp. 39 ss.) e si intende 
quella categoria di negozi che hanno per oggetto immediato un rapporto giuridico 
preesistente e operano su di esso nel senso di sovrapporgliene un altro. Gli atti 
negoziali che rientrano in questa categoria sono finalizzati alla regolamentazione di 
preesistenti rapporti giuridici. Betti individua due sottocategorie di negozi giuridici: 
nel primo gruppo rientrano gli atti negoziali che «colpiscono il precetto della 
autonomia privata costituente il contenuto del negozio», mentre quelli rientranti 
nel secondo gruppo sono diretti ad incidere su un determinato rapporto giuridico 
già esistente. Per Betti, anche la convenzione d’arbitrato – sia per arbitrato rituale 
che per quello irrituale – è un negozio di secondo grado, in quanto tende a definire, 
in via indiretta, mediante poteri conferiti a un terzo, il contrasto nascente da un 
precedente negozio concluso tra le parti.

179 Pur condividendo con essi la medesima peculiarità, l’arbitrato (almeno 
quello rituale, discorso a parte richiederebbe quello irrituale) si discosta sia 
concettualmente sia funzionalmente dagli altri tipi di negozi di secondo grado, come 
ad esempio il negozio di accertamento o la transazione. Infatti, il diritto, che non 
può essere oggetto di reciproche concessioni, non necessariamente è escluso dalla 
tutela arbitrale, poiché l’arbitrato, pur nascendo dalla volontà delle parti, ha come 
unico fine quello dell’accertamento della posizione giuridica soggettiva. Inoltre, se è 
pur vero che il fenomeno arbitrale trae il suo sostentamento nella libera scelta delle 
parti, si sviluppa in un contesto propriamente processuale. L’arbitrato si discosta 
anche dal negozio di accertamento, poiché la sua funzione è quella di accertare 
una fattispecie e di mantenerla «accertata anche per il caso di contrasto con la 
situazione giuridica reale, senza che il secondo intento lo renda inoperante e quindi 
privo di giuridico rilievo il primo […]» (in questo senso Palazzo, La transazione, in 
reSCigno (diretto da), Trattato. dir. priv., vol. XIII, parte V, Torino, 1985, p. 301). 

180 In questo senso verde, La convenzione di arbitrato, cit., p. 93; contra 
motto, Le controversie arbitrabili alla luce della riforma dell’arbitrato del 2006 
(art. 806 c.p.c.), cit., par. 5, afferma che tale criterio non consente di definire in mo-
do certo e verificabile il perimetro delle materie compromettibili in arbitri. 
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alla giustizia tradizionale ai fini dell’accertamento del diritto con-
troverso. 

Come il potere dispositivo richiesto dalla confessione e dal giu-
ramento trova giustificazione in ragione dei gravi effetti a cui le pro-
ve menzionate sono finalizzate, così il potere dispositivo richiamato 
in ambito arbitrale trova fondamento nel fine a cui è volto, ovvero 
l’accertamento del diritto controverso, attraverso un provvedimento 
fungibile rispetto alla sentenza181, benché diverso per natura. 

181 Corte cost., 19 luglio 2013, n. 223, cit.; Cass., sez. un. ord., 25 ottobre 2013, 
n. 24153, cit. Il punto è chiaramente posto in luce da SalvaneSChi, Il rapporto tra ar-
bitro e giudice dopo la decisione della consulta, in Riv. dir. proc., 2014, p. 385. Già 
con la riforma del 2006 gran parte degli interpreti affermavano una totale equipara-
zione degli effetti del lodo arbitrale con quelli della sentenza, compresa l’attitudine al 
giudicato formale e sostanziale (e.F. riCCi, La delega sull’arbitrato, in Riv. dir. proc., 
2005, pp. 253 ss.; id., Arbitrato volontario e pregiudiziale comunitaria, ivi, 2006, pp. 
710 ss.; id., La Cassazione si pronuncia ancora sulla «natura» della convenzione di 
arbitrato rituale: tra l’attaccamento a vecchi schemi e qualche incertezza concettuale, 
ivi, 2007, pp. 1294 ss.; taruFFo, in Comoglio, C. Ferri, taruFFo, Lezioni sul proces-
so civile, I, cit., p. 126; verde, Diritto processuale civile, III, Bologna, 2017, p. 312; 
Bove, Lineamenti di diritto processuale, Torino, 2016, pp. 62 ss., anche se conside-
ra l’arbitrato come una giurisdizione che «vive ai margini dell’ordinamento statuale»; 
id., La giustizia privata, cit., pp. 194 ss.; id., L’impugnazione per nullità, in Riv. arb., 
2009, pp. 19 ss.; Briguglio, Funzioni giudiziali ausiliarie e di controllo ed arbitrato 
estero, in Riv. arb., 2011, p. 573 ss, spec. p. 579, anche nota 13, secondo il quale il lo-
do una volta divenuto non più impugnabile è dotato «di una stabilità di effetti vinco-
lanti, che ne completa e riafferma, sul piano logico-sistematico, la sostanziale equipa-
razione alla sentenza passata in giudicato»; BoCCagna, Appunti sulla nuova disciplina 
dei rapporti tra arbitro e giurisdizione, in Studi in onore di Carmine Punzi, II, Torino, 
2008, pp. 313 ss.; Biavati, Note minime sul procedimento arbitrale, in Sull’arbitra-
to, cit., pp. 57 ss., spec. p. 65, che definisce l’arbitrato come una «modalità di produ-
zione delle decisioni, equiparate, quanto agli effetti alla sentenza»; CaPoni, «Natura» 
dell’arbitrato e controversie arbitrabili, in Sull’arbitrato, cit., pp. 123 ss., spec. p. 128; 
ConSolo, Le impugnazioni delle sentenze e dei lodi, cit., p. 512; d’aleSSandro, Ri-
flessioni sull’efficacia del lodo arbitrale rituale alla luce dell’art. 824-bis c.p.c., in Riv. 
arb., 2007, pp. 597 ss., spec. pp. 537 ss.; menChini, motto, Sospensione del procedi-
mento arbitrale, in La nuova disciplina dell’arbitrato, cit., pp. 340 ss., secondo i qua-
li al lodo, «in mancanza di impugnazione nel termine di decadenza, è attribuita au-
torità di cosa giudicata sostanziale» e, quindi, «il dictum arbitrale ha effetti del tutto 
identici a quelli della sentenza»; aCone, Arbitrato e traslatio iudicii: un parere eretico, 
in Sull’arbitrato, cit., pp. 1 ss., spec. p. 4, il quale parla di affermazione della «natura 
sostanzialmente giurisdizionale della funzione svolta dagli arbitri», in virtù dell’attri-
buzione del lodo degli effetti della sentenza; g.F. riCCi, Diritto processuale civile, III, 
Torino, 2017, p. 506; marinuCCi, Note dull’impugnazione del lodo arbitrale per con-
trarietà ad altra pronuncia, in Riv. dir. proc., 2007, pp. 1177 ss.; C. Cavallini, Arbi-
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8. Precisazioni alla tesi enunciata

Ho appena affermato che il potere dispositivo rilevante ai fini della 
compromettibilità si identifica nella rinuncia alla tutela giurisdizionale 
tradizionale in favore di una tutela diversa, che, in virtù della scelta 
compiuta dalle parti, acquista valore preminente rispetto alla prima.

Tale definizione richiede alcune precisazioni. 

trato rituale, cit., p. 42; SPaCCaPelo, L’imparzialità dell’arbitro, Milano, 2009, pp. 55 
ss.; F. danovi, Arbitrato rituale e irrituale: la qualificazione è finalmente più chiara 
(nella perdurante indeterminatezza dei confini), in Sull’arbitrato, cit., p. 324; luiSo, 
L’art. 824-bis c.p.c., in Riv. arb., 2010, pp. 235 ss.; tiSCini, La mediazione civile e 
commerciale. Composizione della lite e processo nel d.lgs. n. 28/2010 e nei D.M. nn. 
180/2010 e 145/2011, Torino, 2011, pp. 276 ss.; CaStagnola, ConSolo, marinuCCi, 
Sul dialogo (impossibile?) fra cassazione e dottrina, nella specie… sulla natura (mu-
tevole?) dell’arbitrato, in Corr. giur., 2011, pp. 55 ss.; alPa, vigoriti, voce Arbitrato 
(nuovi profili dell’), in Dig. disc. priv., Aggiornamento, IV, Torino, 2011, p. 76, i quali 
affermano che «risulta incontrovertibile che il lodo […] ha l’attitudine del giudicato 
formale e sostanziale, e quindi “fa stato” fra le parti (art. 2909 c.c.)»; aSParella, La 
proponibilità del rimedio dell’ottemperanza ai fini dell’esecuzione di lodo esecutivo 
inoppugnabile, in Riv. arb., 2011, pp. 440 ss.; F. auletta, Efficacia del lodo, cit., p. 
420, spec. p. 427, il quale ritiene che il lodo sia incapace di spiegare efficacia verso i 
terzi o avere autorità, anche se rimane capace della cosa giudicata tra le parti. In sen-
so difforme a questa interpretazione: Punzi, Relazione fra arbitrato e le altre forme 
non giurisdizionali di soluzione delle liti, in Riv. arb., 2003, pp. 394 ss.; id., Disegno 
sistematico dell’arbitrato, II, cit., pp. 402 ss., oltre agli autori citati in seguito). Nono-
stante l’arrêt della Suprema Corte, a mio avviso, una cosa è affermare che il lodo ha la 
stessa efficacia della sentenza e, altra cosa, come, peraltro, avviene nell’ordinamento 
francese, ricondurre al medesimo l’efficacia di cosa giudicata (ma sul punto si riman-
da alle giuste osservazioni di Bonato, La natura e gli effetti del lodo arbitrale, Napoli, 
2012, pp. 94 ss., osserva che è attribuita anche alla transazione l’autorità di cosa giu-
dicata). Rimandando a quanto si dirà nel proseguo, in questa sede mi pare opportuno 
rilevare che per potere attribuire al lodo arbitrale l’efficacia di giudicato è necessario 
risolvere una questione a monte, ovvero intendersi sulla premessa, e cioè cosa voglia 
dire cosa giudicata. A prescindere da ciò, penso che sia inutile procedere a sterili so-
vrapposizioni, ma è opportuno risolvere la disputa tenendo conto del dettato norma-
tivo: equiparare gli effetti non vuole dire equiparare due fenomeni giuridici differenti, 
così come affermava ante litteram monteSano, Sugli effetti del nuovo lodo arbitrale e 
sulle funzioni della sua «omologazione», in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1994, pp. 821-
822, che parlava di un lodo arbitrale con efficacia e non natura di sentenza (sul punto 
si vedano anche le osservazioni di la China, L’arbitrato, cit., pp. 238 ss.; CarPi, Effi-
cacia del lodo, cit., p. 732, che parifica i due strumenti solo per quanto concerne la 
fungibilità del risultato. Peraltro, anche nel recente intervento legislativo (art. 3, d.l. 
162 del 2014), si parla ancora di lodo avente gli stessi effetti della sentenza. 
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a) L’impossibilità di identificare il concetto di disponibilità ac-
colto in ambito arbitrale con la nozione abbracciata in materia di 
conciliazione e di mediazione 

Dall’esegesi offerta emerge che è arbitrabile un diritto qualora 
esso possa essere oggetto di una forma di tutela diversa da quella 
tradizionale. 

Questa tutela, come ho detto, deve contemplare la possibilità di 
dare origine a un fenomeno processuale, inteso, in base alla defini-
zione accolta, come un insieme di atti concatenati tra loro e finaliz-
zati al raggiungimento di un risultato da ottenersi nel rispetto della 
dialettica dei soggetti che vi partecipano. 

Se questa peculiarità è tipica del fenomeno arbitrale, non al-
trettanto può dirsi con riguardo agli altri strumenti alternativi di 
risoluzione delle controversie. Mentre la conciliazione182 e la media-
zione183 si caratterizzano per il fatto che gli stessi destinatari delle re-

182 Come è noto, in ambito privatistico non esiste un’unica fattispecie conci-
liativa. Vi sono diverse ipotesi, alcune disciplinate dal codice di rito, altre da leg-
gi speciali, diversamente classificate a seconda dell’organo che presiede all’attività 
conciliativa (conciliazione giudiziale/extragiudiziale), del rapporto cronologico con 
l’inizio del processo (conciliazione preventiva/successiva), dell’obbligatorietà o me-
no dell’espletamento della funzione conciliativa (conciliazione obbligatoria/facolta-
tiva) e dell’attinenza a tutte o solo ad alcune categorie di controversie (conciliazio-
ne generale/speciale). Una parte della dottrina ritiene che la conciliazione giudiziale 
rientri a pieno titolo all’interno dell’attività giurisdizionale. In questo senso Satta, 
Commentario al c.p.c., cit., II, 1, p. 85; Briguglio, voce Conciliazione giudiziale, 
in Dig. disc. priv., sez. civ., III, Torino, 1988, pp. 226 ss. Per la natura mista, nego-
ziale e giurisdizionale, della conciliazione giudiziale si rimanda a lieBman, Manuale 
di diritto processuale civile, Milano, 1981, p. 49: «[…] la conciliazione avvenuta in 
giudizio è un atto processuale in cui è trasfusa una convenzione» (nella precedente 
edizione dell’opera, l’illustre autore spiegava che nella conciliazione «[…] si trova-
no inscindibilmente coniugati un atto negoziale e un atto processuale, a cui si appli-
cano per quanto di ragione le regole dell’uno e dell’altro tipo di atti»; lanCellotti, 
voce Conciliazione delle parti, in Enc. giur., VIII, Roma, 1961, pp. 397 ss. 

183 Non si tratta di due istituti coincidenti, benché con il d.lgs. n. 28/2010 il 
legislatore italiano abbia sovrapposto i due concetti, definendo la mediazione come 
l’attività svolta, mentre la conciliazione come l’accordo raggiunto a seguito dell’esi-
to positivo della mediazione. Sul punto, zuCConi galli FonSeCa, La nuova media-
zione nella prospettiva europea: note a prima lettura, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
2010, p. 654; Chiarloni, Prime riflessioni sullo schema di decreto legislativo del-
la delega in materia di mediazione ex art. 60 l. n. 69/2009, in www.mondoadr.it; 
Berlinguer, Solo un maggiore coinvolgimento degli avvocati assicura appellabilità 
alla conciliazione giudiziale, in Guida al dir., n. 46, 2009, p. 10, osserva che la di-
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gole di condotta sono coloro che le individuano, in modo vincolante 
per loro, così risolvendo la controversia, l’arbitrato attribuisce a un 
terzo il potere di porre tali regole, con un atto vincolante per le parti.

È quindi evidente che, benché questi meccanismi siano volti al 
medesimo risultato, essi non sono del tutto equivalenti184, poiché 
solo in arbitrato la definizione delle menzionate regole avviene tra-
mite un processo. 

Infatti, l’operare della mediazione e della conciliazione non pre-
suppone lo sviluppo di un giudizio185 e la decisione è frutto diretto 
delle parti, poiché il conciliatore e il mediatore al massimo possono 
suggerire, ma non imporre una soluzione del conflitto186. Come os-
servava Redenti187, parlando della conciliazione giudiziale, «il giudi-
ce non decide, non provvede, ma anzi tende ad eliminare attraverso 
un accordo, la necessità di provvedere in via contenziosa»188. 

stinzione tra conciliazione e mediazione costituisce un unicum rispetto alla diretti-
va e induce confusione rispetto al contratto di mediazione di cui all’art. 1754 c.c., 
oltre che ad evocare ispirazioni esterofile (la mediation anglosassone). Ritiene non 
accomunabili i due concetti, Punzi, Mediazione e conciliazione, in Riv. dir. proc., 
2009, pp. 845 ss. L’insigne interprete rileva, in primo luogo, che nella mediazione si 
tende, come nella transazione, ad un accordo delle parti, ma non è essenziale per il 
suo perfezionamento l’aliquod datum e l’aliquod retentum e che, in secondo luogo, 
l’accordo delle parti non esclude l’intervento di un terzo. Il terzo, tuttavia, si limita 
a prestare assistenza, normalmente tecnica, per favorire un accordo che le parti rag-
giungono autonomamente. Proto PiSani, Appunti su mediazione e conciliazione, in 
Foro it., 2010, V, c. 142; Foddai, Conciliazione e mediazione: modelli differenti di 
risoluzione dei conflitti?, in Fam. pers. e succ., 2011, p. 48. In senso contrario: Sil-
veStri, voce Conciliazione e mediazione, in Enc. dir. (Annali), Roma, 2007, p. 279. 

184 luiSo, La conciliazione nel quadro della tutela dei diritti, in Riv. trim. dir. 
e proc. civ., 2004, p. 1202, il quale rileva che «[…] la perfetta identità di effetti tra 
sentenza, lodo e contratto naturalmente non comporta anche che sentenza, lodo e 
contratto abbiano una identità di disciplina del rispettivo regime giuridico […]». 

185 Anche se si parla però di procedimento. Sul punto: denti, I procedimenti 
non giudiziali di conciliazione come istituzioni alternative, in Riv. dir. proc., 1980, 
p. 411. 

186 Sulla differenza tra i due istituti, Punzi, Mediazione e conciliazione, cit., 
p. 859. 

187 redenti, Diritto processuale civile, I, Milano, 1957, p. 33. 
188 Briguglio, voce Conciliazione giudiziale, cit., pp. 226 ss.; Satta, Dalla 

conciliazione alla giurisdizione, in Riv. dir. proc., 1939, p. 211, ove osserva che 
«nella conciliazione l’effetto si produce per opera delle parti, stimolate, avvicinate 
dal terzo; nell’arbitrato l’effetto si produce per opera del terzo, alla quale le parti 
attribuiscono preventivamente valore giuridico».
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Ed ancora.
Mentre in arbitrato il mancato rispetto delle regole processuali 

produce un risultato invalido, nel procedimento di conciliazione (o 
mediazione), la non adozione dei principi enucleati può rendere solo 
più difficile o finanche impedire l’accordo, ma se questo è raggiunto, 
il contratto è valido189. 

Le menzionate divergenze mi portano a ritenere, alla luce dell’e-
segesi accolta, che il concetto di disponibilità operi in modo diverso 
nelle due categorie di strumenti idonei a risolvere una controversia. 
Ne segue che, a differenza di quanto accade nell’arbitrato, oggetto 
della conciliazione possono essere solo quei diritti in relazione ai 
quali le parti hanno la facoltà di dettare una disciplina negoziale del 
rapporto. 

Questa conclusione sembrerebbe porsi in contrasto con alcuni 
recenti studi, ove si afferma un superamento della storica incompa-
tibilità tra diritti indisponibili e conciliazione: infatti «[…] pur non 
essendo smentita, in linea di principio, [l’incompatibilità è] oggetto 
di una lenta erosione»190.

Non ritengo che tale rilievo in questo caso operi, poiché è neces-
sario tenere distinti i due piani: una cosa è la ratio della disciplina 
della conciliazione/mediazione, altra cosa sono le scelte di opportu-
nità del legislatore191, il quale, come da molti è stato affermato192, 
non è chiamato ad affrontare opzioni teoriche-sistematiche. 

In sostanza, a prescindere da mere valutazioni politiche, la let-
teratura193 è concorde nel ritenere che non siano conciliabili le con-
troversie su diritti indisponibili.

189 Peraltro, il contenuto dell’atto conclusivo di una controversia, ove esso 
abbia natura autonoma, è essenzialmente atipico, mentre l’atto risolutivo di una 
controversia, ove esso abbia natura eteronoma, è essenzialmente tipico, in quanto 
non può avere un contenuto diverso da quello previsto dalla legge sostanziale, che 
regola il rapporto. Sul punto ampliamente luiSo, La conciliazione, cit., p. 1203. 

190 BorgheSi, Conciliazione, norme inderogabili e diritti indisponibili, in Riv. 
trim. dir. e proc civ., 2009, pp. 121 ss., in particolare p. 123. 

191 Assunto evidenziato dallo stesso BorgheSi, Conciliazione, norme inderoga-
bili e diritti indisponibili, cit., p. 123; CaPoni, La conciliazione stragiudiziale come 
metodo ADR (Alternative Dispute Resolution), in Foro it., 2003, V, c. 165. 

192 Satta, Commentario al c.p.c., IV, 2, cit., p. 162; verde, Lineamenti di 
diritto dell’arbitrato, Torino, 2015, p. 152. 

193 CaPoni, La conciliazione stragiudiziale, cit., p. 166. 
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Qualora sia ammessa la conciliazione al di fuori di tali limiti194 
– mi riferisco ad esempio ad alcuni settori della materia lavoristi-
ca195 – la dottrina196 evidenzia che la conciliazione non assolve alla 
funzione di favorire un accordo tra i contendenti, idoneo a porre 
regole di condotta vincolanti, bensì a quella «di convincere le parti 
a tenere comportamenti conformi alle prescrizioni normative, o più 
in generale idonei a meglio soddisfare gli interessi in gioco. Essa ha 
quindi la funzione di prevenire comportamenti illeciti o comunque 
inopportuni: non già quella di porre termine a una controversia».

Un discorso a parte merita, invece, la mediazione in ambito fa-
miliare197.

Essa assolve una funzione preventiva e propedeutica all’assun-
zione dei provvedimenti da parte del giudice. Infatti, la mediazione 
è un percorso che, attenuando la conflittualità nella crisi di coppia 
e tentando di ripristinare una comunicazione costruttiva198, tende 
alla ricerca di una soluzione concordata, negoziata e condivisa del 
conflitto199, volta in primo luogo, a tutelare, all’interno della crisi 
coniugale, il rapporti tra genitori e figli200. 

194 Individuano una coincidenza fra conciliabilità e disponibilità del diritto, 
monteSano, arieta, Diritto processuale civile, II, Torino, 1999, p. 107.

195 Sul concetto di indisponibilità nel diritto del lavoro cfr. par. II, cap. III, 
seconda parte. 

196 luiSo, La conciliazione, cit., p. 1206.
197 Sui principi della mediazione familiare si rimanda a haYneS, Buzzi, Intro-

duzione alla mediazione famigliare. Principi fondamentali e sua applicazione, Mi-
lano, 1996, passim; laurent, BoYer (a cura di), La mediazione familiare, Napoli, 
2000, passim; mazzuCa, Note sulla mediazione familiare, tra autonomia negozia-
le e controllo giudiziale, in Rass. dir. civ., 2013, pp. 711 ss.; Ferrando, Autonomia 
privata e mediazione familiare, in Ferrando (a cura di), Separazione e divorzio, 
Torino, 2003, pp. 559 ss. 

198 Trib. Milano, ord., 29 ottobre 2013, in Nuov. giur. civ. comm., 2014, p. 
230, con nota di Canata. 

199 gullotta, Santi, Dal conflitto al consenso, Milano, 1988, pp. 55 ss., i 
quali rilevano che, diversamente da quanto accade nell’arbitrato, il mediatore 
non decide la controversia, ma aiuta le parti a passare «dal conflitto al consenso», 
le sostiene nell’esercizio dei loro poteri; in senso conforme imPagnatiello, La 
mediazione familiare nel tempo della “mediazione finalizzata alla conciliazione” 
civile e commerciale, in Fam. e dir., 2011, p. 530.

200 Ferrando, Autonomia privata e mediazione familiare, cit., pp. 560-561; 
reSCigno, Interessi e conflitti nella famiglia: l’istituto della «mediazione familiare», 
in Matrimonio e famiglia, Torino, 2000, pp. 343-344; sul punto anche SChleSinger, 
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Tale assunto trova conferma nel fatto che l’accordo raggiunto 
con l’assistenza dell’esperto non è automaticamente recepito dal 
giudice201, ma è subordinato alla verifica da parte dell’autorità giudi-
ziaria della congruità dei patti con gli interessi della prole202. 

È indubbio che la finalità perseguita dalla mediazione familiare 
non possa incrinare l’esegesi prospettata, che, come più volte ricor-
dato, trae la sua linfa dal fine a cui tende uno specifico strumento 
processuale. 

Al contempo, neppure la recente introduzione della negozia-
zione assistita203 nella crisi familiare può smentire l’interpretazione 
accolta. Tralasciando il problema delle controversie relative ai co-
niugi, in relazione alle quali, come meglio dirò, la novella si pone in 
sintonia con la parabola cha ha interessato nel tempo il legame co-
niugale, il legislatore solo in apparenza ha ricondotto alla libertà ne-
goziale delle parti le liti relative alla prole. Infatti, a ben guardare, la 
disponibilità apparentemente sancita in questo ambito è smorzata, 
come avviene anche nella mediazione familiare, dalla previsione del 
controllo, demandato al Procuratore della Repubblica, degli accordi 
conclusi, in presenza di figli minori, maggiorenni incapaci o porta-
tori di handicap grave ovvero economicamente non autosufficienti. 

In conclusione: mentre tutto ciò che è conciliabile è al contempo 
arbitrabile, non tutto ciò che è compromettibile può essere anche 
oggetto di una conciliazione/mediazione poiché sono diversi i mec-
canismi che consentono la definizione delle regole di condotta. 

b) Il valore preminente della scelta arbitrale
Come ho detto, la peculiarità dell’azione arbitrale è quella di in-

cidere direttamente sul diritto d’azione statuale: in altri termini, una 
volta esperita l’azione arbitrale viene bloccata la possibilità per le 
parti di azionare la tutela giurisdizionale. La sua esistenza è in grado 

L’affidamento condiviso è diventato legge! Provvedimento di particolare importanza, 
purtroppo con inconvenienti di rilievo, in Corr. giu., 2006, pp. 301 ss.

201 morani, La mediazione familiare, in Dir. fam. e pers., 2012, p. 1322.
202 Per Punzi, Mediazione e conciliazione, cit., pp. 852 e 853, la mediazione 

può portare anche a un mutamento della domanda inizialmente proposta. 
203 Per il suo completo esame cfr. cap. I, seconda parte. 
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di fermare anche l’eventuale processo già in corso, qualora la parte 
convenuta proponga la relativa eccezione. 

Tale meccanismo è da sempre al centro di un grande dibatti-
to dogmatico, rinvigorito più che mai, come ho già ricordato, dal 
revirement della Corte di cassazione, che, disattendendo il prece-
dente e monolitico orientamento teso a equiparare l’execptio com-
promissi all’eccezione di merito, l’ha parificata a una eccezione di 
competenza204. 

Qualora le parti abbiano stipulato un valido patto compromisso-
rio, fonte, come più volte ribadito, dell’azione arbitrale, viene loro ini-
bito il potere di fare ricorso alla tutela giurisdizionale. L’unico modo 
per i paciscenti di ritornare sui propri passi è quello di sciogliere il vin-
colo giuridico che nasce dalla stipula della convenzione arbitrale205. 

Una dottrina206, che ha cercato di spiegare la ratio di tale feno-
meno, facendo ricorso all’istituto del concorso tra i diritti, ha evi-
denziato come tra la convenzione arbitrale e il diritto d’azione vi 
sia un concorso alternativo e unidirezionale, caratterizzato da una 
sostanziale incompatibilità207, che si dirige verso il diritto potestati-
vo, che spetta al soggetto, di costituire il mezzo di tutela alternativo. 

L’esercizio del diritto di autonomia privata impedisce quello 
dell’azione giurisdizionale208 e non viceversa, perché le parti posso-

204 Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 2013, n. 24153, cit. 
205 Sul problema dei modi di estinzione della convenzione arbitrale, zuCConi 

galli FonSeCa, Efficacia della convenzione d’arbitrato, in CarPi (a cura di), Arbi-
trato, cit., pp. 235 ss.; SalvaneSChi, Arbitrato, in Chiarloni (a cura di), Commenta-
rio al c.p.c., cit., pp. 195 ss.

206 zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale, cit., pp. 58 ss. L’autrice 
osserva che la situazione giuridica che si origina dal patto compromissorio si pone in 
concorso rispetto al processo avanti all’autorità giudiziaria ed ancora prima rispetto 
al diritto d’azione sancito dall’art. 24 Cost., perché tenendo ad una analoga utilità, 
finisce per offrire analogo risultato. Sul tema si confronti anche Cerino Canova, 
La domanda giudiziale e il suo contenuto, cit., p. 197, che analizza il concorso di 
strumenti processuali interni alla giurisdizione pubblica. 

207 Peraltro viene precisato che astrattamente non vi è impossibilità pratica 
di contemporaneo esercizio dei due diritti, tanto è vero che è concepibile e può 
accadere che il processo davanti al giudice coesista con quello davanti all’arbitro, 
come prevede l’art. 819-ter c.p.c. 

208 Infatti, zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale, cit., p. 73, 
«ove il soggetto, titolare dell’azione relativa a un determinato diritto sostanziale, 
comprometta in arbitri la controversia, esercita il diritto di autonomia negoziale 

CICU_GABELLINI.indd   66 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale 67

no compromettere in arbitri la controversia anche dopo la notifica 
dell’atto di citazione. 

Al contempo, questa dottrina evidenzia da una parte che «[…] 
se l’incompatibilità è un fenomeno inevitabile, in quanto naturalisti-
co, non è sempre la medesima la soluzione che il legislatore adotta 
per porvi rimedio […]»209 e dall’altra che, qualora il compromesso 
cessi il proprio ciclo vitale in via patologica, senza raggiungere l’uti-
lità prefissata, torna a rivivere l’esercitabilità del diritto d’azione210. 

Tale assunto sembrerebbe essere oggi smentito dal d.l. del 12 
settembre 2014, n. 132211, che, introducendo la possibilità della tra-
smigrazione dei giudizi civili, relativi a diritti disponibili, in sede 
arbitrale, dispone che, qualora il lodo non venga pronunciato in un 
determinato lasso di tempo, le parti possano riassumere la causa 
innanzi al giudice. 

Come è noto, il legislatore, al fine di definire l’arretrato in ma-
teria di processo civile, ha introdotto la possibilità per i litiganti, 
attraverso un’istanza congiunta, di trasferire i procedimenti penden-
ti dinanzi all’autorità giudiziaria alla sede arbitrale212. Tale opzione 

che la legge gli garantisce e, così facendo, compie la citata autolimitazione, che gli 
impedisce di fare valere il diritto d’azione».

209 zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale, cit., p. 76, porta come 
esempio l’arbitrato in materia di lavoro. 

210 ivi, p. 79. 
211 Per una prima disamina della novella si rimanda a ConSolo: Un d.l. proces-

suale in bianco nerofumo sullo equivoco della «degiuridizionalizzazione», in Corr. 
giur., 2014, pp. 1173 ss.; d’agoSto, CriSCuolo, Prime note sulle «misure urgenti di 
degiurisdionalizzazione e altri interventi per la definizione dell’arretrato in materia 
di processo civile» (Commento al d.l. 12 settembre 2014, n. 132), in www.ilcaso.it; 
BorgheSi, La delocalizzazione del contenzioso civile: sulla giustizia sventola bandie-
ra bianca, in www.judicium.it; vigoriti, Il “trasferimento” in arbitrato: l’inizio di 
una inversione di tendenza?, in www.giustizia civile.com; Briguglio, Nuovi ritocchi 
in vista per il processo civile: mini-riforma ad iniziativa governativa, con promessa 
di fare (si confida su altri e più utili versanti) sul serio, ivi; id., L’ottimistico Decreto-
legge sulla “degiurisdionalizzazione” ed il trasferimento in arbitrato delle cause civi-
li, in Riv. arb., 2014, pp. 633 ss.; gradi, Inefficienza della giustizia civile e «fuga dal 
processo», in www.judicium.it; CaPPoni, Traslazione dei contenziosi: dai tribunali ai 
consigli dell’ordine, in www.questionegiustizia.it; zuCConi galli FonSeCa, L’arbitra-
to lite pendente, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2015, pp. 233 ss. 

212 Critiche sulla utilità di siffatta introduzione: Bove et al., Chiediamo di riti-
rare il d.l.l. delega sulla riforma del processo civile, e di riconoscere i limiti del d.l. 
132/2014 e la sua inidoneità a porre rimedio al problema dei tempi della giustizia, 
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non è ammissibile, afferma l’art. 1 del menzionato decreto legge, 
se la controversia abbia per oggetto diritti indisponibili o verta in 
materia di lavoro, previdenza e assistenza sociale213. Tuttavia, tale 
ultimo divieto è superato nelle cause vertenti su diritti che abbiano 
nel contratto collettivo di lavoro la propria fonte esclusiva, quando 
il contratto stesso abbia previsto e disciplinato la soluzione arbitra-
le. Tale meccanismo è ampliamente favorito nel caso in cui una dei 
contendenti sia la pubblica amministrazione. 

Qualora si verifichi una delle ipotesi citate, purché la causa non 
sia stata già assunta in decisione, è possibile il suo passaggio dalla 
sede giurisdizionale a quella arbitrale. 

Ai fini della presente indagine, è interessante quanto statuito nel 
comma 4. Esso prevede che, qualora sia disposto il trasferimento di 
una causa pendente in grado d’appello alla sede arbitrale e il pro-
cedimento privato non si concluda con la pronuncia del lodo entro 
centoventi giorni dall’accettazione della nomina del collegio arbitra-
le, oppure nei successivi centocinquanta giorni, in caso di proroga 
concessa dalle parti, il processo deve essere riassunto entro il ter-
mine perentorio dei successivi sessanta giorni innanzi all’autorità 
giudiziaria. Il legislatore precisa, inoltre, che, quando il processo è 
riassunto, il lodo non può più essere pronunciato e qualora, invece, 
le parti non provvedano alla riassunzione, il procedimento si estin-
gue e trova applicazione l’art. 338 c.p.c. La riassunzione ad opera 
dei litiganti deve avvenire anche qualora sia stata dichiarata la nulli-
tà del lodo ai sensi dell’art. 830 c.p.c.

Tralasciando le numerose problematiche che tale previsione su-
scita, si deve osservare che il legislatore sembrerebbe privare di con-
sistenza la tradizionale regola della prevalenza della scelta arbitrale 
su quella statuale, poiché la novella stabilisce la perdita di efficacia 
del patto compromissorio, nel caso in cui la definizione della contro-
versia non avvenga in uno specifico lasso di tempo. 

in www.change.org; vigoriti, Il “trasferimento” in arbitrato: l’inizio di una inver-
sione di tendenza?, cit.; gradi, Inefficienza della giustizia civile e «fuga dal pro-
cesso», cit., p. 5. 

213 Tale ultima limitazione sembrerebbe introdurre una deroga alla disciplina 
generale, come osserva BorgheSi, La delocalizzazione del contenzioso civile, cit., 
par. 2.
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In verità, non credo che questa previsione disconosca il valore 
preminente della scelta arbitrale su quella giurisdizionale, poiché 
deve essere valutata la complessiva ratio sottesa alla legge. 

Dall’analisi complessiva del decreto legge emerge che il fine 
perseguito dal legislatore è quello di favorire la definizione dell’ar-
retrato in materia civile; per tale ragione esso apre alla possibilità, 
già riconosciuta dal dettato normativo214, per le controverse già pen-
denti innanzi all’autorità giudiziaria di essere definite attraverso la 
giustizia arbitrale, potenzialmente più celere di quella ordinaria215. 

Qualora, però, l’arbitrato non consenta di ottenere un effettivo 
vantaggio rispetto al processo tradizionale, il legislatore attribuisce 
alle parti il potere di ritornare sulla vecchia strada, poiché la scelta 
arbitrale non ha raggiunto lo scopo che si era prefissato216. 

In altre parole, il “ciclo vitale” del compromesso217 è predeter-
minato dalla legge, al fine di garantire che l’opzione arbitrale non si 
traduca in un ulteriore ritardo nella definizione della lite. 

Questa previsione non introduce una deroga alla disciplina ge-
nerale. Tenendo in considerazione quanto detto in relazione al con-
corso tra azione arbitrale e patto compromissorio, il legislatore de-
termina la cessazione di efficacia della convenzione arbitrale, poiché 
l’utilità a cui è finalizzata, ovvero la celere definizione della contro-
versa, non si è realizzata nel termine individuato. Pertanto, come 
l’elemento patologico, privando di effetto il compromesso, consente 
l’esercizio del diritto d’azione, così la scelta del legislatore permette 
il risorgere del diritto sancito dall’art. 24 della Costituzione. È la 
stessa volontà legislativa che stabilisce un termine di efficacia della 
convenzione arbitrale, incidendo direttamente sul negozio218.

214 In base alla previsione dell’art. 819-ter c.p.c., come osserva zuCConi galli 
FonSeCa, L’arbitrato lite pendente, cit., p. 237. 

215 galletto, Il processo gestito dai privati e la competitività dello strumento 
arbitrale, in www.judicum.it, spec. par. 1. È interessare constatare che anche nell’e-
poca moderna, come si è messo in evidenza all’epoca del diritto intermedio (cfr. par. 
2), l’arbitrato viene utilizzato per sopperire l’inadeguatezza della giustizia statuale. 

216 Sul punto Briguglio, L’ottimistico Decreto-legge sulla “degiurisdionaliz-
zazione”, cit., p. 637. 

217 L’espressione è di redenti, voce Compromesso, cit., p. 806. 
218 FeSti, La clausola compromissoria, cit., p. 366; v. Ferro, Compromesso, in 

alPa (a cura di), L’arbitrato, cit., p. 600. 
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In conclusione. Alla luce della recente novella, non perde di 
consistenza l’assunto enunciato, e cioè che il potere dispositivo rile-
vante ai fini dell’arbitrabilità si identifica nella facoltà di rinunciare 
alla tutela giurisdizionale tradizionale a favore di una diversa, che 
acquista valore preminente rispetto alla prima. 

9.  Azione arbitrale e diritto soggettivo: effetti del nesso di dipen-
denza 

Dopo avere chiarito il rapporto tra diritto d’azione statuale e 
quello arbitrale, è necessario analizzare i problemi applicativi che 
traggono origine dall’esercizio dell’azione arbitrale e, in particolare, 
specificare il rapportato intercorrente tra quest’ultima e il diritto 
soggettivo controverso. 

Analizzando il concetto di disponibilità accolto nel processo 
privato, ho rilevato come il diritto sostanziale costituisca un presup-
posto esterno della convenzione d’arbitrato – fonte della medesima 
azione –, tanto che per la sua corretta configurazione è sufficiente 
solo l’affermazione del diritto, ovvero quello che Fazzalari qualifica-
va come topos argomentativo219. 

Al contempo, tale assunto deve conciliarsi con il carattere “ti-
pico” dell’azione arbitrale. Nel campo della tutela giurisdiziona-
le, si è osservato220 che le rinunce abdicative al diritto primario 

219 Fazzalari, La dottrina processualistica italiana, cit., p. 923.
220 redenti, m. vellani, Diritto processuale civile, cit., p. 83, osservano che in 

tale caso il diritto vive privato o mutilato di uno strumento di protezione; SaSSani, 
Sull’oggetto della rinuncia all’azione, in Riv. dir. proc., 1977, pp. 531 ss.; roCCo, 
L’autorità della cosa giudicata e i suoi limiti soggettivi, Roma, 1917, p. 380; zan-
zuCChi, Diritto processuale civile, II, Milano, 1962, pp. 155 ss; PiCardi, La sosti-
tuzione processuale, Milano, 1964, pp. 160 ss.; Chiovenda, Istituzioni, II, cit., pp. 
316 ss.; Carnelutti, Sistema, cit., p. 169, osserva che, benché la pretesa e il diritto 
non siano la stessa cosa, con la rinunzia o riconoscimento della pretesa si dispone 
del diritto corrispondente alla pretesa; pertanto tra la rinunzia al diritto e la rinun-
zia alle pretesa non corre altra differenza che non sia quella tra la rinunzia a un di-
ritto certo e la rinunzia a un diritto incerto; miCheli, Rinuncia alla pretesa e ricono-
scimento della pretesa nella dottrina italiana, in Riv. dir. proc., 1937, pp. 363 ss.; 
de marini, La successione nel diritto controverso, Roma, 1953, pp. 104 ss.; Satta, 
Commentario al c.p.c., II, 1, Milano, 1960, p. 418, osserva che essendo la doman-
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sottostante, laddove siano ammesse dalla legge, determinano l’e-
stinzione delle relative azioni ed eccezioni, mentre la rinuncia221 
riguardante l’azione in sé considerata non determina l’abdicazione 
al diritto sostanziale, poiché il potere del privato di chiedere la 

da concretamento dell’azione non vi può essere contraddizione od opposizione tra 
l’una e l’altra. «[...] la domanda è la stessa azione che si manifesta come volontà nel 
concreto agire, volontà di formazione del giudizio, che con l’azione si postula. Per 
questo l’azione è radicata in quello che si vuole chiamare diritto sostanziale, per 
questo la domanda, il concreto agire, è regolata dal diritto processuale, perché è es-
sa stessa processo: ma non si tratta di cose diverse […]». 

221 La rinuncia all’azione è una figura giuridica non contemplata dal nostro 
codice. Sulla sua natura si fronteggiano due teorie. Da una parte, vi sono coloro 
che assimilano la rinuncia all’azione alla rinuncia al diritto sostanziale (Carnelut-
ti, Note sull’accertamento negoziale, in Riv. dir. proc. civ., 1940, p. 13, considera-
ta come una rinuncia alla pretesa o un riconoscimento della «ragione» della pre-
tesa; miCheli, Rinuncia alla pretesa, cit., pp. 354 ss.; de marini, La successione 
nel diritto controverso, cit., pp. 104 ss.); dall’altra parte vi sono altri che hanno 
tentato una sua costruzione sul piano processuale (Chiovenda, Principii, cit., p. 
736, definita quale confessione della «consistenza giuridica dell’azione»; meSSina, 
Contributo alla teoria della confessione, in Scritti giuridici, III, Milano, 1948, p. 
21, definita come confessione di rapporti giuridici; lieBman, Sul riconoscimento 
della domanda, in Studi in onore di Chiovenda, Padova, 1927, p. 453, special-
mente pp. 491 ss.; Furno, Contributo alla teoria della prova legale, Padova, 1940, 
pp. 124 ss.; id., Accertamento giudiziale e confessione giudiziale, Firenze, 1948, 
pp. 199-220, i quali giungono a negare l’autonomia della rinuncia, affermando 
che essa si risolve nella confessione dei singoli fatti posti a fondamento della do-
manda; Calamandrei, La sentenza soggettivamente complessa, in Studi sul pro-
cesso civile, II, Padova, 1930, pp. 241 e 259, secondo il quale la parte verrebbe a 
sostituirsi al giudice nella formazione logica della sentenza ed il giudice si limite-
rebbe a dare carattere di comando ad una conclusione di cui non ha costruito le 
premesse; Betti, Diritto processuale civile, cit., pp. 288 ss., che parla di rinuncia 
come di una valutazione assertoria e non confessoria con carattere vincolante ri-
spetto alle parti e al giudice; roCCo, L’autorità della cosa giudicata ed i suoi li-
miti soggettivi, Roma, 1917, pp. 380 ss.; zanzuCChi, Diritto processuale civile, II, 
Milano, 1962, pp. 155 e 156, identifica la rinuncia all’azione nella manifestazione 
della volontà della parte di non volere ottenere una pronuncia di merito sulla do-
manda, prescindendo da ogni eventuale giudizio sulla sua fondatezza). Discusso 
è anche se la rinuncia all’azione sia atto dispositivo di diritto privato e come tale 
soggetto alle impugnazioni ammesse per i negozi giuridici: è la stessa questione 
che pone con riguardo al riconoscimento. Sul punto: Carnelutti, Sistema, cit., p. 
170, evidenzia che gli effetti della rinuncia scaturiscono non dalla sentenza del 
giudice ma dalla disposizione di parte; PiCardi, La sostituzione processuale, cit., 
p. 167. Ai fini della mia indagine tale profilo si configura come un falso proble-
ma, poiché se le parti hanno il diritto a ricorrere alla tutela arbitrale al contempo 
vi possono anche rinunciarvi. Diversamente la rinuncia all’azione deve essere di-
stinta dalla rinuncia agli atti del giudizio. 
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tutela giurisdizionale non è correlato simmetricamente ad alcun 
diritto materiale222.

Oggetto della rinuncia dell’azione non è il diritto sostanziale 
dedotto nel processo, ma solo l’azione, che assurge ad autonoma 
situazione soggettiva223. Né si potrebbe fare ricorso al meccanismo 
della condizione e sostenere che la rinuncia avrebbe per oggetto 
un diritto futuro o condizionato. Come osserva attenta dottrina224, 
analizzando la rinuncia dell’azione statuale, «si tratterebbe di una 
condicio in praeteritum collata perché l’esistenza o meno del dirit-
to sostanziale non è un quid futuro e incerto, ma un avvenimento 
passato, solo soggettivamente incerto». Inoltre, se si identificasse la 
rinuncia all’azione con quella del diritto, la prima, qualora il diritto 
fosse inesistente, risulterebbe senza oggetto225. 

Tali osservazioni operano anche nel campo arbitrale, ove, nono-
stante l’inscindibile nesso tra azione arbitrale e diritto sostanziale, è 
sufficiente la mera affermazione del diritto in contestazione. 

Ed ancora. 
La stretta inerenza tra il mondo sostanziale e processuale che 

connota il fenomeno arbitrale impone che l’oggetto del giudizio pri-
vato sia unicamente un diritto, inteso nel più ampio spettro di situa-
zione giuridica sostanziale da tutelare. 

La ricostruzione storica tratteggiata conferma l’assunto, per-
ché, a prescindere dal concetto di arbitrabilità accolto, la valu-
tazione di compromettibilità deve essere compiuta in relazione a 
una specifica situazione giuridica soggettiva226, costituente, salvo 

222 SaSSani, Sull’oggetto della rinuncia all’azione, cit., pp. 531 ss.
223 giuSSani, Le dichiarazioni di rinuncia nel giudizio di cognizione, Milano, 

1999, pp. 10 ss., in particolare p. 14; Comoglio, Rinuncia all’azione e rinunci agli 
atti del giudizio nel procedimento di interdizione, in Riv. dir. proc., 1973, p. 315. 

224 PiCardi, La sostituzione processuale, cit., pp. 162 e 163.
225 Peraltro identificare la rinuncia all’azione con la rinuncia al diritto mette 

in evidenza la labilità dei punti di contatto tra la vicenda abdicativa correlata al 
diritto sostanziale e lo svolgimento delle vicende dell’azione, negate anche in campo 
arbitrale. Sul punto: SaSSani, Sull’oggetto della rinuncia all’azione, cit., p. 534; 
contra, de marini, La successione nel diritto controverso, cit., p. 106. 

226 In senso contrario, Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, cit., p. 398; 
Bove, La perizia arbitrale, Torino, 2001, pp. 176 ss.; luiSo, L’oggetto del processo 
arbitrale, in Riv. arb., 1996, p. 670. 
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eccezioni, anche l’unità minima azionabile all’interno del processo 
tradizionale227. 

La bontà del principio trova conferma nella disciplina comune 
dell’arbitrato (e ora anche nell’interpretazione della giurispruden-
za), tutta volta a delineare un parallelo con l’oggetto del processo 
civile, come, per esempio, testimoniano la regolamentazione delle 
questioni preliminari e la disciplina dei rapporti tra giudizio arbitra-
le e quello ordinario. 

Al contempo ritengo riduttivo accogliere un’interpretazione li-
mitativa del concetto di diritto soggettivo, poiché, come rileva una 
dottrina228, dietro questa espressione «non c’è null’altro di reale, di 
effettivo, di concreto, se non il modo in cui i vari concetti sono stati 
volta a volta, formulati, impiegati, discussi, esaltati, negati. Il pro-
blema del diritto soggettivo si risolve così nella sua storia o meglio 
nella storia dei suoi concetti, identificandosi interamente in essa, 
con tutte le sue inerenze, le sue connessioni, i suoi condizionamenti, 
i suoi voli e le sue cadute». Non a caso, oggigiorno si assiste a una 
commistione strutturale sempre più marcata tra il diritto soggettivo 
e l’interesse legittimo229. 

227 Sul punto, menChini, I limiti oggettivi del giudicato civile, Milano, 1987, 
pp. 17 ss., che incentra il suo discorso sul rapporto giuridico; più di recente 
d’aleSSandro, L’oggetto del giudizio di cognizione, Torino, 2016, pp. 17 ss. e in 
part. pp. 94 ss. 

228 oreStano, Azione, Diritto soggettivi, Persone giuridiche, Bologna, 1978, 
p. 177. 

229 monateri, Diritto soggettivo, in Dig. disc. priv., sez. civ., IV, Torino, 1990, 
p. 442, che definisce il diritto soggettivo e l’interesse legittimo come interessi pro-
tetti, la cui protezione è rimessa alla volontà del titolare; «nel primo caso, però, la 
protezione accordata all’ordinamento è costituita da rimedi che rientrano nella giu-
risdizione del giudice ordinario; nel secondo caso la protezione è invece affidata a 
rimedi diversi riservati alla cognizione del giudice amministrativo»; gaBrielli, Ap-
punti su diritti soggettivi, interessi legittimi, interessi collettivi, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 1984, pp. 969 ss. Questa commistione diventa forte nell’elaborazione del 
concetto di interessi legittimi di diritto privato: sul punto si rimanda alla elabora-
zione di Bigliazzi geri, Contributo ad una teoria dell’interesse legittimo di diritto 
privato, Milano, 1964; moSCarini, Attualità e delimitazione della categoria degli 
interessi legittimi, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2008, pp. 1145 ss.; ruFFini, man-
zo, sub art. 806 c.p.c., cit., p. 41. Sulla possibilità di estendere il giudizio arbitrale 
agli interessi legittimi si rimanda a quanto si dirà nel par. 3, cap. III, seconda parte. 
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Qualora, invece, non sia possibile discorrere di posizione giuridica 
soggettiva230, non è neppure ammissibile l’azione arbitrale: ciò si veri-
fica in tutti i casi in cui si configurano processi a contenuto oggettivo. 

Secondo il pensiero di Allorio231, l’attività giurisdizionale si ri-
partisce in due categorie: nella prima confluiscono i processi su di-
ritti o status; nella seconda, quelli sul dovere giurisdizionale di prov-
vedere. In questa ultima categoria non entra in gioco alcun diritto 
soggettivo, bensì il mero diritto obiettivo nel cui ambito si compie, 
come già rilevava Chiovenda232, «l’attuazione della legge indipen-
dentemente dal diritto individuale di alcuno».

In sostanza, i processi a contenuto oggettivo sono quelli in cui 
la legittimazione ad agire si traduce in una mera facoltà di sollecito 
dell’esercizio dell’attività giurisdizionale, poiché solo l’attività e la 
funzione svolta dal giudice sono in grado di produrre gli effetti che 
si riferiscono all’ordinamento nella sua totalità. 

Come è noto, la categoria dei processi a contenuto oggettivo 
è stata al centro di un ampio dibattito, specialmente con riguardo 
all’individuazione delle fattispecie in essa rientranti. 

Una simile indagine richiederebbe una ricerca la cui ampiezza 
fuoriesce dai confini della presente trattazione. In questa sede mi 
pare sufficiente rilevare la correttezza dell’intuzione di un autore233, 

230 Secondo alcuni interpreti non è possibile discorrere di diritto soggettivo 
con riguardo alle sentenze costitutive c.d necessarie, considerate da una parte del-
la dottrina tedesca vere e proprie sentenze «autentiche». Sul punto si rimanda a C. 
Ferri, Profili dell’accertamento costitutivo, Padova, 1970, p. 41, nota 89, che cita 
Lüke; Proto PiSani, Appunti sulla tutela c.d. costitutiva (e sulle tecniche di produ-
zione degli effetti sostanziali), in Riv. dir. proc., 1991, pp. 85 ss. Si tratta di una 
esegesi che non può essere accolta. Infatti, come cercherò di argomentare nel pro-
seguo, ritengo corretto accogliere la tradizionale ricostruzione chiovendiana, nono-
stante il contrario avviso dell’attuale giurisprudenza (si rimanda per ogni riferimen-
to al par. 4, cap. IV, seconda parte). 

231 allorio, L’ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamento giudiziale, 
in Problemi di diritto, I, Milano, 1957, pp. 116 ss.; tommaSeo, I processi a contenuto 
oggettivo, in Riv. dir. civ., 1988, pp. 495 ss.; monteSano, La tutela giurisdizionale 
dei diritti, in Trattato di diritto civile italiano, fondato da Vassalli, XIV, Torino, 
1994, pp. 25 ss. 

232 Chiovenda, Principii, cit., p. 358. 
233 tommaSeo, I processi a contenuto oggettivo, cit., p. 500, che si pone in 

contrasto con l’esegesi accolta da monteSano, La tutela giurisdizionale dei diritti, 
cit., p. 25, che discorre di «giurisdizione puramente oggettiva». 
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secondo cui «il proprium di tali processi» deve essere ricercato nella 
loro «struttura formale, insomma nel loro contenuto» e non invece 
nel fine da essi perseguito. 

Valorizzando questo dato, ogni qual volta oggetto del proces-
so non sia un diritto soggettivo o un interesse legittimo234, bensì 
«il dovere giurisdizionale di provvedere», non è possibile l’esercizio 
dell’azione arbitrale. 

Se la presenza di una situazione giuridica soggettiva costituisce 
un requisito necessario per l’attivazione di un processo arbitrale, 
così quest’ultima risente delle modalità tecniche di protezione del 
diritto in contesa. Se, come penso, sussiste un nesso inscindibile 
tra azione arbitrale e diritto controverso, è inevitabile dedurre che 
la prima risenta dei meccanismi preposti alla salvaguardia di una 
specifica situazione sostanziale. 

Questi elementi, però, non influenzano il giudizio sull’arbitra-
bilità del diritto, bensì incidono, come meglio si dirà nel proseguo, 
sul «contenitore» all’interno del quale l’azione arbitrale si trova ad 
operare. 

È però innegabile come, in taluni casi, la scissione tra il piano 
sostanziale e quello processuale divenga più teorica che pratica235: 
in questi casi è necessario individuare il confine tra i due diversi 
mondi236. 

234 In questo caso, come si è già visto, anche Barletta, La disponibilità dei di-
ritti, cit., p. 1000. Esso ritiene che «tale funzione non si presta ad essere esercitata 
dagli arbitri in via alternativa o sostitutiva all’attività svolta dal giudice ordinario, 
sulla base di un accordo compromissorio inidoneo a “disporre” di un diritto proces-
suale solo occasionalmente riconosciuto alle parti». 

235 CarnaCini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., p. 744, 
secondo cui tutte le norme che assicurano la dipendenza della tutela dalla volontà 
dell’interessato sono norme che non concernono il modo d’essere dello strumento 
processo civile, ma quello basilare della protezione giuridica data agli interessi 
materiali. 

236 CarnaCini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., pp. 695 ss., in 
particolare p. 742, ove si legge: «[…] ricorrendo al processo civile, immettendo in 
questo involucro una determinata materia che di fronte alla resistenza di controparte 
assurge a materia del contendere, il titolare di un interesse o chi è legittimato ad 
agire per lui, mentre collabora alla funzione pubblica avente per scopo l’osservanza 
o la reintegrazione del diritto obiettivo, dal punto di vista suo personale mette in 
gioco la conformazione giuridica di questo interesse materiale e con ciò l’interesse 
medesimo […]». 
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10.  Tutela arbitrale e pubblico ministero e considerazioni de iure 
condendo 

Il legame funzionale tra diritto d’azione arbitrale e situazione 
sostanziale controversa è fortemente marcato nel caso di intervento 
del pubblico ministero. 

Un esame, anche superficiale, della dottrina rivela che la tesi 
di gran lunga preponderante individua nell’intervento del pubblico 
ministero un ostacolo all’arbitrabilità della controversia237, poiché, 
oltre al fatto che il processo privato non ammette la sua presenza, 
essa costituisce segnale dell’indisponibilità della situazione sostan-
ziale dedotta in giudizio. 

Diverso è il pensiero di una dottrina238 che rileva come tale im-
postazione non tenga in sufficiente considerazione la qualità delle 
diverse posizioni soggettive coinvolte. Per tale ragione si deve ne-
gare che sussista un’equivalenza tra l’indisponibilità del diritto e la 
presenza del pubblico ministero nel giudizio. Argomentare in senso 
contrario vorrebbe dire, da un lato, riconoscere più categorie di po-
sizioni soggettive indisponibili e, dall’altro, escludere dall’ambito dei 
diritti indisponibili una serie di posizioni soggettive che, pur essendo 
riconosciute come tali (ad esempio il diritto al nome e all’immagi-
ne), non godono di un regime processuale denso di cautele. Infine, 
l’autore rileva come l’intervento facoltativo dell’autorità requirente 
ponga solo in gioco la personale opinione di un magistrato sulla ne-
cessità di garantire la tutela di un determinato diritto. 

237 Trib. Roma, 10 luglio 1962, in Rep. Foro it., 1964, voce Arbitrato rituale, 
irrituale, arbitraggio, n. 55; SChizzerotto, Dell’arbitrato, cit., pp. 74 ss.; veCChio-
ne, L’arbitrato, cit., pp. 234 e 235; Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, cit., 
pp. 402 ss., il quale afferma che «[…] seppure non si può proclamare la regola che 
in tutti i giudizi relativi a diritti sottratti alla disponibilità delle parti è necessario 
l’intervento del p.m., è certamente possibile affermare il postulato che tutte le con-
troversie nelle quali tale intervento è richiesto a pena di nullità coinvolgono diritti 
non disponibili […]»; luiSo, Diritto processuale civile, V, cit., p. 119; levoni, La 
pregiudizialità nel processo arbitrale, Torino, 1975, p. 80. Condividono questo as-
sunto in materia societaria: CarPi, Profili dell’arbitrato in materia societaria, cit., p. 
420; luiSo, Appunti sull’arbitrato societario, cit., p. 707, secondo i quali le contro-
versie in cui è presente l’intervento obbligatorio del pubblico ministero sarebbero 
una delle possibili categorie di diritti indisponibili. 

238 Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, I, cit., pp. 111 ss. 
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L’esegesi ricordata appare preziosa ai fini della presente inda-
gine. 

La ferma convinzione del menzionato autore dell’esistenza di 
una scissione tra il ruolo del pubblico ministero e la comprometti-
bilità della fattispecie è pienamente condivisibile: come ho cercato 
di dimostrare, l’arbitrabilità del diritto è solo condizionata dall’e-
sistenza di una posizione giuridica soggettiva e dalla sua disponi-
bilità.

Affermare il contrario significa svuotare il dettato normativo: 
non si deve dimenticare che l’art. 34 d.lgs. n. 5 del 2003, pur richia-
mando il criterio della disponibilità dei diritti, precisa che è vietata 
la stipula della clausola compromissoria nelle liti endosocietarie che 
prevedono la partecipazione obbligatoria del pubblico ministero239. 
Detto divieto, credo, non avrebbe ragione d’essere qualora si re-
putasse valida l’equazione tra diritto inarbitrabile e intervento del 
pubblico ministero. 

Inoltre, una parte della dottrina, discorrendo sempre dell’arbi-
trato societario, evidenzia come la mera previsione del suo interven-
to obbligatorio non sia sufficiente a privare le parti della disponibili-
tà del diritto. In una visione di più ampio respiro è anche affermato 
che l’intervento obbligatorio del pubblico ministero non va ad inci-
dere sul diritto sostanziale fatto valere, ma «[…] sulle modalità di 
esercizio dell’azione e di elementi della sua struttura»240.

Infine, si deve tenere conto del fatto che nel processo civile, 
come osserva da tempo la giurisprudenza, la figura del pubblico mi-
nistero è marginale241. Ad esso è attribuito un ruolo più formale che 

239 ruFFini, manzo, sub art. 806 c.p.c., cit., p. 32.
240 M. vellani, Il pubblico ministero nel processo, II, Bologna, 1975, p. 616. 
241 Cass., 21 maggio 2014, n. 11223, in DeJure; Cass., 20 marzo 2013, n. 

6889, ivi. La marginalità è confermata anche dalla recente riforma dell’art. 70 c.p.c. 
apportata dal d.l. 21 giugno 2013, n. 69, che stabilisce che il pubblico ministero, 
nelle cause davanti alla Corte di cassazione, deve intervenire solo nei «casi stabiliti 
dalla legge». Inoltre lo stesso art. 76 dell’ordinamento giudiziario ora prevede che il 
pubblico ministero presso la Cassazione è tenuto a intervenire «in tutte le udienze 
dinanzi alle Sezioni unite civili e nelle udienze pubbliche dinanzi alle sezioni sem-
plici della Corte di cassazione, ad eccezione di quelle che si svolgono dinanzi alla 
sezione di cui all’art. 376, 1° comma, primo periodo, c.p.c.».
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sostanziale, tanto che le corti242 impongono di limitare la rilevabilità 
ex officio del mancato intervento del pubblico ministero al solo gra-
do di giudizio in cui esso doveva effettuarsi; per cui qualora la parte 
soccombente non deduca la sua mancanza quale motivo di impugna-
zione della sentenza, il vizio resta sanato definitivamente. Inoltre, si 
ritiene ormai perfettamente inutile la sua partecipazione (ed assurda 
l’estensione dell’intervento obbligatorio che la legge impone): infat-
ti, l’impossibilità per il pubblico ministero di formulare le conclu-
sioni rilega la sua posizione a quella di un «convitato di pietra»243. 

All’interno di questa cornice, a mio avviso, deve leggersi la re-
cente soppressione, nella materia della proprietà intellettuale, del-
la obbligatorietà dell’intervento del pubblico ministero in qualsiasi 
causa di invalidità, in deroga all’art. 70 c.p.c.244.

Ciò posto, è possibile trarre le seguenti conclusioni. 
Per quanto concerne la fattispecie del pubblico ministero agen-

te245, si deve distinguere il caso in cui l’iniziativa del pubblico mini-
stero sia necessaria per l’attuazione dell’ordinamento, perché non 
esiste un soggetto nella pienezza della sua capacità in grado di atti-
varsi a tale fine, oppure perché il soggetto non vuole o non può farlo, 
da quella in cui la legittimazione del pubblico ministero sia legata 
alle situazioni di diritto sostanziale da tutelare con riguardo ai limiti 
posti dall’ordinamento all’autonomia privata. 

Nella prima ipotesi il potere d’azione concesso al pubblico mi-
nistero, essendo finalizzato ad assicurare l’esercizio dell’azione, non 

242 Cass., 17 maggio 1976, n. 1735, in Foro it., 1976, I, cc. 2406 ss.; Cass., 8 
febbraio 1967, n. 330, in Giur. it., 1967, I, 1, cc. 1120 ss.; in tempi recenti: Cass., 
31 marzo 2011, n. 7423, in DeJure; Cass., 23 febbraio, 2000, n. 2073, ivi. Inoltre 
la giurisprudenza recente rileva che, nei procedimenti in cui sia previsto l’interven-
to obbligatorio del pubblico ministero, la nullità derivante dalla sua omessa parte-
cipazione al giudizio si converte in motivo di gravame, che tuttavia può essere fatto 
valere solo dalla parte pubblica: Cass., 17 luglio 2014, n. 16361, in DeJure; Cass., 
31 marzo 2011, n. 7423, ivi; Cass., 2 dicembre 1993, n. 11960, ivi. 

243 Ex multis: Cass., 8 gennaio 1970, n. 45, in Giur. it., 1970, I, 1, cc. 1874 
ss.; Satta, Diritto processuale civile, a cura di Punzi, Milano, 1981, p. 81, nota 9. 

244 Si rimanda a quanto si dirà nel par. 4b), cap. V, seconda parte. 
245 M. vellani, Del pubblico ministero, in allorio (diretto da), Commentario 

del c.p.c., I, 2, Torino, 1973, pp. 755 ss.; id., Sulla tipicità dell’azione civile del 
pubblico ministero, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1979, pp. 419 ss.
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spiega alcuna influenza sulla materia del contendere, la quale, se è 
disponibile, rimane tale246. 

Diversamente, nella seconda fattispecie, il fatto che l’azione sia 
data per l’interesse pubblico insito nella situazione di diritto sostan-
ziale, l’azione del pubblico ministero influisce sulla conformazione 
del diritto247, trasformandolo da disponibile (sempre che non fosse 
già indisponibile secondo le norme di diritto sostanziale) ad indi-
sponibile, nel senso che «[…] non può essere regolato diversamente 
da come lo disciplina il diritto obiettivo, ed è tutelabile unicamente 
attraverso il processo e quindi attraverso il necessario controllo del 
giudice»248.

Calate queste osservazioni nel campo arbitrale si deve negare 
l’ammissibilità della tutela arbitrale nelle ipotesi enucleate nella se-
conda categoria, poiché in simili casi la presenza del pubblico mini-
stero incide direttamente sulla tutela che è accordata agli interessi 
materiali nel momento in cui essi diventano giuridicamente rilevan-
ti249.

Diversamente nella prima ipotesi e in verità anche nel caso 
di intervento obbligatorio del pubblico ministero, non è possibile 
escludere a priori l’ammissibilità dell’azione arbitrale, che resterà, 
invece, esclusa qualora il diritto non superi il vaglio relativo alla sua 
arbitrabilità. 

246 A tale proposito Vellani (M. vellani, Del pubblico ministero, cit., p. 756) 
fa l’esempio dell’azione esercitata dal pubblico ministero nel procedimento penale 
«nell’interesse del danneggiato, quando questi è incapace per infermità di mente o 
per età minore di far valere i propri diritti e non vi è chi lo rappresenta». Tuttavia, 
se nelle more del giudizio il minore diventa maggiorenne, quest’ultimo, quale tito-
lare del diritto, può effettuare i normali atti di disposizioni, senza che il pubblico 
ministero vi possa interferire. 

247 M. vellani, Del pubblico ministero, cit., p. 756, richiama l’esempio del-
l’azione di nullità del matrimonio. 

248 M. vellani, Il pubblico ministero nel processo, II, p. 613; CarnaCini, 
Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., p. 747, osserva che i diritti «[…] 
che, a costo di cadere in una contraddizione in termini, sono chiamati indisponibili, 
[…] in realtà presentano di peculiare di essere tutelabili unicamente attraverso il 
processo e quindi attraverso il necessario controllo del giudice». Peraltro, Carnacini 
ritiene che tali posizioni giuridiche siano qualificate come diritti solo per il fatto che 
il loro esercizio è subordinato alla volontà dell’interessato. 

249 CarnaCini, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, cit., p. 751. 
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Certamente in entrambe le ipotesi si pongono delicati problemi 
di coordinamento tra il giudizio arbitrale e la presenza del pubblico 
ministero, che possono essere sciolti solo partendo dalla corretta 
qualificazione della sua figura. 

Per quanto concerne il pubblico ministero agente, convenendo 
con quanto sostenuto da Andrioli e poi da una parte della successiva 
letteratura250, reputo che il soggetto pubblico sia titolare di una mera 
azione. 

Se ne deduce che la convenzione arbitrale, eventualmente esi-
stente, vincolerà solo il soggetto privato, consentendo, invece, al 
pubblico ministero di esperire l’azione nel giudizio ordinario. In 
questo caso, tuttavia, si porranno delicati problemi di coordinamen-
to delle decisioni che potranno essere risolti solo in sede di gravame. 

Diversamente, nell’ipotesi di pubblico ministero interveniente, 
anche qualora si acceda all’interpretazione più rigorosa che lo quali-
fica quale litisconsorzio necessario251, non penso che si possa esclu-
dere, come è stato affermato252, l’accesso al giudizio arbitrale, stante 
la chiara previsione dell’art. 816-quinquies c.p.c. che consente, sen-
za compiere alcun distinguo, l’intervento in arbitrato del litiscon-
sorte necessario253. Inoltre, come è stato rilevato254, l’art. 70 c.p.c., 
discorre genericamente di “cause”, senza richiedere che si tratti di 
procedimenti pendenti innanzi all’autorità giudiziaria. 

Ritengo, dunque, applicabile in via analogica la previsione di cui 
all’art. 71 c.p.c., che impone al giudice la comunicazione degli atti al 

250 M. vellani, Il pubblico ministero nel processo, cit., pp. 431 ss.; andrioli, 
Commento al codice di procedura civile, I, Napoli, 1943, p. 184. In senso difforme 
si pone, invece, lieBman, Manuale di diritto processuale civile, I, Milano, 1980, p. 
122, che discorre di sostituzione processuale ufficiosa. 

251 Sul punto chiaramente mandrioli, Carratta, Diritto processuale civile, I, 
Torino, 2016, pp. 490 ss., i quali osservano, alla nota 15, che si tratta di una figura 
particolare di litisconsorte necessario, stante l’assoluta autonomia della posizione 
del pubblico ministero rispetto alla situazione di diritto sostanziale. Al contempo, 
altra dottrina (M. vellani, Del pubblico ministero, cit., p. 832) osserva che nel caso 
di mancata presenza del pubblico ministero, il codice, anziché richiamare la disci-
plina delineata dall’art. 102 c.p.c., prevede una regolamentazione autonoma, sta-
bilendo solo che l’udienza non possa essere tenuta (art. 75, 1° comma, ord. giud.).

252 zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., p. 87.
253 Ibidem. 
254 Ibidem.
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pubblico ministero. L’assenza di uno specifico divieto consente che 
la trasmissione sia compiuta anche dal collegio arbitrale255. 

Sono consapevole che l’esegesi accolta del ruolo del pubblico 
ministero all’interno del giudizio arbitrale si pone in antitesi rispetto 
alla tradizionale interpretazione. Tuttavia, mi pare opportuno evi-
denziare che questa opzione ermeneutica sia aderente all’idea, diffu-
sa oramai nel nostro ordinamento, di una doverosa comunicazione 
tra il mondo negoziale e quello pubblico, come dimostrano il potere 
riconosciuto agli arbitri di sollevare la questione di legittimità costi-
tuzionale e l’applicabilità della regola enucleata dall’art. 50 c.p.c. al 
processo privato256. Legittimare l’intervento del pubblico ministero 
anche nel giudizio arbitrale vuole dire solo avvalorare un’ulteriore 
modalità di comunicazione tra i due sistemi. 

Al contempo, pur rimanendo ferma nella mia interpretazione 
esegetica, ritengo che la sintonia tra i due modi possa trovare effet-
tiva affermazione solo mediante un apposito intervento legislativo, 
volto all’introduzione di specifichi meccanismi di raccordo, che già 
operano all’interno della negoziazione assistita. 

Per superare l’impasse, quindi, si potrebbe immaginare la pos-
sibilità, sulla base di una istanza motivata delle parti257, del rilascio 
di un preventivo consenso da parte del pubblico ministero al fine di 
consentire il ricorso alla giustizia arbitrale per l’accertamento del 
diritto in contesa. 

Non rileva, invece, alcun controllo successivo, come, per esem-
pio, quello previsto dall’art. 1968 c.c., poiché a differenza della tran-
sazione, ma anche della negoziazione assistita in materia familia-
re258, l’autonomia negoziale delle parti opera solo al momento della 
devoluzione della controversia in arbitrato. Il controllo dell’adegua-
tezza e correttezza del lodo è già garantito dall’ordinamento, in via 

255 Non mi soffermo, invece, sulla disamina dell’intervento facoltativo del 
pubblico ministero, il quale, in ragione dell’esegesi accolta, non può essere un osta-
colo per la compromettibilità del diritto. 

256 Come ritiene anche zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., 
p. 87. 

257 Attraverso questa istanza le parti dovrebbero motivare le ragioni che le 
spingono a rinunciare all’effettiva presenza del pubblico ministero. 

258 Si rimanda a quanto enunciato. 
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preventiva, tramite l’attività di giudizio di soggetti terzi e imparziali 
e, in via successiva, mediante la facoltà per i contendenti di avvalersi 
dell’impugnazione del provvedimento arbitrale. 

L’espressa previsione di una specifica autorizzazione consenti-
rebbe, da una parte, di superare i problemi di contrasto di giudicati 
nel caso in cui l’azione sia attribuita anche al pubblico ministero e, 
dall’altra, di consacrare la comunicazione degli atti a quest’ultimo, 
ora ammissibile solo attraverso un’interpretazione molto estensiva 
del dettato normativo. 

11. Sintesi e transizione

È il momento della sintesi e anche quello di circoscrivere ulte-
riormente, alla luce di quanto sino ad ora detto, il concetto positivo 
di disponibilità valevole in ambito arbitrale. 

Come ho dimostrato, l’azione arbitrale è un’azione “tipica”, ov-
vero non generica: per dirla attraverso le parole di Betti, il suo eser-
cizio è subordinato ad una concreta ragione fatta valere in giudizio, 
che, per espressa previsione di legge, deve essere, però, disponibile. 

Si è visto che l’arbitrato, dando origine a un processo vero e 
proprio, impone di attribuire alla nozione di disponibilità, richiama-
ta dall’art. 806 c.p.c., una valenza diversa rispetto a quella operante 
nel mondo negoziale.

Peraltro, come molti hanno affermato, il concetto di disponibili-
tà è mutevole, oltre che nel tempo, anche nello spazio, ovvero esso è 
influenzato dal “contenitore giuridico” in cui si trova ad operare259. 
Riprova di tale assunto, come ho cercato di dimostrare, si rinviene 
nella disciplina della confessione e del giuramento. 

Avvalendomi della disciplina dei cc.dd. “negozi di secondo gra-
do”, ho sostenuto che il potere dispositivo rilevante ai fini dell’arbi-
trabilità è quello che si identifica nella facoltà di abdicare alla giu-
stizia tradizionale a favore di una giustizia diversa. Quest’ultima, 
tuttavia, deve essere caratterizzata da due elementi: la possibilità di 

259 Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, I, cit., p. 51. 
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porre in essere un processo nel rispetto del contraddittorio delle par-
ti e l’esistenza di una decisione sulla lite. Elementi che sono assenti 
in altri mezzi alternativi di risoluzione delle liti, come la conciliazio-
ne e la mediazione.

Ciò posto, allora, è necessario verificare quando i litiganti pos-
sono esercitare questa opzione. 

Se il concetto di disponibilità che deve essere accolto è più am-
pio di quello abbracciato nel mondo negoziale, non devono essere 
sollevati dubbi in merito alla possibilità di esperire la menzionata 
scelta in relazione a tutti quei diritti che possono essere oggetto di 
negoziazione tra le parti. In altri termini, quando i litiganti possono 
dettare delle regole di condotta, possono altresì ricorrere alla cogni-
zione dei giudici privati. 

A questa sfera di competenza arbitrale si deve aggiungere anche 
quella relativa a tutti quei diritti che, pur essendo connotati da una 
disciplina inderogabile, ammettono l’esercizio di una disponibilità 
limitata. In altri termini, non ritengo possibile distinguere tra una 
disponibilità relativa e una disponibilità assoluta in arbitrato260. Ove 
vi è una qualche forma di disponibilità negoziale, vi è anche l’arbi-
trabilità del diritto. 

La ricostruzione storica e quella dogmatica hanno posto in luce 
come in arbitrato vi sia un legame inscindibile tra la sfera sostanziale 
e quella processuale: ne segue che, come si deve negare l’ammissibi-
lità dell’azione arbitrale in assenza di una posizione giuridica sogget-
tiva da tutelare, così è logico dedurre che i meccanismi di protezione 
del diritto litigioso si riverberino261 nel contenitore processuale arbi-
trale, come, per esempio, è emerso nella disamina del rapporto tra 
l’arbitrato e il pubblico ministero. 

Si tratta di un assunto di importanza centrale nella presente 
indagine.

Per meglio comprendere la correlazione tra mondo sostanziale e 
quello processuale, appare, quindi, utile indagare il rapporto inter-

260 Bernheim, de CaSteele, Les principes fondamentaux de l’arbitrage, cit., 
p. 166.

261 Tale affermazione rispecchia la stessa natura dell’arbitrato, strumento 
eterogeneo rispetto la giustizia statuale. 
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corrente tra l’arbitrabilità e l’ordine pubblico, costituendo, quest’ul-
timo, come ha dimostrato la ricostruzione storica, il criterio esegeti-
co per comprendere la prima. 

Dunque, a mio parere, è necessario spostare l’indagine dal pia-
no processuale a quello sostanziale, per poi farvi ritorno nella deli-
mitazione dei confini di operatività dell’azione arbitrale. 

Per tale ragione il capitolo che segue si dividerà in due parti: 
dopo avere delineato un concetto positivo di ordine pubblico, avva-
lendomi dell’esperienza francese, la mia attenzione si concentrerà 
sul rapporto intercorrente tra arbitrato e la nozione delineata, al fine 
di individuare i confini di esercizio dell’azione arbitrale.

CICU_GABELLINI.indd   84 04/05/18   16:25



CaPitolo ii

L’AZIONE ARBITRALE E L’ORDINE PUBBLICO

Sezione i

IL CONCETTO DI ORDINE PUBBLICO

1.  Premessa: alcuni rilievi generali sul concetto e sulla funzione 
dell’ordine pubblico

«Nel campo della dottrina vi sono questioni che vengono, per 
dire così, archiviate allorquando intorno ad esse si è formata una 
communis opinio e ve ne sono altre invece che, sebbene non susciti-
no più aspri contrasti, tuttavia restano sempre all’ordine del giorno 
e, più sono discusse, e più permangono di viva attualità»1.

Fra queste ultime rientra, come già affermava la dottrina sopra 
citata, il concetto di ordine pubblico, che, pur costituendo una no-
zione fondamentale e più volte evocata all’interno dei nostri testi 
legislativi, non trova, ancora oggi, una chiara definizione2.

1 groPPali, Sul concetto di ordine pubblico, in Studi giuridici in onore di Santi 
Romano, I, Padova, 1940, p. 73.

2 ivi, p. 77, evidenzia che le definizioni di ordine pubblico che si sono succe-
dute si riducono fondamentalmente a due, e cioè la teoria obiettiva, che cerca di 
spiegare il complesso degli scopi perseguiti dalla tutela dell’ordine pubblico e la te-
oria subiettiva, che identifica l’ordine pubblico con un potere discrezionale del giu-
dice. Riconduce espressamente l’ordine pubblico nella categoria dei concetti inde-
terminati, PareSCe, voce Interpretazione (fil. dir. e teoria gen.), in Enc. dir., XXII, 
Milano, 1972, pp. 236 ss.; g.B. Ferri, voce Ordine pubblico (dir. priv.), in Enc. dir., 
XXX, Milano, 1980, p. 1039, secondo cui la formula legislativa utilizzata è segnale 
della sua complessità. 
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Tale difficoltà, propria non solo del nostro ordinamento, ha 
spinto la dottrina3 d’oltralpe a qualificare l’ordine pubblico come 
subjet téméraire, in virtù della sua tipicità ad essere un concetto ela-
stico e storicamente variabile4 in ragione della esperienza giuridica-
organizzativa a cui partecipa5.

Per siffatto motivo, si è rilevato6 che la nozione di ordine pub-
blico appare contraddire la regola generale secondo cui è possibile 
ricondurre a un significato generalmente costante qualsiasi espres-
sione normativa utilizzata in un ordinamento7, poiché al suo interno 
è già racchiusa l’origine delle relazioni tra la società e i cittadini che 

3 malaurie, Le contract contraires à l’ordre public, Reims, 1953, p. 3, il quale 
espressamente afferma «Toutes ces comparaisons révelent combien une étude sur 
l’ordre public est un sujet téméraire». Sul punto si confrontino anche le osservazio-
ni di guarnieri, L’ordine pubblico e il sistema delle fonti del diritto civile, Padova, 
1974, pp. 4 ss. 

4 In virtù della indeterminatezza che caratterizza questa nozione, la dottrina 
è solita inquadrarla nei «concetti o principi-valvola», intendendo con tale espres-
sione quei concetti presenti in ogni ordinamento, la «cui funzione principale con-
siste nell’approntare una categorizzazione per l’imprevisto, nel prestare al diritto 
una certa flessibilità, una capacità di adattamento» e che per questo sono consi-
derate «valvole di sicurezza» dell’ordinamento. La caratteristica fondamentale dei 
concetti-valvola è senza dubbio la loro capacità di evolversi seguendo il divenire 
della vita politica e sociale dell’ordinamento. Con particolare riferimento al concet-
to di ordine pubblico, la dottrina, tuttavia, precisa che, seppure lo stesso condivida 
con i concetti-valvola questo grande dinamismo, si differenza da questi ultimi per 
il fatto che l’ordine pubblico nel suo divenire deve mantenere sempre, proprio per 
la sua essenza, un nucleo immutabile di principi coincidenti con quelli reputati co-
me fondamentali dell’ordinamento, poiché l’ammissibilità della sua trasformazione 
vorrebbe dire un sovvertimento straordinario dell’ordinamento stesso. Da quanto 
detto discende che il carattere «dinamico» della nozione non coincide con la sua ge-
nerale indeterminatezza. Sul punto ampliamente: luCiani, La produzione economi-
ca privata nel sistema costituzionale, Padova, 1983, pp. 80 ss.

5 In questo senso tra le tante, Cass., 21 febbraio 1940, n. 645, in Foro it., 
1940, I, c. 393. Per un’ampia disamina si rimanda alle osservazioni di g.B. Ferri, 
Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Milano, 1970, p. 7; CorSo, 
voce Ordine pubblico (dir. pubbl.), in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, p. 1060. 

6 Paladin, voce Ordine pubblico, in Nuov. dig. it., disc. priv., XIII, Torino, 
1968, p. 130. Di diverso parere è maCioCe, Ordine pubblico e autodeterminazione, 
Torino, 2010, p. 11, secondo cui la nozione di ordine pubblico non può avere un 
significato preciso. 

7 hauSer, lemouland, Ordre public et bonnes mœurs, in Rép. Civ. Dalloz, 
mars 2004, p. 4; CarBonnier, Les obligations, in Droit civil, IV, 2000, p. 145; 
aa.vv., L’ordre public concept et applications, in Les conferérences du centre de 
droit privé et de droit économique, Bruxelles, 1995, p. 10. 
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la compongono8. Questa consapevolezza ha portato Malaurie9, nel-
la sua celebre monografia, a identificare l’ordine pubblico nel «bon 
fonctionnement des institutions indispensables à la collectivité».

Al fine di razionalizzare la portata di questo concetto, all’interno 
del nostro ordinamento, si è soliti distinguere10 fra un «ordine pubbli-
co materialmente inteso o amministrativo», in quanto concretamente 
imposto all’agire dei soggetti di un gruppo sociale, e un «ordine pub-
blico ideale o normativo» affermato e tutelato dal diritto vigente. 

Il c.d. «ordine pubblico amministrativo» è proprio dello Stato-
persona e si manifesta nei compiti di polizia e di sicurezza pubblica11 
e, al contempo, serve per individuare i limiti di alcune libertà co-
stituzionalmente garantite12; diversamente il c.d. «ordine pubblico 
ideale o normativo» spetta allo Stato-ordinamento e si concretizza in 
un «sistema coerente ed unitario di valori e principi»13. 

Mentre la prima definizione trova applicazione, oltre che nel 
diritto amministrativo, in quello penale e costituzionale, la seconda 
caratterizza il diritto civile e internazionale e per certi versi può es-
sere rintracciata all’interno del testo costituzionale, benché in tale 
caso sia diretta alla realizzazione di altri scopi14.

8 Afferma Louis Lucas (citato da malaurie, L’ordre public et le contract. 
Etude de droit civil comparé : France, Angleterre, URSS, Reims, 1961, p. 13) che 
il fine generale dell’ordine pubblico è quello di «assurer le respect d’une exigence 
sociale fondamentale». 

9 malaurie, Le contract contraires, cit., p. 69. 
10 Paladin, voce Ordine pubblico, cit., pp. 130 ss.; angelini, voce Ordine pub-

blico nel diritto comunitario, in Dig. it. (discipl. pubbl.), XVII, Agg. 2005, Torino, 
pp. 503 ss.; nello stesso senso lonardo, Ordine pubblico e illiceità del contratto, 
Napoli, 1993, pp. 34 ss. Reputa valida siffatta distinzione anche Palaia, L’ordine 
pubblico internazionale, Padova, 1974, p. 40, secondo cui il concetto di ordine 
pubblico sta a indicare le cc.dd. condizioni minime a cui è subordinata l’esistenza 
dell’ordinamento giuridico e la conservazione della comunità statale che è retta da 
questo ordinamento. 

11 Sul punto Palaia, L’ordine pubblico internazionale, cit., p. 35, che evidenzia 
come l’ordine pubblico costituisca la sintesi «lo svolgersi regolare e pacifico delle 
attività umane nella comunità statale» e Corte cost., 16 marzo 1962, n. 19, in Giur. 
cost., 1962, pp. 190 ss.

12 CorSo, voce Ordine pubblico, cit., pp. 1060 ss.; angelini, voce Ordine 
pubblico nel diritto comunitario, cit., pp. 503 ss.

13 Paladin, voce Ordine pubblico, cit., p. 130. 
14 Paladin, voce Ordine pubblico, cit., p. 130; angelini, voce Ordine pubblico 

nel diritto comunitario, cit., pp. 503 ss.
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Il diverso modo di operare e il differente ambito di attuazione 
hanno indotto la letteratura15 a formulare, nel rispetto comunque 
della bipartizione sopra delineata, distinte nozioni di ordine pubbli-
co16, che tengono conto del fine assolto nei diversi campi del diritto17.

I tentativi di costruire un concetto unitario di ordine pubblico 
sono pochi e alquanto criticati18.

In effetti, non si può negare che esso sia un principio polie-
drico19, tanto da essere qualificato20 come una notion à function 
variable; ovvero che si riempie di specifico contenuto a seconda 
dell’ambito in cui si trova ad operare. Al contempo, però, la singola 
funzione espletata non è in grado di violare quello che è definito 
il c.d. «noyau dur» del concetto di ordine pubblico.Quest’ultimo 
può identificarsi nei principi generali dell’ordinamento21 che assol-

15 Sul punto, a titolo esemplificativo e non esaustivo, guarnieri, voce Ordine 
pubblico, in Dig. it. (disc. priv.), 1995, Torino, p. 154; moCCia, voce Ordine pubbli-
co (disposizioni a tutela dell’), in Enc. giur. Treccani, Roma, 1990, pp. 2 ss. 

16 Paladin, Ordine pubblico, cit., pp. 130 ss.; lonardo, Ordine pubblico 
e illiceità del contratto, cit., p. 30. Di avviso contrario è romano, Ordinamento 
sistematico del diritto privato italiano, I, Napoli, s.d., p. 44, secondo cui la nozione 
di ordine pubblico nel diritto civile non può essere delineata senza considerare 
anche le norme contenute nel codice penale che la riguardano. 

17 Anche nello stesso ambito privato l’ordine pubblico assume diverse sfaccet-
tature. Queste ultime sono state poste in evidenza in un celebre studio comparati-
stico non recente, aa.vv., in L’ordre public, in Trauvax de l’Association Henri Ca-
pitant, XLIX, LGDJ, 1998, passim. 

18 Questi tentativi si risolvono tutti nell’estensione al diritto pubblico e al diritto 
penale di quella nozione ideale e normativa di ordine pubblico che caratterizza gli 
altri settori del diritto. Sul punto si rimanda a CorSo, voce Ordine pubblico, cit., p. 
1058. Tra i tentativi indirizzati in questo senso si ricorda la ricostruzione di Palaia, 
L’ordine pubblico internazionale, cit., p. 43.

19 In questo senso anche g.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la te-
oria del contratto, cit., pp. 32 ss.; lonardo, Ordine pubblico e illiceità del contrat-
to, cit., p. 45. 

20 Come si esprime JarroSSon, La notion d’arbitrage, Paris, 1987, p. 225, il 
quale nega che il concetto di ordine pubblico possa essere qualificato come una 
notion à contenu variable, diversamente dalla nozione di errore. 

21 Sul concetto di principio generale del diritto si rimanda a BoBBio, voce Prin-
cipi generali del diritto, in Noviss. Dig. it. (disc. priv.), XIII, Torino, 1966, pp. 887 
ss. In questo senso mi pare anche Palaia, voce Ordine pubblico, cit., p. 81, secondo 
cui solo una simile identificazione consente di evitare, da una parte, di mantenere 
la distinzione tra ordine pubblico e norma imperativa e, dall’altra, di attribuire alla 
nozione di ordine pubblico un significato politico. 
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vono la funzione di impedire che, «attraverso l’agire autonomo dei 
privati, [inteso in senso lato22], si violino quei valori fondamentali 
che sono riconosciuti dall’ordinamento giuridico, come essenziali e 
caratterizzanti di quella società che esso vuole esprimere»23. 

Tali principi trovano concretizzazione non solo nelle norme 
scritte ma anche in quelle inespresse24 «ricavabili per successive ge-
neralizzazioni delle norme particolari del sistema»25.

Peraltro, come è stato osservato26, l’ordine pubblico è un ele-
mento che entra nella norma dall’esterno e che, come espressione di 
valore, ha una sua autonoma esistenza, prima e indipendentemente 
dal richiamo normativo. 

Si tratta, inoltre, di un concetto che muta nel corso del tempo, 
in ragione del fatto che ogni comunità umana subisce delle trasfor-
mazioni che possono interessare anche il patrimonio di civiltà che le 
caratterizza27.

Nelle pagine che seguono è mia intenzione soffermarmi sull’a-
nalisi del concetto di ordine pubblico ideale rilevante nel campo 

22 Le parole costituiscono un’aggiunta imprescindibile per ritenere corretta 
questa definizione. Infatti, come sopra evidenziato, mentre le leggi di pubblica si-
curezza e le norme di diritto penale hanno ad oggetto comportamenti materiali, 
le norme di diritto internazionale privato e di diritto civile relative al fenomeno 
dell’autonomia privata hanno ad oggetto degli atti, rispettivamente le leggi stra-
niere e i negozi giuridici privati. Tuttavia, in entrambi i casi, a mio parere, l’or-
dine pubblico svolge una funzione c.d. limitante, a protezione dell’ordinamento 
giuridico. 

23 G.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, cit., p. 
200. In questo senso anche JarroSSon, La notion d’arbitrage, cit., p. 225, il quale 
precisa «en effet, le concept d’ordre public reste toujours le même : il agit d’une 
règle impérative consistant à imposer un intérêt auquel une volonté individuelle ne 
peut déroger. Cette idée reste identique, même si l’ordre public assume une fonction 
différent en droit international privé de celle qu’elle assume en droit juridiciarie 
privé, en droit administratif ou en droit des obligations et même s’il est considéré 
comme un ordre public politique ou moral, économique ou social, de protection ou 
de direction». 

24 Identifica l’ordine pubblico con il diritto naturale, del veCChio, Sui princi-
pi generali del diritto, in Studi sul diritto, I, Milano, 1958, pp. 211 ss. 

25 Sono le parole di BoBBio, voce Principi generali del diritto, cit., p. 891. 
Tuttavia, non tutti i principi generali di diritto sono principi di ordine pubblico. 

26 g.B. Ferri, voce Ordine pubblico (dir. priv.), cit., p. 1047. 
27 Un esempio tipico si ha nell’ambito matrimoniale, in seguito alla introdu-

zione della legge sul divorzio. 
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privatistico, anche se la trattazione si intreccerà, inevitabilmente, 
anche con la nozione di ordine pubblico materiale.

Diversamente, non mi soffermerò ad approfondire il concetto di 
ordine pubblico processuale28 – nozione che ha faticato ad imporsi, 
poiché si è soliti sostenere che il limite dell’ordine pubblico riguardi 
unicamente il contenuto della sentenza –, non avendo esso alcuna 
rilevanza ai fini della presente indagine. 

Stesso discorso vale per il concetto di ordine pubblico interna-
zionale29, il cui utilizzo determina la non applicazione della legge 

28 All’interno dell’ampia categoria dell’ordine pubblico c.d. ideale è possibile 
annoverare, oltre all’ordine pubblico in campo privatistico, qui analizzato, anche il 
concetto di ordine pubblico interno c.d. processuale (sul punto si rimanda all’ampia 
disamina compiuta da CarPi, zuCConi galli FonSeCa, in L’ordre public, in Trauvax 
de l’Association Henri Capitant, cit., p. 966 e in part. pp. 969 ss.; m. de CriStoFaro, 
Ordine pubblico «processuale» ed enucleazione dei principi fondamentali del diritto 
processuale «europeo», in Il diritto processuale civile nell’avvicinamento giuridico 
internazionale. Omaggio ad Aldo Attardi, II, Padova, 2009, pp. 893 ss.). In Italia, 
un possibile collegamento delle questioni processuali con la problematica del rispet-
to dell’ordine pubblico è stato dapprima affermato da una nutrita serie di pronunce, 
che hanno sancito l’impossibilità di riconoscere decisioni basate su mezzi di prova 
che la legge italiana non avrebbe ritenuto ammissibili o rilevanti (a titolo solo esem-
plificativo si ricorda: Cass., 19 maggio 1958, n. 1639, in Giust. civ., 1958, I, p. 1252, 
con nota adesiva di Satta; Cass., 16 aprile 1959, n. 1138, in Riv. dir. int., 1959, p. 
626, con nota critica di morelli; Cass., 19 ottobre 1972, n. 3133, in Riv. dir. int. 
priv. proc., 1974, p. 98; Cass., 19 aprile 1991, n. 4235, in Foro it., 1991, I, cc. 2396 
ss.; Cass., 28 maggio 2004, n. 10378, in DeJure). Solo in un secondo momento un 
vero e proprio concetto di ordine pubblico processuale ha avuto ingresso in dottrina. 
In linea generale si reputa che contravvengono all’ordine pubblico processuale tut-
te quelle sentenze che siano il prodotto di un processo ove non sono stati rispettati 
i principi fondamentali, quali, ad esempio, quello del contradditorio, di difesa, ecc. 

29 Sia per ragioni di completezza sia al fine di circoscrivere il concetto di ordi-
ne pubblico, che di seguito cercherò di delineare, è opportuno chiarire la differenza 
che intercorre tra la nozione di ordine pubblico interno e quello internazionale. La 
necessità di procedere a una corretta distinzione tra i due termini nasce dalle inter-
pretazioni dottrinali che si sono sviluppate sotto la vigenza dell’art. 12 disp. prel. 
c.c. del 1865 e, in parte confermate, anche con l’introduzione dall’art. 31 dip. prel. 
c.c. del 1942, norma che è oggi sostituita dalla l. 218/1995 (sul punto si rimanda 
a PoCar, I principi generali del diritto internazionale privato nella legge di riforma, 
in La riforma del sistema di diritto internazionale privato e processuale, Milano, 
1996, p. 16). Attualmente la dottrina è concorde nel rilevare che il distinguo tra le 
due nozioni sia da ricercare in base alla funzione da loro espletata nei rispettivi am-
biti di applicazione (g.B. Ferri, Ordine pubblico, cit., p. 1055). Conseguentemen-
te, mentre l’ordine pubblico interno è espressione dei principi in vigore in un siste-
ma giuridico determinato, l’ordine pubblico internazionale è strettamente collegato 
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straniera contraria ai principi del foro. È evidente che si tratta di un 
profilo esulante dall’indagine che si sta compiendo, poiché l’ordine 
pubblico rilevante in questa sede coincide con il limite di scelta con-
cesso al privato di ricorrere a una giustizia diversa rispetto a quella 
statuale. Si tratta di un ordine che ha le proprie radici nel concetto 
di ordine pubblico ideale, ma dallo stesso si discosta per la diversità 
di funzione. 

2.  L’ordine pubblico ideale nel diritto privato: breve ricostruzione 
storica 

Si è concordi oggi a ritenere che l’ordine pubblico in senso ide-
ale costituisca il criterio attraverso cui valutare la liceità e la merite-
volezza dell’agire dei privati. 

Si tratta, però, di un assunto che, prima della introduzione 
dell’impianto legislativo del 1942, non era affatto chiaro, in quanto 
l’ordine pubblico era considerato un concetto tipicamente pubblici-
stico30. 

all’idea di una «civiltà giuridica comune», di cui un sistema giuridico determinato 
fa parte. Come osserva una parte della dottrina (Barile, voce Ordine pubblico (dir. 
inter. priv.), in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, p. 1111) «in via generale lo stato, per 
essere immediatamente e continuamente aderente alle esigenze basilari della comu-
nità sociale che ne forma il sostrato in continuo divenire, invece di cristallizzare in 
proprie norme la tutela imprescindibile di dette esigenze, opera un’“apertura” nei 
confronti dei principi fondamentali espressi direttamente dalla coscienza della pro-
pria comunità, e ne ordina il rispetto, quale che possa essere il sistema giuridico 
applicabile in base alle regole di diritto internazionale privato […]. Si tratta, peral-
tro, di un’“apertura” necessaria, che costituisce una vera e propria valvola di sicu-
rezza». Pertanto, non si tratta di principi non derivabili direttamente da un sistema 
giuridico positivo, ma sono espressione della coscienza sociale (di diverso avviso è 
Badiali, voce Ordine pubblico, III) Diritto internazionale privato e processuale, in 
Enc. giur. Treccani, Roma, 1990, p. 1, che evidenzia che il concetto di ordine pub-
blico, oltre a essere funzionale, è anche caratterizzato dalla positività, e cioè i prin-
cipi evocati devono essere recepiti esplicitamente o meno dall’ordinamento). Per 
quanto concerne la distinzione tra ordine pubblico internazionale e norme di appli-
cazione necessaria, si rinvia a Badiali, Ordine pubblico, cit., p. 3; Palaia, voce Or-
dine pubblico, cit., pp. 114 ss. In giurisprudenza, Cass., 9 marzo 1998, n. 2622, in 
Foro it., 1999, I, cc. 983 ss.

30 Tale identificazione deriva dalla tradizione romana, sul punto si rimanda a 
Palaia, voce Ordine pubblico, cit., p. 55, nota 36.
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Storicamente la dottrina italiana, influenzata dalle esperienze 
straniere31, non mostra un eccessivo interesse per questa nozione. 
La prima consacrazione normativa si ha nel codice civile del 186532, 
ove il termine de quo viene accostato a quello di «buon costume». Si 
tratta, tuttavia, di un riconoscimento solo formale33. 

Da qui il fiorire di definizioni vaghe, volte ad identificare il 
concetto de quo nell’interesse generale della comunità sociale, ov-
vero nel bene statuale34. Coerentemente con tale qualificazione, 
esso viene considerato quale mezzo per mantenere «paix au sein 
de l’État»35. 

La peculiarità del contenuto, nonché della funzione attribui-
tagli, conduce la dottrina e la giurisprudenza ad accoglierne una 
interpretazione restrittiva36, coincidente con quella di diritto pub-
blico desumibile dall’art. 12 disp. prel. c.c.37. A tale proposito, 

31 Ferri evidenzia (g.B. Ferri, Ordine pubblico, cit., p. 1045) che la dottri-
na civilistica non mostra un eccessivo interesse per il concetto di buon costume, 
preferendo approfondire e studiare i problemi connessi alla nozione di buon co-
stume, a ciò indotta dalla tradizione francese e tedesca. Quest’ultima, infatti, non 
ritenendo che detto concetto avesse una reale rilevanza, aveva deciso di escluder-
lo dal BGB. 

32 La formula “ordine pubblico”, quale limite all’agire dei privati, compare 
per la prima volta all’interno della codificazione napoleonica. Essa cristallizza, se-
condo l’interpretazione accolta da una parte della dottrina, le nuove idee nate dalla 
Rivoluzione francese, in particolare modo quelle di libertà e di dignità della perso-
nalità dell’individuo e si pone quale mezzo per garantire l’effettiva realizzazione di 
questi principi. 

33 Come pone in luce g.B. Ferri, Ordine pubblico, cit., p. 1045. 
34 Sul punto si rimanda a F. Ferrara Sr, Teoria del negozio illecito nel diritto 

civile italiano, Milano, 1914, pp. 55 ss., identifica l’ordine pubblico nell’interesse 
della società; Pugliatti, Gli istituti del diritto civile, I, Milano, 1943, pp. 27 e 28, 
accosta l’ordine pubblico all’interesse statuale; Chironi, aBello, Trattato di diritto 
civile italiano, I, Torino, 1904, pp. 11 e 12, si esprimono in termini di utilità generale.

35 eSmein, Obligations, in Planiol, riPert (a cura di), Traité pratique de droit 
civil français, VI, Paris, 1930, p. 304. 

36 Espressione a sua volta dei valori corporativi. 
37 Panza, voce Ordine pubblico. Teoria generale, in Enc. giur. Treccani, 

Roma, 1990, p. 1. La norma citata recita testualmente «Nonostante le disposizioni 
degli articoli precedenti, in nessun caso le leggi, gli atti e le sentenze di un paese 
straniero, e le private disposizioni e convenzioni potranno derogare alle leggi 
proibitive del regno che concernano le persone, i beni o gli atti, né alle leggi 
riguardanti in qualsiasi modo l’ordine pubblico e il buon costume». Oltre a questa 
previsione, il codice civile del 1865 richiama la nozione di ordine pubblico anche 
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Ferrara senior afferma che ritenere «l’ordine pubblico (al di) fuori 
dal campo della legge, si va incontro ad un pelago sconosciuto e 
senza confini. D’altra parte è da osservare che i concetti di legge 
ed ordine pubblico stanno fra loro nella stessa relazione di causa 
ed effetto, perché l’ordine pubblico è il risultato dell’ordinamento 
giuridico […]»38.

Lo scenario muta con l’ingresso del codice civile del 1942: l’or-
dine pubblico esaurisce la mera funzione di rafforzare il divieto già 
contenuto in una norma imperativa e acquista una propria identi-
tà39. Questo cambiamento si basa essenzialmente su tre ragioni.

In primo luogo vengono meno le basi testuali su cui si fondava 
la tesi dottrinale sopra ricordata: infatti l’art. 31 disp. prel. c.c., oggi 
abrogato dall’art. 73 della legge 31 maggio 1995, n. 218, che sosti-
tuiva l’art. 12 disp. prel. al codice civile del 1865, richiama diretta-
mente l’ordine pubblico senza compiere alcun collegamento con le 

all’art. 1122, il quale stabilisce che la causa dell’obbligazione sia illecita qualora 
sia contraria «alla legge, al buon costume o all’ordine pubblico». Dall’analisi delle 
due disposizione è palese la differenza formale che le caratterizza: mentre l’ordine 
pubblico richiamato dall’art. 12 disp. prel. c.c. assume una rilevanza solo se 
espresso e contenuto in una legge, l’art. 1122 c.c. richiama l’ordine pubblico come 
fonte normativa autonoma. Sul punto si rimanda anche a gianturCo, Sistema di 
diritto civile italiano, I, Napoli, 1894, p. 17 ss; F. Ferrara Sr, Teoria del negozio 
illecito, cit., pp. 60 ss.; g.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del 
contratto, cit., p. 6.

38 F. Ferrara Sr, Teoria del negozio illecito, cit., pp. 54 e 55. L’a., pur consa-
pevole della differenza formale tra le due disposizioni, ritiene che la lettera dell’art. 
1122 c.c. non possa affermare un principio contrastante con l’art. 12 disp. prel. 
c.c., poiché sarebbe inconcepibile che «una disposizione speciale e particolare, in 
tema di contratto, anzi una applicazione singola del principio generale, possa esse-
re più estesa del principio stesso, anzi venga a rovesciare quello». La necessità di 
ancorare il concetto di ordine pubblico al dettato normativo deriva principalmen-
te dalla preoccupazione di non lasciare troppo potere discrezionale al giudice. Tale 
impostazione non è esente da critiche, poiché l’accoglimento di questa ricostruzio-
ne determina la necessità di individuare quali siano le leggi di ordine pubblico e di 
distinguerle così dalle altre. Sul punto si rimanda a g.B. Ferri, Ordine pubblico, 
cit., p. 1047. 

39 In realtà l’inizio del riconoscimento di una vera e propria autonomia inizia 
già verso la fine degli anni Trenta, grazie al costante lavorio della giurisprudenza. 
Sul punto si rimanda a SaCCo, Il contratto, in SaCCo (a cura di), Trattato di diritto 
civile, II, 3° ed., Torino, 2004, pp. 95 ss.; ruSSo, Norma imperativa, norma cogen-
te, norma inderogabile, norma indisponibile, norma dispositiva, norma suppletiva, 
in Riv. dir. civ., 2001, p. 580.

CICU_GABELLINI.indd   93 04/05/18   16:25



L’inquadramento teorico94

leggi positive40. In secondo luogo, nel novello codice, il concetto de 
quo viene introdotto nell’impianto di nuove norme o comunque di 
disposizioni rivisitate rispetto al testo previgente. Infine, la tecnica 
legislativa adottata dal codice civile del 1942 si discosta da quella 
precedente, poiché si caratterizza per l’ampio utilizzo di clausole 
generali e di principi41. 

Si tratta, però, di un’evoluzione consacrata unicamente a livello 
di fonti primarie, poiché la Costituzione rimane priva di qualunque 
riferimento diretto42. Nonostante ciò, sia la dottrina civilistica che 
la giurisprudenza43 non hanno mai messo in discussione che il testo 
costituzionale costituisca il punto di riferimento per potere corret-
tamente delineare il concetto di ordine pubblico ideale44. Quest’ulti-
mo deve, oggigiorno, tenere conto anche dei principi abbracciati in 
ambito europeo45. 

40 Sul punto, Palaia, voce Ordine pubblico, cit., p. 80, secondo cui il concetto 
di ordine pubblico accolto dal nuovo codice non ha natura politica e non deve 
essere identificato con norme particolari. 

41 raBitti, Contratto illecito e norma penale. Contributo allo studio della 
nullità, Milano, 2000, p. 93; Cotta, Il giurista e la società in trasformazione, in 
Iustitia, 1966, pp. 267 ss.; niColò, Codice civile, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, 
pp. 241 ss. 

42 Una parte della dottrina ha ritenuto che lo stesso art. 54 della Costituzione 
fosse espressione di tale principio: Paladin, voce Ordine pubblico, cit., p. 130. 

43 Ex multis: Cass., 9 novembre 1981, n. 5924, in Riv. dir. lav., 1982, p. 38; 
Corte cost., 2 febbraio 1982, n. 18, in DeJure; in questa direzione, come è noto, si 
pone anche la stessa giurisprudenza europea, tra le tante si ricorda Corte Giust. Ce, 
14 ottobre 2004, n. 36, in DeJure, ove si legge: «I diritti fondamentali fanno parte 
integrante dei principi generali del diritto dei quali la Corte garantisce l’osservanza. 
A tal fine, la Corte si ispira alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri 
e alle indicazioni fornite dai trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti 
dell’uomo a cui gli Stati membri hanno cooperato e aderito […]». 

44 In virtù di siffatta ragione, la dottrina (Paladin, voce Ordine pubblico, cit., 
p. 132) osserva che l’ordine pubblico amministrativo si mostra strumentale rispetto 
al c.d. ordine pubblico normativo. Oggigiorno, come si indicherà nel paragrafo se-
guente, tale compito è attribuito anche ai principi espressi dal diritto comunitario e 
dalle Convenzioni internazionali, in particolare modo alla Dichiarazione Universa-
le dei diritti dell’uomo del 1948, alla Convenzione Europea dei diritti dell’uomo del 
1951, alla Carta Sociale europea del 1961 e al Trattato di Roma del 1957.

45 È stato osservato (angelini, Ordine pubblico nel diritto comunitario, in Dig. 
it., disc. pubbl., Agg., II, 2005, p. 503) che l’esame delle disposizioni del Trattato Ce 
che contengono l’espressione “ordine pubblico” giustifica pienamente le perplessità 
avanzate: le norme europee utilizzano il rinvio a tale nozione come espressione 
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3.  L’influenza del diritto europeo nella delimitazione del concetto 
di ordine pubblico ideale

Per lungo tempo si è affermata l’inesistenza46 di un ordine pub-
blico di natura europea autonomo e indipendente rispetto a quello 
degli stati membri, in virtù del continuo intersecarsi, a livello sovra-
nazionale, dell’ordine pubblico europeo con quello degli altri Stati 
membri.

La dottrina più recente47, invece, riconosce accanto a un ordine 
pubblico interno ed internazionale, l’esistenza di uno europeo, au-
tonomo e distinto rispetto a quello degli Stati membri ma connesso 
al dettato e all’interpretazione dei trattati istitutivi e della normativa 
derivata. Quest’ultimo, da una parte, si affianca a quelli naziona-
li, integrandoli ed armonizzandoli grazie al particolare ruolo svolto 
dalla Corte di giustizia e, dall’altra, costituisce un punto di riferi-
mento per lo stesso ordine pubblico internazionale. 

L’ordine pubblico europeo, quale insieme dei principi fonda-
mentali, è stato per lungo tempo visto come un ordine pubblico 
economico: è del resto indiscutibile che la «formazione dei principi 
dell’economia di mercato» abbia costituito «la condizione minima e 

di un’eccezione all’applicazione della disciplina sulla libera circolazione in favore 
delle norme nazionali.

46 Boutard, laBarde, L’ordre public en droit communautaire, in aa.vv., 
L’ordre public à la fin du XXe siècle, Paris, 1996, p. 83. 

47 Poillot, Peruzzetto, Ordre public et droit communautaire, in Jour. droit 
internat., 1993, pp. 177 ss., definisce l’ordine pubblico nel diritto comunitario «na-
zionale d’ispirazione» e «comunitario di origine e di ispirazione»; KarYdiS, L’ordre 
public dans l’ordre juridique communautaire : un concept à contenu variable, in 
Rev. trim. droit eur., 2002, pp. 1 ss.; BaSedow, Recherches sur la formation de l’or-
dre public européen dans la jurisprudence, in Mélanges Lagarde, 2005, pp. 55 ss.; 
raCine, La contribution de l’ordre public européen à l’élaboration d’un ordre public 
transnational en droit de l’arbitrage, in Revue des Affaires Européennes, 2005, pp. 
227 ss., che qualifica l’ordine pubblico europeo come un «laboratorio della mon-
dalizzazione»; angelini, Ordine pubblico nel diritto comunitario, cit., p. 504; id., 
Ordine pubblico e integrazione costituzionale europea, Padova, 2007, pp. 166 ss.; 
Fumagalli, L’ordine pubblico nel sistema del diritto internazionale privato comuni-
tario, in Dir. comm. internaz., 2004, p. 636; raSia, Tutela giudiziale europea e ar-
bitrato, Bologna, 2010, pp. 11 ss. 
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indispensabile per la formazione di una base comune d’intesa, senza 
la quale l’Unione europea non si sarebbe mai formata»48. 

Pertanto, l’ordine pubblico europeo è stato considerato espres-
sione di una potestà normativa di settore che circoscrive le sue fina-
lità nell’ambito della produzione e del mercato e che racchiude tutte 
quelle norme che sono indispensabili per la tutela degli interessi fon-
damentali dell’ordinamento europeo, estrinsecati nelle quattro liber-
tà (di circolazione di merci, delle persone, dei servizi e dei capitali), 
nonché per la tutela della concorrenza e del libero mercato contro le 
pratiche monopolistiche49. Tale concetto è stato poi allargato dalla 
dottrina con ingredienti propri di uno spazio metaeconomico50.

Al contempo, la giurisprudenza europea ha individuato una 
nozione di ordine pubblico europeo collegato direttamente a fonti 
europee. Significative in questa direzione sono tre pronunce: Krom-
bach51, Benetton52 e Mostanza Claro53. 

Nella prima si è affermato che i diritti fondamentali riconosciuti 
dalla C.e.d.u. costituiscono principi base del diritto dell’Unione e, 
in quanto tali, costituenti principi di ordine pubblico europeo; nella 
seconda si è attribuita valenza di ordine pubblico alla normativa 
antistust ed infine, nella terza, tale natura è stata ravvisata nella 
normativa relativa ai consumatori. 

48 BiFulCo, Costituzioni pluralistiche e modelli economici, in atriPaldi et al., 
Governi ed economia. La transazione istituzionale nella XI legislatura, Padova, 
1998, p. 526. 

49 raCine, La contribution de l’ordre public, cit., p. 232. 
50 Come correttamente pone in luce raSia, Tutela giudiziale europea, cit., p. 

112; BianCo, voce Ordine pubblico economico, in Dig. it., sez. pubbl., Agg., II, To-
rino, 2004, pp. 496 ss.; angelini, La nozione di ordine pubblico nel diritto comu-
nitario, in Rassegna Parlamentare, 2005, pp. 153 ss. 

51 Corte giust., 28 marzo 2010, Krombach v. Bamberrski, C-67/98, in Racc., 
2000, I, pp. 1935 ss.

52 Corte giust., 1° giugno 1999, Ecoswiss v. Benetton, C-127/97 in Foro it., 
1999, IV, c. 470, con nota di BaStianon, commentata anche da radiCati di Brozolo, 
Arbitrato, diritto della concorrenza, diritto comunitario e regole di procedura 
nazionale, in Riv. arb., 1999, pp. 666 ss. 

53 Corte giust., 26 ottobre 2006, C 168-05, in Riv. dir. proc., 2007, pp. 1083 
ss., con nota critica di e.F. riCCi; in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2008, con nota di 
Salomone; in Riv. arb., 2006, pp. 673 ss., con nota di d’aleSSandro. Sul punto 
anche Corte giust., 6 ottobre 2009, C- 40/08, in DeJure. 

CICU_GABELLINI.indd   96 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale e l’ordine pubblico 97

Come osserva la dottrina54, oggi, il problema dell’autonomia 
dell’ordine pubblico europeo nonché del suo contenuto è stato ri-
solto in gran parte dal Trattato di Lisbona in quanto, benché non 
seguendo la strada della carta costituzionale, esso individua un noc-
ciolo duro di norme fondamentali all’interno dell’ordinamento euro-
peo. Infatti, il Trattato ha sottolineato che i diritti fondamentali della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo di Strasburgo fanno oggi 
parte dell’Unione europea quali principi generali dell’ordinamento 
(art. 6, comma 3°). 

Come correttamente pone in luce l’avvocato generale Tizzano 
nella causa Mostanza Claro non tutte le norme presenti nell’ordina-
mento europeo hanno una valenza di ordine pubblico, ma lo sono 
unicamente quelle indispensabili a garantire la tutela degli interessi 
fondamentali dell’Unione europea55. Solo tali precetti sono in grado 
di influenzare il contenuto dell’ordine pubblico interno. 

4.  La nozione di ordine pubblico interno oggi accolta nel codice 
civile e la sua distinzione rispetto a quella di norma imperativa 
(in nota il concetto di buon costume)

Dalla ricostruzione storica tratteggiata emerge come l’ordine 
pubblico, oggigiorno, costituendo lo specifico contrappeso dell’au-
tonomia della volontà56, assolva una peculiare funzione di «filtro»57: 
esso consente di reputare come legittimi solo quegli atti che appa-
iono conformi all’ordinamento giuridico dello Stato. Si tratta di un 
assunto confermato dalla dizione dell’art. 1343 c.c.58, che riconduce 

54 raSia, Tutela giudiziale europea, cit., p. 114, sottolinea che l’art. 6 Trattato 
Ue ha riconosciuto alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione il medesimo 
valore giuridico dei trattati e i principi ivi contenuti sono oggi ritenuti di immediata 
applicazione nel territorio dell’Unione. 

55 Cfr. cap. II, parte seconda. 
56 Paladin, voce Ordine pubblico, cit., p. 133; g.B. Ferri, Ordine pubblico, 

(dir. priv.), cit., p. 1054. 
57 Palaia, voce Ordine pubblico, cit., p. 51. 
58 Secondo una parte della dottrina, la funzione de qua trova esplicazione, so-

prattutto, nello stesso art. 1322 c.c., che, sancendo l’autonomia negoziale, consente 
la determinazione dei limiti contenutistici e attribuisce ai privati il diritto di conclu-
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l’illiceità del contratto alla violazione delle norme imperative, del 
buon costume59 e dell’ordine pubblico60. 

Avvalendosi di questa interpretazione, la dottrina61 riconosce 
una funzione essenzialmente conservativa al concetto di ordine 

dere contratti atipici «purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela 
secondo l’ordinamento giuridico». 

59 La nozione di buon costume affonda le sue origini nel diritto romano e 
nei boni mores e sintetizza la condivisione di parametri comuni di una civiltà. Gli 
interpreti tendono a qualificare il buon costume come espressione dell’ordine etico, 
della coscienza morale della collettività (rodotà, Ordine pubblico o buon costume?, 
in Giur. merito, 1970, pp. 5 ss.; G.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la 
teoria del contratto, cit., passim; Protettì, voce Buon costume, in Noviss. dig. it., 
Torino, 1957, pp. 594 ss.). Il parametro del buon costume assolve una funzione 
residuale rispetto al concetto di ordine pubblico e può operare solo qualora manchi, 
oltre che una specifica norma imperativa, anche un principio di ordine pubblico da 
applicare. Le esigenze di moralità non sono legate a un particolare assetto politico, 
poiché da esso, per loro natura, trascendono. La nozione di moralità si caratterizza 
per non essere uguale in tutti i tempi e in tutti i luoghi, ma per variare a seconda 
del passare del tempo e dello sviluppo intellettuale ed etico di un popolo. A tale 
proposito, osserva una dottrina (g.B. Ferri, Ordine pubblico, cit., p. 1049, nota 41, 
parla di un supplement de moralité) che «non si devono scambiare come espressioni 
del buon costume i contenuti etici (dell’etica dell’organizzazione e della convivenza, 
per dirla con la dottrina tedesca) di cui alcuni valori e principi fondamentali di 
un ordinamento giuridico possono farsi portatori, dato che questi evidentemente 
invece appartengono ai contenuti dell’ordine pubblico». Benché concettualmente 
possa apparire chiaro il distinguo, non altrettanto si può dire dal punto di vista 
pratico, tanto che, a mio avviso, la valutazione del campo di applicazione dei due 
concetti non può svolgersi in totale contrapposizione, ma deve tenere conto del 
costante processo di osmosi a cui i due termini sono comunemente soggetti (sul 
punto chiaramente nuzzo, voce Negozio giuridico IV), Negozio illecito, in Enc. giur. 
Treccani, Roma, 1990, p. 5). Di tale difficoltà il legislatore è bene a conoscenza, 
tanto che ha espunto qualunque riferimento al buon costume nella legge di riforma 
del diritto internazionale privato. 

60 Cfr. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, in vaSSalli (diretto da), 
Trattato di dir. civ. it., XV, 2, rist. 2a ed., Torino, 1960, pp. 107 ss. e 114 ss., il quale 
dipinge la distinzione di negozio illecito e negozio illegale. Mentre il primo è lesivo 
degli interessi degli altri consociati ed è osteggiato dal diritto in sé stesso, il secondo 
è sfornito dei requisiti previsti dalla legge ed è inidoneo a raggiungere la soglia del 
diritto e a chiedere, quindi, la protezione legale.

61 G.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, cit., 
passim; nello stesso senso Palaia, voce Ordine pubblico, cit., p. 83, nota 71 e p. 
87, anche se preferisce non utilizzare l’espressione «conservatrice», rilevando che 
l’ordine pubblico svolge una funzione di «tutela dell’integrità dell’ordinamento giu-
ridico». È opportuno precisare che questo fine, essendo proprio in linea generale 
all’ordine pubblico ideale, è attribuito anche all’ordine pubblico c.d. internazionale. 
Anzi, una parte della dottrina (Cerri, voce Ordine pubblico. II)Diritto costituzio-
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pubblico, ritenendo che esso sia finalizzato ad impedire che attra-
verso l’agire autonomo dei privati si violino quei valori fondamen-
tali che sono riconosciuti dall’ordinamento giuridico come essen-
ziali e caratterizzati una società. In sostanza, l’ordine pubblico co-
stituisce la chiave di lettura della liceità dei comportamenti, tutte 
le volte in cui la valutazione non sia stata operata esplicitamente 
da una norma62. 

Per potere effettuare questo giudizio è determinante cogliere 
quali siano i caratteri dell’ordinamento storicamente realizzato63. 
Questi ultimi, come ho osservato, pur trovando il principale punto 
di riferimento nelle disposizioni di principio espresse in via diretta 
o indiretta64 dalla Carta costituzionale65, non si esauriscono in essa. 

Inoltre, talvolta, la valutazione della correttezza dell’agire dei 
privati non richiede solo un controllo del rispetto dei principi carat-
terizzanti un ordinamento, ma esige anche di procedere a un loro 
bilanciamento66. In questo caso, l’ordine pubblico, unitamente a 
un’opera c.d. negativa o conservatrice, svolge un’attività positiva, 
che consente di soppesare i principi in gioco, avendo come fine la 
garanzia dell’interesse sociale67. 

nale, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1990, p. 3) reputa che esso costituisca anche il 
cuore del diritto penale.

62 Cass., 11 ottobre 1979, n. 5311, in Riv. notariato, 1980, p. 134. 
63 In questo senso Corte cost., 16 marzo 1962, n. 19, in Giur. cost. 1962, pp. 

197-198.
64 Come si verifica per quei valori che sono espressi da fonti diverse dalla 

Costituzione ma che trovano in essa il proprio riconoscimento. Mi riferisco 
ai principi enucleati dalle fonti di origine internazionale e comunitaria, la cui 
rilevanza, all’interno del nostro ordinamento è consacrata dall’art. 10 della 
Costituzione.

65 In questo senso nuzzo, voce Negozio giuridico IV), cit., p. 3; BianCa, Il con-
tratto, Milano, 2000, p. 620. In eguale modo si esprime lonardo, Ordine pubbli-
co e illiceità del contratto, cit., pp. 53 e 273, il quale afferma che l’ordine pubblico 
non si identifica nelle norme imperative o nelle norme costituzionali ma è espres-
sione del modello sociale storicamente esistente e si pone come strumento flessibile 
e adeguato alla cultura del momento per promuovere la concretizzazione dei valori 
fondamentali dell’ordinamento. 

66 A tale proposito Corte cost., 14 dicembre 1972, n. 199, in Giur. cost., 1972, 
p. 2225. 

67 g.B. Ferri, Ordine pubblico, (dir. priv.), cit., pp. 1042 ss.; Cerri, voce 
Ordine pubblico. II) Diritto costituzionale, cit., p. 3.
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Come sopra evidenziato, il parametro dell’ordine pubblico68 
non opera qualora la valutazione di illiceità della condotta dei 
privati sia già stata compiuta da una norma imperativa69, come 
è confermato dall’art. 1343 c.c., che identifica separatamente le 
due violazioni70. Giocoforza i due concetti devono essere tenuti 
distinti71.

Credo che ontologicamente le norme imperative si differenzino 
dall’ordine pubblico, poiché mentre le prime rappresentano le di-
sposizioni espressamente ed appositamente rivolte a circoscrivere 
l’autonomia dei privati, il secondo è espressione delle fondamentali 

68 Sul punto Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 
1949, p. 52, secondo cui la funzione c.d. eterointegrativa dei principi generali, 
attribuendo loro una «forza di espansione, non meramente logica, ma assiologia 
[…] tale da trascendere il mero dato positivo». In modo più generale si rimanda a 
BoBBio, voce Principi generali del diritto, cit., pp. 891 ss.

69 In dottrina esistono tre distinte opinioni di norma imperativa. Secondo 
un primo indirizzo la norma imperativa sarebbe individuata in relazione al suo 
contenuto. In altre parole si tratterebbe di una norma precettiva, volta a porre un 
comando o un divieto (Betti, Teoria generale del negozio giuridico, cit., pp. 379 
ss.; in senso in parte favorevole, anche nuzzo, voce Negozio giuridico IV), cit., pp. 
6 ss., contra raBitti, Contratto illecito e norma penale, cit., pp. 87 ss.). Secondo 
altra opinione, essa sarebbe sinonimo di norma inderogabile (Coviello, Manuale di 
diritto civile italiano, Milano, 1924, p. 13). Infine, secondo un terzo orientamento 
la norma imperativa sarebbe una norma di interesse o di ordine pubblico (F. 
Ferrara Sr, Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, cit., pp. 25 ss.; 
contra nuzzo, voce Negozio giuridico IV), cit., pp. 5 ss.). Indipendentemente dalle 
distinzioni operate dai numerosi interpreti, reputo di condividere l’osservazione di 
chi rileva che le norme imperative non siano altro che precetti inderogabili, muniti 
di efficacia assoluta (cfr. sul punto de CuPiS, Teoria e pratica del diritto civile, ed. 
2°, Milano, 1967, p. 44).

70 g.B. Ferri, voce Ordine pubblico (dir. priv.), cit., p. 1038; lonardo, Ordine 
pubblico e illiceità del contratto, cit., p. 49. 

71 Sul punto alBaneSe, Violazione delle norme imperative e nullità del 
contratto, Napoli, 2003, pp. 5 ss., il quale, ripercorrendo i lavori preparatori del 
c.c., evidenzia come vi sia stata la proposta formulata da Chiarelli di identificare 
il carattere imperativo della norma con il concetto di ordine pubblico. Cfr. anche 
Palaia, voce Ordine pubblico, cit., pp. 54-55, secondo cui costituisce una vera e 
propria petizione di principio una simile identificazione, in quanto, così operando, 
si ottiene l’unico risultato di spiegare una nozione tramite l’altra. In questo senso 
anche lonardo, Ordine pubblico e illiceità del contratto, cit., p. 49; maStroPaSqua, 
Art. 1418, comma 1°, cod. civ.: la norma imperativa come norma inderogabile, in 
Nuova giur. civ. comm., 2014, pp. 53 ss. In senso contrario, invece, G.B. Ferri, 
voce Ordine pubblico (diritto civile), cit., p. 1038.
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direttive del sistema e riguarda solo indirettamente e successivamen-
te i privati72.

Con tale assunto, non voglio negare il carattere inderogabile dei 
principi di ordine pubblico, poiché è naturale che questi ultimi, una 
volta positivizzati, siano tradotti in norme imperative, bensì deside-
ro rilevare che non tutte le norme imperative possono essere ritenu-
te portatrici di un interesse che investe tutta la collettività. 

Per comprendere la distinzione de quo è utile soffermarsi sul 
modo di operare della nozione di ordine pubblico nel giudizio di 
liceità del contratto. Tale esame permette di distinguere73 divieti na-
scenti da «ragioni di ordine etico-politico»74 e divieti ascrivibili a 
«esigenze di ordine tecnico».

Quelli nascenti da «ragioni di ordine etico-politico» nascono 
dalla necessità di impedire che, attraverso l’autonomia negoziale, 
sia minato «nell’essenza lo “spirito” dell’ordinamento»75.

Diversamente, i divieti nascenti da principi cc.dd. di «ordine 
tecnico»76 costituiscono pura espressione dell’ordine razionale pro-

72 Così Paladin, voce Ordine pubblico, cit., p. 134.
73 nuzzo, voce Negozio giuridico IV), cit., p. 4.
74 Questa distinzione, benché espressa in termini diversi, appare anche in 

Betti, Teoria generale del negozio giuridico, cit., pp. 107 ss. L’a., parlando di oneri 
(sul concetto di onere si rimanda a CarreSi, Introduzione a uno studio degli oneri e 
obblighi delle parti nella formazione del negozio giuridico, in Riv. trim. dir. e proc. 
civ., 1949, pp. 823 ss.) incombenti sull’autonomia privata nella formazione del 
negozio, distingue tra oneri aventi carattere disponibili e non disponibili. Possono 
qualificarsi disponibili gli oneri la cui inosservanza pregiudica l’efficacia vincolante 
della dichiarazione nei riguardi della controparte, mentre sono oneri indisponibili 
quelli comuni ad entrambe le parti. Oltre a questa distinzione l’a. ricorda che per 
quanto concerne gli oneri riferiti propriamente alla causa del negozio, gli oneri 
dell’autonomia privata (siano essi disponibili o indisponibili) possono classificarsi 
in oneri di carattere formale (cc.dd. oneri di legalità) e oneri di carattere causale, 
attinenti alla funzionalità del negozio (cc.dd. oneri di legittimità). Tra gli oneri di 
legalità si devono menzionare quelli che servono ad assicurare la validità del negozio, 
diversamente da quegli oneri che servono a evitare che l’efficacia impegnativa del 
negozio si estenda oltre i confini previsti dalla parte. 

75 Così si esprime nuzzo, voce Negozio giuridico IV), cit., pp. 4 e 5. L’a. 
osserva, pertanto, che deve ritenersi nullo, a esempio, per contrasto con l’ordine 
pubblico il negozio finalizzato a imporre limitazioni alla libertà della persona 
umana. Cfr. Cass., 2 novembre 2003, n. 16432, in DeJure. 

76 gentili, Le invalidità, in gaBrielli (a cura di), I contratti in genere, II, 
Torino, 1999, p. 1330. 
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prio degli istituti giuridici e sono volti ad assicurare l’equilibrio tra i 
contraenti e la loro effettiva libertà di scelta. 

Ne segue che gli effetti della loro violazione sono differenti: il 
mancato rispetto dei divieti di ordine «etico-politico» determina la 
illiceità del negozio e quindi la sua nullità; l’inosservanza di quelli 
di «ordine tecnico» dà luogo, invece, alla incompiuta realizzazione 
della fattispecie prevista dalla legge77, ma non alla illiceità.

Tale modo di operare si traduce anche in una graduazione del-
la disciplina dell’atto nullo, evitando che si realizzi «una eccedenza 
dello strumento tecnico, o se si vuole della sanzione, rispetto al fon-
damento sostanziale della norma che lo prevede»78.

Tale ricostruzione teorica si rileva proficua ai fini della presente 
indagine, poiché consente di affermare che all’interno del concetto 
di ordine pubblico è possibile individuare due categorie di regole: le 
prime volte alla tutela dell’interesse generale e le seconde indirizzate 
alla protezione dell’interesse individuale proprio del negozio posto 
in essere. 

Questa duplicità di funzioni ricorda la distinzione, propria 
dell’ordinamento francese, tra ordine pubblico di direzione e ordine 
pubblico di protezione, distinguo che, in realtà, è conosciuto anche 
all’interno del nostro sistema grazie al recepimento79, da parte della 

77 Alcuni parlano di mera irregolarità (di marzio, La nullità del contratto, 
Padova, 1999, p. 3 definisce contratto irregolare quello contrario a una disposizione 
che, nella ipotesi della sua violazione, preveda effetti diversi dalla nullità, poiché 
ispirata non già alla tutela di interessi generali, ma a scopi diversi (di finanza, di 
polizia, disciplina)). Sul punto anche Ferrara, Teoria del negozio illecito nel diritto 
civile italiano, Milano, 1902, p. 23. 

78 PaSSagnoli, Le nullità speciali, Milano, 1995, pp. 57 ss.; raBitti, Con-
tratto illecito e norma penale, cit., p. 84, in particolare nota 64, il quale osserva 
che, da una parte, il legislatore e la giurisprudenza colgono la potenzialità della 
nullità non solo come strumento di tutela degli interessi pubblici ma anche come 
tecnica di tutela di un contrante o di una categoria di contraenti, elaborando la 
teoria della c.d. “nullità parziale necessaria” e ampliando le ipotesi delle nullità 
relative; dall’altra l’interprete è chiamato a dichiarare la nullità anche laddove la 
norma non disponga alcuna comminatoria di nullità in conseguenza della propria 
violazione. Per una visione globale, PuCCini, Studi sulla nullità relativa, Milano, 
1967, passim.

79 raBitti, Contratto illecito e norma penale, cit., p. 83; nuzzo, voce Negozio 
giuridico IV), cit., p. 4.
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dottrina e della giurisprudenza80, del concetto di ordine pubblico 
economico. 

Solo la chiara definizione della nozione di ordine pubblico di 
direzione e ordine pubblico di protezione mi consentirà di qualifica-
re il concetto di arbitrabilità dei diritti e, quindi, di dare compiuta 
consistenza a quella che si è qualificata come possibilità giuridica sui 
generis dell’azione arbitrale.

5.  L’ordine pubblico nell’ordinamento francese. L’ordine pubblico 
politico e morale e l’ordine pubblico economico e sociale

Le difficoltà di ricostruire un concetto unitario di ordine pubbli-
co, già evidenziate all’interno del nostro ordinamento, si rinvengono 
anche nel sistema giuridico francese. 

Punto di riferimento per la ricostruzione di questa nozione è 
l’art. 6 Code civil, che sancisce il divieto di derogare attraverso con-
venzioni particolari, alle leggi che interessano l’ordine pubblico e il 
buon costume81. In realtà, analizzando le norme che sono considera-
te veicoli dei principi di ordine pubblico82, la dottrina ha constatato 
che solo alcune hanno come fine la difesa dell’interesse generale, 
mentre altre si prefiggono la salvaguardia di singoli diritti soggettivi 
o di specifiche categorie. 

80 BianCo, Considerazioni sull’ordine pubblico economico, costituzione eco-
nomica e diritto comunitario della concorrenza, in Arch. giur. Serafini, 1995, pp. 
179 ss.; id., Costituzione economica e ordine pubblico, Milano, 2008, pp. 33 ss. 

81 In realtà le disposizioni del codice civile che menzionano direttamente 
l’ordine pubblico sono numerose, come osserva gègout, Ordre public et bonnes 
mœurs, in JurisClasseur, droit civil, 1979, pp. 3 ss.

82 I principi di ordine pubblico non trovano concretizzazione solo nelle dispo-
sizioni di legge. In virtù di tale assunto, la letteratura francese è solita distinguere 
tra un ordine pubblico formale o testuale e un ordine pubblico virtuale. Il primo 
fa riferimento a un ordine pubblico di creazione legislativa, mentre il secondo a un 
ordine pubblico di origine giurisprudenziale o espressione di quei principi generali 
considerati come immanenti dell’ordinamento giuridico (gheStin, Les obligations. 
Le contract: formation, 2° ed., Paris, 1988, pp. 89 ss.; hauSer, lemouland, Ordre 
public et bonnes mœurs, in Rép. Civ. Dalloz, mars 2004, pp. 5 ss.; Flour, auBert, 
Savaux, La conformité du contrat à l’ordre public et aux bonnes mœurs, in Les obli-
gations. L’acte juridique, 14° ed., Paris, 2010, pp. 255 ss.; terre, Simler, lequette, 
Droit civil. Les obligations, Paris, 2005, pp. 381 ss.).
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Questa consapevolezza ha portato a individuare due diver-
se finalità83 di ordine pubblico, storicamente identificate nel noto 
dualismo tra l’ordine pubblico politico e morale e l’ordine pubblico 
economico e sociale. La distinzione ha origine storico-descrittiva e 
rispecchia l’evoluzione del ruolo e del valore attribuito allo Stato84. 

L’ordine pubblico politico e morale, ossia quello che la dottrina 
francese suole definire classico, tende alla protezione dell’organizza-
zione dello Stato e dei poteri pubblici, alla tutela della famiglia e dei 
buoni costumi85. Esso si caratterizza per essere negativo, in quanto 
si traduce in divieti, generale, poiché si sostanzia in precetti di am-
pio respiro, giudiziale, perché è compito del giudice verificare se 
una pattuizione tra privati sia contraria all’ordine pubblico e, infine, 
statico, in virtù dell’oggetto della sua protezione86.

Diversamente, l’ordine pubblico economico e sociale ha per 
oggetto lo scambio di beni e di servizi considerato in sé stesso. Il 
menzionato contenuto lo contraddistingue rispetto all’ordine classi-
co, che prende in considerazione questi scambi solo nell’ottica delle 
eventuali conseguenze che possono derivare nei riguardi dello Stato, 
della famiglia e della morale. La consistenza di tale ordine pubblico 
dipende dal ruolo riconosciuto allo Stato in questo settore, come di-
mostra l’evoluzione storica dell’ordinamento giuridico francese87. Si 
tratta di un ordine pubblico positivo e variabile88. La sua efficienza 
tecnica impone un adattamento costante alle diverse situazioni sto-

83 gheStin, L’ordre public, notion à contenu variable en droit privé français, 
in Le notion à contenu variable en droit. Études publiées par Ch. Perelman et 
R. Vander Elst (Travaux du Centre national de recherches de logique), Bruxelles, 
1984, p. 82. 

84 Così gheStin, L’utile et le juste dans les contrats, Paris, 1981, p. 7.
85 Questa è l’interpretazione maggiormente accolta, anche se alcuni autori 

adottano un’esegesi di ordine pubblico più limitata, escludendo, quindi, ogni rife-
rimento alla famiglia e alla morale. Sul punto si rimanda all’ampia trattazione di 
hauSer, lemouland, Ordre public, cit., pp. 10 ss.

86 malaurie, aYnèS, Les obligations, 5° ed., Paris, 2011, p. 321; gheStin, 
L’ordre public, notion à contenu variable en droit privé français, cit., pp. 83 ss.

87 gheStin, L’ordre public, notion à contenu variable en droit privé français, 
cit., p. 87. 

88 A titolo esemplificativo, Flour, auBert, Savaux, La conformité du contrat, 
cit., pp. 268 ss.; gheStin, L’ordre public, notion à contenu variable en droit privé 
français, cit., p. 88.
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riche. Infatti, l’ordine pubblico economico ha conosciuto nel corso 
del tempo un ampio sviluppo, a tal punto che è difficile ricostruire 
i molteplici interventi legislativi susseguitesi, anche in ragione della 
loro natura eterogenea.

Data la vastità di tali azioni, gli interpreti sono soliti distingue-
re, all’interno della più ampia categoria dell’ordine pubblico eco-
nomico, tra un ordine pubblico di direzione e un ordine pubblico 
di protezione89, di matrice più prettamente sociale. La differente 
qualificazione deriva dalle diverse finalità perseguite; per tale ra-
gione è previsto un diverso regime sanzionatorio in caso di loro 
violazione. 

L’origine di tale distinzione, ripresa da Farjat90 nella sua cele-
bre monografia, si deve a Carbonnier91. Esso evidenzia che mentre 

89 In verità, Farjat (FarJat, L’ordre public économique, Paris, 1963, p. 110), 
oltre ad accogliere questa distinzione, individua una terza categoria che identifica 
propriamente con l’ordre public économique de protection collective. 

90 FarJat, L’ordre public économique, cit., passim, il quale definisce l’ordine 
pubblico economico come «l’ensemble des règles obligatoire dans les rapports 
contractuels, relative à l’organitation économique, aux rapports sociaux et à l’éco-
nomique interne du contract». La sua opera fu fortemente criticata nel nostro or-
dinamento da g.B. Ferri, L’ordine pubblico economico (A proposito di una recen-
te pubblicazione), in Riv. dir. comm., 1963, pp. 464 ss.; BarCellona, Intervento 
statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, Milano, 1969, 
p. 224. Esprime una posizione diversa, che, a mio avviso, merita adesione, inve-
ce, BianCo, voce Ordine pubblico economico, in Dig. it. (discip. pubbl.), Aggiorn. 
2005, Torino, pp. 499 ss., secondo cui nel contesto storico vigente, caratterizzato 
dalla crisi di sovranità degli Stati Nazionali e della stessa nozione di Stato, l’ordine 
pubblico economico costituisce una categoria degna di rilevanza. Infatti, come ri-
leva altra attenta dottrina (FerrareSe, Il diritto al presente, Bologna, 2002, pp. 29 
ss.), «oggi pesa più spesso che nel passato proprio sugli organi giudiziari un’esigen-
za di costruzione di diritti in un rapporto sempre più dubbio con le fonti» e che 
«nel contesto transazionale sorge talora anche il bisogno di individuare il soggetto 
che deve rendere possibile la realizzazione del diritto e il tipo di prestazione che si 
può esplicare», a differenza del passato in cui «lo Stato era anche il soggetto princi-
palmente chiamato a porre in essere la prestazione necessaria per la riaffermazione 
dei diritti». Inoltre, nel contesto odierno esso trova ampia diffusione specialmente 
nel diritto comunitario, come è posto in evidenza da angelini, La nozione di ordine 
pubblico nel diritto comunitario, cit., pp. 503 ss.

91 CarBonnier, Droit Civil, II, Paris, 1962, pp. 388-389; riPert, L’ordre 
économique et la liberté contractuelle, in Recueil d’etudes sur les sources du droit 
en l’honneur de F. Gény, II, Les sources générales des systémes juridiques actuels, 
Paris, 1934, pp. 317 ss.
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l’ordine pubblico economico92 di protezione «n’a d’autre but que 
de protége, dans divers contracts, le partie économiquement la plus 
faible», l’ordine pubblico di direzione «se propose de concourir à 
une certaine direction de l’économie nationale, en éliminant des 
contracts privés tout ce qui porrai la contrarier». 

6.  L’odierna dicotomia tra l’ordine pubblico di direzione e l’ordine 
pubblico di protezione

La contrapposizione tra ordine pubblico di direzione e quello di 
protezione trova oggigiorno anche una rilevanza autonoma, sgancia-
ta dalla concezione di ordine pubblico economico e sociale93. 

Gli interpreti sono soliti distinguere tra un ordine pubblico (in-
terno) di direzione94, costituente l’insieme dei principi talmente es-
senziali da fare prevalere l’interesse generale su quello del singolo 
e un ordine pubblico (interno) di protezione, che è finalizzato a ri-
pristinare l’equilibro sostanziale delle parti. Quest’ultimo si pone a 
presidio dei soggetti deboli di un rapporto contrattuale e, come tali, 
inidonei a tutelarsi in modo autonomo. Per tale ragione il legislatore 
predispone una fitta rete di norme imperative, al fine di sopperire 
l’incapacità difensiva di tali soggetti. 

In ultima analisi, la menzionata dicotomia si traduce in due di-
verse finalità delle regole di ordine pubblico. Mentre l’ordine pub-
blico di direzione ha come fine di imporre una certa concezione di 
interesse generale sul piano della politica, della morale e dell’econo-
mia, attraverso l’adozione di principi non necessariamente scritti ma 
immanenti all’interno dello stesso ordinamento, l’ordine pubblico 
di protezione, che trova esplicazione in un dettato normativo impe-
rativo95, è indirizzato alla tutela della parte debole di un sinallagma 

92 Il concetto “ordine pubblico economico” non è una mera ricostruzione 
dottrinale, ma ha ricevuto la sua consacrazione anche da parte della giurisprudenza, 
sul punto Cass. Com., 4 fév 1975, in Bull. civ., IV, n. 34, p. 28. 

93 gheStin, L’ordre public, cit., pp. 88 ss. 
94 Ivi, p. 90.
95 L’ampio sviluppo del c.d. ordine pubblico di protezione ha acuito la diffici-

le distinzione fra il concetto di ordine pubblico e quello di norme imperative, poiché 
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contrattuale e consente di garantire l’equilibro interno del negozio. 
L’ordine pubblico di protezione sottrae ai privati il diritto-potere di 
dettare delle regole autonome con riferimento a specifici aspetti del 
rapporto, riservando a sé la facoltà di delineare una parte della di-
sciplina, id est di predeterminare le regole per la composizione degli 
interessi in gioco96. Tale assetto è inderogabile per i contraenti, ma 
non indisponibile. 

A differenza dei diritti facenti parte l’ordine pubblico di direzio-
ne, quelli che rispondono all’esigenze di ordine pubblico di protezio-
ne possono essere oggetto di atti di dismissione, ma solo una volta 
che le posizioni giuridiche soggettive siano entrate nella disponibili-
tà97 dei loro titolari e sia venuta meno la situazione di inferiorità che 
giustificava la tutela.

7. Sintesi

È giunto il momento di tirare le fila.
Dall’indagine svolta prima nel nostro ordinamento e poi in quel-

lo francese ho potuto dedurre come la nozione di ordine pubblico 

queste ultime divengono inevitabilmente mezzo per esprimere il primo. Per tale moti-
vo la dottrina (Brunetti, PonS, La conformité des actes juridiques à l’ordre public, in 
Études offertes au professeur Philippe Malinvaud, Paris, 2007, pp. 114 ss.) ha distin-
to le norme che sono espressione dell’ordine pubblico di protezione da quelle che, in-
vece, incarnano il concetto vero di ordine pubblico e in quanto tali sono indisponibili 
per le parti. In queste ultime rientrano i precetti costituzionali, le leggi penali, quelle 
fiscali, quelle che riguardano il diritto delle persone, quelle che regolano le procedure 
fallimentari; mentre nelle prime ricadono quelle relative al diritto speciale imperati-
vo, e cioè le disposizioni che derogano alle leggi di diritto comune, come accade nei 
contratti con i consumatori. In questo caso queste regole possono essere qualificate 
come imperative, poiché vengono imposte alle parti, ma esse non rientrano, a diffe-
renze di quelle sopra ricordate, nell’ambito contemplato dall’art. 6 Code civil.

96 mantovani, Le nullità e il contratto nullo, in gentili (a cura di), Rimedi, 
in roPPo (diretto da), Trattato del contratto, Milano, 2006, IV, 1, p. 43; BarBa, La 
nullità del contratto per violazione di norma imperativa, in liPari, reSCigno (diret-
to da), Trattato dei contratti, III, 2, Milano, 2009, pp. 967 ss. 

97 Così anche Cass. Civ., 27 octobre 1975, n. 310, in Bull. Civ., p. 235; 
Couturier, L’ordre public de protection, heurs et malheurs d’une vieille notion 
neuve, in Études offerts à Jacques Flour, in Répertoire du Notariat Defrénois, Paris, 
1979, p. 105. 
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assuma una valenza diversa a seconda della funzione a cui è destina-
ta. Ho, infatti, parlato, di un concetto a funzione variabile. 

L’ordine pubblico si traduce in un limite alla libera disposizione 
dei diritti: in alcuni casi, tale condizionamento si sostanzia in divieti 
nascenti da ragioni di ordine etico-politico e, in altri, in veti ascrivi-
bili a esigenze di ordine tecnico. Questa dicotomia trova traduzione 
nell’ordinamento francese nella distinzione tra ordine pubblico di 
direzione e ordine pubblico di protezione. 

Mentre il primo costituisce la summa dei principi talmente es-
senziali di un ordinamento, il secondo è il baluardo della difesa dei 
diritti di coloro che rivestono una posizione di debolezza nel sinal-
lagma contrattuale. L’esigenza di tutela che sottende l’ordine pub-
blico di protezione trova materializzazione nelle norme imperative, 
che, come si è dimostrato, non possono essere identificate tout court 
con il concetto di ordine pubblico. 

Se l’ordine pubblico di direzione impedisce l’agire dei privati, 
quello di protezione non essendo altro che espressione di norme 
imperative, non esclude l’autonomia dei privati, ma impone una c.d. 
libertà vincolata: il titolare del diritto può esercitarlo, ma tale eser-
cizio può avvenire solo nel rispetto delle prescrizioni sancite dall’or-
dinamento.
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Sezione ii

I CONFINI DELL’AZIONE ARBITRALE:  
L’ORDINE PUBBLICO ARBITRALE

1.  Dall’ordine pubblico di direzione e di protezione all’ordine 
pubblico arbitrale: i confini di ammissibilità dell’azione arbi-
trale

Alla luce di un dettato normativo alquanto incerto, gli interpreti 
d’oltralpe si sono avvalsi della distinzione tra ordine pubblico di 
direzione e ordine pubblico di protezione per fare chiarezza sui con-
fini dell’arbitrabilità. Il legislatore francese, accanto a uno specifico 
elenco di materie sottratte alla cognizione degli arbitri1, adotta una 
formula di chiusura, stabilendo che non possono essere devolute al 
loro giudizio «toutes les matières qui intéressent l’ordre public» (art. 
2060 Code civil).

1 Come è noto, la disciplina dell’arbitrato in Francia ha subito una rilevante 
modifica grazie al decreto del 15 gennaio 2011, n. 48. Questa novella, però, non 
ha comportato una modifica nella qualificazione dell’ambito oggettivo del patto 
compromissorio, almeno per quanto in questa sede rileva. Per una visione globale, 
loquin, Arbitrage – Instance arbitrale – Procedure devant les arbitres, in JurisClas-
seur procédure civile, n. 1036, Parigi, 2015, passim; le BarS, La réforme du droit 
de l’arbitrage. Un nouveau pas vers un pregmatisme en marche, in JCP – Édition 
générale, 2011, pp. 142 ss.; m. de SantiS, winKler, La riforma francese del diritto 
dell’arbitrato: un commento sistematico. Parte Prima. La convenzione d’arbitrato e 
il procedimento arbitrale, in Dir. comm., int., 2011, pp. 927 ss.; Bonato, L’ultima 
riforma francese dell’arbitrato, in Riv. arb., 2012, pp. 419 ss. 
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Per lungo tempo la giurisprudenza2 ha escluso dall’ambito ar-
bitrale tutte quelle liti che incidevano sull’ordine pubblico. Questa 
visione3 era il frutto di un’evidente sfiducia nei confronti della giu-
stizia arbitrale, tanto da essere energicamente contrastata dalla dot-
trina4.

Successivamente, anche le corti, spinte dall’interpretazione ac-
colta con riguardo all’arbitrato internazionale5, iniziarono a rive-
dere la loro posizione. 

Nonostante tale apertura, i problemi esegetici derivante dall’in-
certo dettato normativo non trovavano ancora una sicura soluzione. 
Da qui l’introduzione della dicotomia fra ordine pubblico di direzio-
ne e ordine pubblico di protezione anche in campo arbitrale. 

Secondo la tesi formulata da Ancel6 e ripresa poi da Loquin7, 
gli artt. 2059 e 2060 Code civil esprimono un regime differente di 
inarbitrabilità: mentre la seconda norma pone in luce l’esistenza di 
un blocco di materie non arbitrabili, la prima crea, al contrario, una 
non arbitrabilità che non deriva dalla materia litigiosa, ma dalla na-
tura imperativa che caratterizza la disciplina di certi diritti litigiosi8. 

2 Cass., 20 novembre 1950, in Bull. civ., 1955, III, n. 355; Cass., 21 octobre 
1981, in Rev. arb. 1992, p. 264, con nota di BlaiSe; a favore, invece: CA Paris, 12 
septembre 2002, in Rev. arb. 2003, p. 173, con nota di BourSier; CA Douai, 5 mai 
2000, ivi, 2004, p. 719; Cass., 9 avril 2002, ivi, 2002, p. 777.

3 Come osserva correttamente loquin, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, 
Condictions du fond, Litige arbitrable, in JurisClasseur procédure civile, n. 1024, 
Parigi, 2016, n. 11; raCine, L’arbitrage commercial international et l’ordre public, 
LGDJ, 1999, p. 64, note 114; id., Droit de l’arbitrage, Paris, 2016, pp. 166 ss.; 
Bernheim, de CaSteele, Les principes fondamentaux de l’arbitrage, Bruxelles, 
2012, pp. 176 ss.

4 mezger, L’arbitrage et l’ordre public, in RTD com., 1948, p. 611, oltre alla 
dottrina citata da loquin, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, cit., n. 12. 

5 CA Paris, 19 mai 1993, in Rev. arb., 1993, p. 645, con nota di JarroSSon; 
CA Paris, 30 septembre 1993, ivi, 1994, p. 359, con nota di Bureau; CA Paris, 1er 
mars 2001, ivi, 2001, p. 584, con nota di raCine. 

6 anCel, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, Conditions de fond, Litiges 
arbitrables, in JurisClasseur procédure civile, n. 1024, Parigi, 1986, passim.

7 loquin, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, cit., § 22, 23, 24. Questa tesi 
è ripresa da Billemont, La liberté contractuelle à l’epreuve de l’arbitrage, thèse de 
doctorat, ind., Parigi, 2009, par. 45, pp. 57-58.

8 anCel, Arbitrage, cit., par. 24, p. 8; questa esegesi è ribadita in uno scritto 
più recente anCel, Arbitrage et ordre public fiscal, in Rev. arb., 2001, p. 273.
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In sostanza, mentre i diritti contemplati dall’art. 20609 Code civil 
possono essere qualificati come inarbitrabili, poiché sono espres-
sione dell’interesse generale (ordine pubblico di direzione), quelli 
indicati dall’art. 2059 Code civil10 possono essere definiti come tem-
poraneamente incompromettibili (ordine pubblico di protezione), 
poiché si tratta di posizioni giuridiche soggettive caratterizzate da 
un dettato normativo imperativo e che divengono compromettibi-
li solo una volta entrate nella sfera di disponibilità del loro titola-
re. L’esclusione dell’arbitrato, in relazione alle fattispecie indicate 
dall’art. 2059 Code civil, non trova fondamento nella presenza di 
un interesse generale, ma in virtù del fatto che l’arbitrato incide su 
diritti blindati da norme imperative11, predisposte dal legislatore al 
fine di tutelare determinate categorie cc.dd. deboli. L’interesse pub-
blico entra in gioco solo indirettamente, cioè nel momento in cui 
quello privato protetto dalla norma non venga rispettato. I diritti 
de quibus, benché definiti di ordine pubblico, non perseguono una 
finalità pubblica generale12. 

9 Così recita: «On ne peut compromettre sur les questions d’état et de capa-
cité des personnes, sur celles relatives au divorce et à la séparation de corps ou les 
contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements public et 
plus généralement dans toutes les matières qui intéressent l’ordre public. Toute-
fois, des catégories d’établissements publics à caractère industriel et commercial 
peuvent être autorisées par décret à compromettre». Al contempo si precisa che 
l’elenco contenuto nell’art. 2060 Code civil non deve considerarsi esaustivo, rien-
trando nell’ordine pubblico di direzione tutte quelle controversie in cui vengano 
toccati da vicino gli interessi della pubblica autorità oppure si incida sui diritti di 
soggetti terzi rispetto a quelli stipulanti la clausola compromissoria. Senza vole-
re anticipare quanto dirò nel proseguo non ritengo di potere condividere tale ul-
tima osservazione. 

10 Così recita: «Toutes les personnes peuvent compromettre sur les droits dont 
elles ont la libre disposition». 

11 valenCia, Parties faibles et accès à la justice en matière d’arbitrage, in Rev. 
arb., 2007, pp. 45 ss.; SaChS, La protection de la partie faible en arbitrage, in 
Gazette du Palais, 2007, pp. 2274 ss. 

12 Su un recente progetto di legge di modifica delle norme citate, ma non 
recepito dall’ordinamento francese, si rimanda a ClaY, L’arbitrage, les modes 
alternatifs de règlement des différends et la transaction dans la loi « Justice du 
XXIsiècle ». - Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016, in La semaine juridique, n. 
25, reperibile in Lexis Nexis JurisClasseur. 
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Nel nostro ordinamento, sebbene l’arbitrabilità sia legata al 
concetto di disponibilità del diritto13, tali osservazioni possono co-
munque operare, poiché l’ordine pubblico oltre e prima di essere 
un limite alla disponibilità dei rapporti, promuove, come dimostra 
la ricostruzione storica compiuta, il criterio ermeneutico idoneo a 
qualificare la stessa “essenza” di disponibilità.

La dicotomia individuata tra ordine pubblico di direzione e or-
dine pubblico di protezione mi porta a compiere un ulteriore pas-
saggio. 

La ricostruzione generale della nozione di ordine pubblico, 
esposta nella prima parte di questo capitolo, mi ha permesso di evi-
denziare la variabilità della sua funzione. In altri termini, si tratta 
di una nozione che assume una connotazione specifica non solo nel 
tempo, risentendo dei costumi sociali dell’ordinamento, ma soprat-
tutto nello spazio, cioè nel luogo in cui si trova ad operare. A dire 
il vero, è proprio la diversità della funzione che consente all’ordine 
pubblico di qualificarsi. 

Ne segue che ai fini della delimitazione dei confini di operatività 
dell’azione arbitrale non è possibile accogliere i limiti che derivano 
dall’accezione di ordine pubblico proprio del mondo negoziale14, 
poiché l’arbitrato è un ens medium tra contratto e processo. 

Cogliendo la bontà di tale intuizione, una dottrina interna, nel 
solco della elaborazione francese15, invita a delineare un concetto 
autonomo di ordine pubblico, valevole solo in campo arbitrale. A 
tale filone interpretativo, come ho già anticipato, reputo di aderire. 

13 Sul punto chiaramente zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica 
del processo arbitrale: la clausola compromissoria nei contratti di consumo, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 2014, p. 999. 

14 Diversamente da quanto compiuto dagli autori francesi, che sostengono che 
l’ambito di applicazione dell’arbitrato rimane limitato all’area dell’ordine pubblico 
di merito. Afferma, infatti, Loquin (loquin, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, 
Condictions du fond, Litige arbitrable, cit., par. n. 8) : «[…] Les articles 2059 et 
2060 du Code civil définissent un ordre public juridictionnel : ils énoncent dans 
quels cas le principe selon lequel les litiges sont réglés par les juridictions étatiques 
est d’ordre public. Mais cet ordre public juridictionnel est défini par rapport à 
l’ordre public de fond, c’est-à-dire par rapport à l’ordre public applicable aux litiges 
qui sont soumis aux arbitres [...]». 

15 CaPraSSe, Les sociétes et l’arbitrage, Paris, 2002, pp. 84 ss. e 138 ss. 
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Se la funzione è l’elemento che consente di qualificare il con-
cetto di ordine pubblico è logico ritenere che sussista un «ordi-
ne pubblico arbitrale», la cui delimitazione, alla luce della stretta 
inerenza tra l’azione e il diritto sostanziale, risente solo indiret-
tamente della concezione accolta in ambito negoziale. Non nego 
che l’incompromettibilità trovi la propria giustificazione sulla base 
di regole volte a tutelare l’interesse generale, bensì ritengo che il 
contenitore in cui opera e il fine a cui è indirizzata la disponibilità 
(rectius arbitrabilità) siano in grado di influenzare i suoi confini. 
Non a caso l’art. 806 c.p.c. nella sua epigrafe discorre di «contro-
versie arbitrali» e richiama il criterio della indisponibilità, come 
mero elemento esplicativo. Diversamente, l’epigrafe dell’art. 1966 
c.c., in materia di transazione, discorre di «capacità di transige-
re» e di «disponibilità dei diritti». A mio avviso, non si tratta di 
un’inutile differenziazione, ma è espressione di una chiara scelta 
legislativa, volta a rilevare che il riferimento alla disponibilità so-
stanziale costituisce, contrariamente a quanto accade con riguardo 
alla transazione, solo un punto di partenza per definisce le contro-
versie compromettibili. 

A tale proposito si è visto che il fine dell’ordine pubblico so-
stanziale (rectius ideale) è quello di limitare l’agire autonomo dei 
privati, impedendo che questi ultimi, tramite la libertà loro rico-
nosciuta, possano violare i valori fondamentali dell’ordinamento 
giuridico. 

In campo arbitrabile le cose stanno in modo diverso. Nonostante 
l’investitura degli arbitri nasca da un atto di autonomia delle parti, 
queste ultime “perdono” detto potere nel momento in cui iniziano il 
processo arbitrale. Mediante esso i litiganti conseguono la c.d. verità 
processuale e non un simulacro di verità, come, invece, ottengono 
tramite l’utilizzo dei meccanismi negoziali, quali la transazione o il 
negozio di accertamento.

Precisato ciò, per riempire di contenuto la nozione di ordine 
pubblico arbitrale è necessario rifarsi alla definizione accolta di po-
tere dispositivo del primo capitolo. Si può parlare, quindi, di ordine 
pubblico arbitrale con riferimento a quell’ordine finalizzato a ve-
rificare se in relazione a un determinato diritto sia possibile abdi-
care alla giustizia statuale in favore di un accertamento tramite un 
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processo privato16, caratterizzato sia dal rispetto del contraddittorio 
delle parti che dall’esistenza di una decisione sulla lite.

Tale scelta può verificarsi in due differenti casi: a) quando il 
diritto del singolo non sia dominato da alcun interesse generale ov-
vero b) quando l’interesse generale che è alla base della posizione 
giuridica soggettiva non è talmente forte da impedire che il suo tito-
lare scelga la via del processo privato rispetto a quello statuale per 
ottenere l’accertamento del proprio diritto. 

Malgrado in entrambe le ipotesi si possa parlare di arbitrabilità 
e, quindi, di ammissibilità dell’azione arbitrale, è necessario compie-
re delle distinzioni. 

Nella prima fattispecie, coincidente con l’area ove è riconosciu-
to alle parti il potere contrattuale, l’azione arbitrale non incontra 
limiti nella sua esplicazione, tanto che si può parlare di azione ar-
bitrale “libera”; nella seconda, invece, l’interesse generale che è alla 
base impone che l’esercizio dell’azione arbitrale venga espletato nel 
rispetto di determinati criteri, tanto che è necessario discorrere di 
azione arbitrale “vincolata”. 

Nel precedente capitolo ho qualificato l’azione arbitrale come 
una azione “tipica”, ovvero non generica, poiché ancorata a una de-
terminata situazione sostanziale sottostante, che deve qualificarsi 
come disponibile. Se, da una parte, l’azione arbitrale non può essere 
esperita qualora non vi sia un diritto disponibile, dall’altra, risente 
dei meccanismi di protezione del diritto oggetto della controversia. 
Ciò non vuole dire che la protezione dettata dalle norme sostanziali 
muti la natura dell’azione arbitrale: l’azione è sempre la stessa. La 
“vincolatività” incide sulla struttura del processo arbitrale, che può 
generare un valido accertamento solo qualora sia garantita una tute-
la rafforzata dell’iter processuale17. 

16 zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del processo arbitrale, 
cit., p. 999.

17 Si passa da un problema di tutela arbitrale a un problema di tecnica 
arbitrale, come pone in luce CarnaCini, Tutela giurisdizionale e tecnica del 
processo, in Studi in onore di E. Redenti, II, Milano, 1951, p. 741, ripreso da 
Zucconi Galli Fonseca. Carnacini afferma «così come, per citare uno degli infiniti 
possibili termini di paragone, è fuor di dubbio che non attiene alla natura del 
mezzo automobile tutto ciò che risponde all’interrogativo come sia utilizzabile 

CICU_GABELLINI.indd   114 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale e l’ordine pubblico 115

Come già da tempo si inizia a delineare in alcuni campi del di-
ritto processuale un diritto specifico per determinate categorie di 
soggetti18 o per determinati generi di liti19, così l’azione arbitrale 
“vincolata” impone l’adozione di un proprio “diritto processuale ar-
bitrale”, nel senso che la vincolatività a cui è subordinata l’azione 
prevede il rispetto di determinati principi processuali, al fine di ga-
rantire la realizzazione di un giusto processo arbitrale20. 

Il diritto sostanziale si piega al c.d. “ordine pubblico arbitrale”, 
ma al contempo, il primo influisce, benché in via indiretta, tramite 
le modalità attuative del processo arbitrale, sulla conformazione 
del secondo. Il rispetto di quello che ho qualificato come “dirit-
to processuale arbitrale” assume connotati specifici in relazione ai 
singoli diritti che entrano in gioco e rappresenta la condizione ne-
cessaria e sufficiente affinché l’azione arbitrale sia proficuamente 
esperita. 

Qualora esso non possa essere attuato non si deve concludere 
per l’inarbitrabilità del diritto: l’azione arbitrale è ammissibile, ma 
l’accertamento che essa produce è impugnabile. 

Infatti, qualora il lodo non venga impugnato, l’accertamento ivi 
contenuto passa in giudicato, nonostante che il “diritto processua-
le arbitrale”, veicolo di protezione del diritto sostanziale, sia stato 
violato. 

questo veicolo». Sul punto anche CaPPelletti, La testimonianza della parte nel 
sistema dell’oralità, I, Milano, 1962, pp. 38 ss.; giuSSani, Autonomia privata 
e presupposti processuali: note per un inventario, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
2010, pp. 239 ss. 

18 Come oramai si ritiene esistere un vero e proprio diritto processuale dei 
consumatori. Sul punto zeno-zenCoviCh, Paglietti, Verso un «diritto processuale 
dei consumatori»?, in Nuova giur. civ. comm., fasc. V, II, 2009, pp. 216 ss. e fasc. 
VI, II, 2009, pp. 251 ss.

19 Mi riferisco alla speciale disciplina processuale in materia di ordine di 
esibizione introdotta dal d.lgs. n. 3 del 2017, su cui dirò nel proseguo. 

20 Comoglio, Approccio comunitario e garanzie di tutela del consumatore, 
in F. auletta et al. (a cura di), Sull’arbitrato. Studi in onore di Giovanni Verde, 
Napoli, 2010 p. 240; così anche zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica 
del processo arbitrale, cit., p. 1001. Entrambi ne parlano con riguardo alle liti 
di consumo, ma, a mio parere, tale principio caratterizza tutte le controversie 
dominate da uno squilibrio sostanziale delle parti. 
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Questo effetto dipende dal fatto che l’azione arbitrale “vincola-
ta” non modifica la conformazione dell’azione21, ma incide solo sul 
processo arbitrale22.

Al contempo la violazione del “diritto processuale arbitrale” non 
determina tout court la nullità totale della convenzione arbitrale, ma 
è necessario tenere conto della comune intenzione dei contraenti, 
come afferma l’art. 1419, comma 1°, c.c. Ciò deriva dal fatto che la 
violazione del “diritto processuale arbitrale” non incide sull’arbitra-
bilità della controversia dedotta, ma è il risultato della protezione 
imposta dalle norme sostanziali, a cui le parti potrebbero anche non 
essere interessate. 

Per tale ragione, ritengo che il patto compromissorio debba esse-
re valutato secondo il criterio ermeneutico della buona fede interpre-
tativa, che si specifica, come afferma la giurisprudenza più recente23, 
«nel significato di lealtà, che si sostanzia nel non suscitare falsi affida-
menti e non speculare su di essi come pure nel non contestare ragio-
nevoli affidamenti comunque ingenerati nella controparte»24. Condi-
videndo l’impostazione sostenuta da alcuni interpreti25, reputo che, 

21 Tale lettura è in sintonia, come dirò, con l’ordine pubblico di protezione, 
che costituisce il contenuto stesso dell’azione arbitrale “vincolata”. Come è 
ammessa la rinuncia del diritto sostanziale nel momento in cui esso entra nella 
sfera di disponibilità del titolare, così è consentito al soggetto di rinunciare alla 
protezione accordata alla tecnica processuale differenziata. 

22 Infatti, traslando in campo arbitrale l’insegnamento della Suprema Corte (ex 
multis, Cass., 18 luglio 2008, n. 19942, in DeJure) in tema di omesso cambiamento 
del rito da quello speciale del lavoro a quello ordinario o viceversa, non si verifica 
alcun effetto invalidante del lodo. «L’errore consistito nella utilizzazione di un 
diverso rito processuale può essere dedotto come motivo di impugnazione ove si 
indichi lo specifico pregiudizio che ne sia derivato».

23 Cass., 22 ottobre 2014, n. 22343, in Foro it., 2015, I, cc. 2118 ss.
24 C.m. BianCa, La nozione di buona fede quale regola di comportamento 

contrattuale, in Riv. dir. civ., 1983, I, p. 211, secondo cui «il canone di lealtà […] si 
concretizza in tre comportamenti negativi, e cioè il non suscitare falsi affidamenti, 
il non speculare su falsi affidamenti e, ancora, il non contestare ragionevoli 
affidamenti comunque ingenerati nell’altra parte». 

25 Ex multis, P. Perlingieri, Interpretazione e qualificazione: i profili dell’indi-
viduazione normativa, in P. Perlingieri, Il diritto dei contratti fra persona e merca-
to. Problemi di diritto civile, Napoli, 2003, pp. 5 ss.; PennaSiliCo, Contratto e inter-
pretazione. Linemanenti di ermeneutica contrattuale, Torino, 2012, p. 30; aChille, 
La funzione ermeutica della causa concreta del contratto, in Riv. trim. dir. e proc. 
civ., 2017, p. 49.
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ai fini della valutazione della nullità dell’intera convenzione arbitrale 
assuma importanza «quello che le parti abbiano voluto e «non quello 
che le stesse avrebbero dovuto volere secondo l’ordinamento»26. 

Ne segue che, qualora dall’analisi interpretativa compiuta dal 
giudice emerga che entrambi i litiganti avebbero comunque voluto 
accedere all’accertamento privato indipendetemente dalla modalità 
attuativa del giudizio privato, la clausola compromissoria rimane 
valida per le successive liti, vincolando i litiganti nelle loro future 
controversie. 

In sintesi. Accanto a un ordine pubblico di matrice sostanziale 
è possibile individuare un “ordine pubblico arbitrale”, che, pur es-
sendo indipendente dal primo, risente in via indiretta, alla luce dello 
stretto rapporto di inerenza tra mondo arbitrale e mondo sostanzia-
le, del secondo. 

Si tratta di un ordine pubblico positivo, poiché non è costituito 
da divieti ma da prescrizioni volte a garantire l’utile esperimento 
dell’azione arbitrale e di un ordine pubblico variabile, in quanto si 
adatta al mutare del tempo. Infatti, l’evoluzione storica della società 
può consentire che i suoi confini siano costantemente riqualificati27. 
Solo qualora sia possibile collocare una posizione giuridica soggetti-
va al suo interno, si può discorrere di arbitrabilità. 

2. I diritti che sono alla base dell’azione arbitrale “vincolata in 
senso stretto”

La ricostruzione francese dell’ordine pubblico sostanziale può 
costituire un importante punto di partenza per l’individuazione dei 
diritti al cui servizio è posta l’azione arbitrale “vincolata”: come ho 
ricordato, gli interpreti d’oltralpe hanno evidenziato che le posizioni 
giuridiche soggettive rientranti nell’ordine pubblico di protezione 
non perseguono una finalità di pubblico interesse. Il divieto, posto 
alla base dell’ordine pubblico di protezione, entra in funzione solo 

26 Come pone in luce aChille, La funzione ermeutica della causa, cit., p. 49. 
27 Tale peculiarità è anche diretta conseguenza della “tipicità” dell’azione, 

come ho già evidenziato. 
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nella misura in cui l’interesse del privato, protetto dalla norma im-
perativa, non venga rispettato. Se tale scopo è garantito, l’interes-
se generale che impedisce il dispiegarsi dell’autonomia privata non 
opera. 

Per tale ragione, l’ordine pubblico (sostanziale) di protezione 
non può costituire un limite all’esercizio dell’azione arbitrale28: non 
essendo esclusa l’autonomia negoziale nel suo ambito di applicazio-
ne, al titolare del diritto non può neppure essere vietata la possibili-
tà di scegliere un processo privato per l’accertamento della propria 
situazione giuridica soggettiva, poiché l’arbitrato è accertamento e 
non disposizione. 

In questo caso il fittizio limite alla compromettibilità29 deriva 
da un problema di diffidenza dello strumento arbitrale come tecnica 
di accertamento del diritto30, perché si reputa che il giudizio arbi-
trale non sia idoneo a garantire la medesima tutela di quella offerta 
dal tribunale dello Stato. 

Tale diffidenza trova origine da una errata analogia: si assimila 
il ricorso allo strumento arbitrale alla rinuncia del diritto31, assunto 
che, come ho già posto in evidenza nel primo capitolo, non può tro-
vare accoglimento per una duplice serie di ragioni. In primo luogo, 
le parti, devolvendo la propria controversia ad arbitri, non vogliono 
rinunciare al proprio diritto, bensì si prefiggono l’obiettivo di elimi-
nare l’incertezza che lo domina al fine di poterne godere in modo 

28 In senso conforme zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del 
processo arbitrale, cit., pp. 1000 ss.; id., Arbitrato e famiglia: una via possibile? in 
La disponibilità della tutela giurisdizionale (cinquant’anni dopo), Suppl. riv. trim. 
dir. e proc. civ., 2011, p. 140; loquin, Arbitrage, Instance arbitrale, cit., par. 85; 
Billemont, La liberte contractuelle, cit., par. 45. 

29 Osserva Bove (Bove, La giustizia privata, Padova, 2015, p. 10) che «quan-
do la decisione della lite dipende dall’applicazione di una norma inderogabile, l’ar-
bitrato, lungi dall’essere inammissibile, deve essere svolto con certe cautele: quelle 
cautele che servono a soddisfare l’unico, vero, interesse dell’ordinamento che sta 
nella necessità che l’arbitro applichi appunto la norma inderogabile». 

30 Bove, La giustizia privata, cit., p. 16, osserva che talvolta l’arbitrato può 
essere impedito se non vengono rispettate certe condizioni. Tradotto nella mia per-
sonale ricostruzione è possibile dedurre che il mancato rispetto del “diritto proces-
suale arbitrale” incrina la validità del processo arbitrale, ma non incide sull’arbitra-
bilità del diritto. 

31 In tale senso loquin, Arbitrage, Instance arbitrale, cit., par. 85. 
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pieno. In secondo luogo, il diritto al ricorso allo strumento arbitrale 
non determina alcuna rinuncia definitiva del diritto di azione, ma 
costituisce uno strumento alternativo alla giustizia statuale, concor-
rente con quello ordinario32. Infatti, la funzione tipica dell’arbitrato 
è quella di giungere all’accertamento del diritto, posto in essere da 
un privato imparziale, in seguito a un processo in contraddittorio e 
con la garanzia dell’impugnativa della decisione per violazione di 
norme inderogabili33. Pertanto, la giustizia ordinaria e quella arbi-
trale possono essere considerate come due facce della stessa meda-
glia34, poiché si prefiggono il raggiungimento del medesimo fine: 
l’accertamento del diritto controverso. 

La diversità, come già ricordato, deriva dalla modalità di ac-
cesso alla giustizia alternativa, che, nel caso dell’arbitrato, trova 
fondamento nella pura scelta delle parti35. A prescindere da tale 
elemento, la giustizia arbitrale, come rileva la giurisprudenza36, è 
potenzialmente alternativa a quella statuale. 

32 Lo stesso è altresì rilevato da CarPi, Efficacia del lodo, in CarPi (a cura 
di), Arbitrato, Bologna, 2016, p. 733, secondo cui: «con la convenzione arbitrale 
le parti, nell’autonomia loro riconosciuta dalla legge, dispongono proprio del 
diritto d’azione, che non per questo perde la sua rilevanza costituzionale ex art. 24, 
comma 1°, cost.»; nello stesso senso anche, zuCConi galli FonSeCa, La convenzione 
arbitrale rispetto a terzi, Bologna, 2004, p. 75. 

33 Cfr. quanto già detto nel cap. I. 
34 Sul punto, Corte costituzionale (Corte cost., 28 novembre 2001, n. 376, in 

Giust. civ., 2001, I, pp. 2883 ss., con nota di vaCCarella, in Riv. dir proc., 2002, p. 
351, con nota di e.F. riCCi; in Riv. arb., 2001, p. 657, con nota di Briguglio), che 
ha evidenziato, sia pure prima dell’ultima riforma, che il giudizio arbitrale è poten-
zialmente fungibile rispetto a quello degli organi giurisdizionali, anche se gli arbitri 
sono «estranei all’organizzazione della giurisdizione». Tale rilievo trova conferma 
nel potere, riconosciuto dal legislatore, di sollevare la questione di legittimità costi-
tuzionale (art. 819-bis c.p.c.). Sul punto si rimanda anche alle osservazioni di e.F. 
riCCi, Il lodo rituale di fronte ai terzi, in Riv. dir. proc., 1989, pp. 662-663. 

35 Tale elemento costituisce l’assunto su cui si basa la diversa ricostruzione 
di Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, II, Padova, 2012, p. 409. Se pure non 
si possa disconoscere che il potere degli arbitri derivi da una investitura privata, 
non si deve dimenticare che l’arbitro, così come il giudice ordinario, è obbligato ad 
applicare il disposto della legge inderogabile. 

36 Da ultimo, Corte Cost., 19 luglio 2013, n. 223, in Riv. arb., 2014, pp. 81 
ss., con note di Bove et al.; Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 2013, n. 24153, in Corr. 
giur., 2014, p. 84, con nota di verde; in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2014, p. 743, con 
nota di zuCConi galli FonSeCa; in Riv. dir. proc., 2014, pp. 1 ss., con nota di Punzi.
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La diffidenza verso questo strumento può essere fugata solo 
qualora esso sia in grado di dare a chi ha un diritto «proprio quello 
e solo quello che ha diritto di conseguire» non solo in termini di ri-
sultato, ma anche con riguardo alle modalità attraverso cui quest’ul-
timo deve essere conseguito37. Se ciò è possibile, il processo privato 
permette di raggiungere la medesima utilità38 di quello statuale e 
non si pongono più dubbi indirettamente incidenti sull’ammissibili-
tà dell’azione arbitrale. 

Peraltro, se è vero che i limiti che valgono nel campo negozia-
le non possono operare all’interno dell’ordine pubblico arbitrale, è 
altresì corretto dedurre che l’azione arbitrale possa essere esperita 
anche con riguardo ai diritti non ancora entrati nella sfera giuridica 
del titolare, poiché in un simile caso è necessario tenere conto, in 
ragione della funzione e della struttura del processo arbitrale, del 
momento in cui la lite sorge.

Cerco di spiegarmi. La dottrina francese afferma che l’ordine 
pubblico (sostanziale) di protezione determina una indisponibilità 
(rectius inarbitrabilità) temporanea, cioè limitata al tempo in cui il 
diritto non sia acquisito dal soggetto39. 

Tale assunto trova una peculiare attuazione in campo arbitrale, 
poiché il patto compromissorio instaura la scelta dello strumento pro-
cessuale alternativo in via preventiva rispetto al sorgere della lite. Per 

37 Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale, I, Napoli, 1933, p. 42. 
38 In questa direzione si pongono anche le parole della Corte costituzionale, 

che individua una possibile equiparazione tra l’efficacia del lodo e del dictum del 
giudice statuale. Corte cost., 28 novembre 2001, n. 376, cit.

39 gaBrielli, Considerazioni sull’interpretazione e sull’invalidità delle clauso-
le compromissorie, in Vita not., 1988, p. 981 e 982; CaPraSSe, Les sociétés et l’ar-
bitrage, cit., pp. 45 ss. e 135 ss., parla di diritti imperativi, che solo per un certo 
limitato tempo non sono disponibili, cioè quando non sono ancora entrati nel pa-
trimonio del soggetto; loquin, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, cit., par. n. 89, 
afferma: «[…] L’ordre public de protection ne crée qu’une indisponibilité tempo-
raire. Il en résulte que l’inarbitrabilité, qui est la conséquence de l’indisponibilité 
des droits litigieux, est elle-même temporaire. Il importe alors de déterminer à par-
tir de quel moment les parties ont la libre disposition des droits d’ordre public de 
protection»; raCine, Droit de l’arbitrage, Paris, 2016, pp. 185 ss. Sul punto anche 
Perret (Perret, I limiti all’arbitrabilità, in Riv. arb., 1994, p. 682), che osserva co-
me nell’ordinamento svizzero gli interpreti distinguano tra diritto indisponibile allo 
stadio di diritto eventuale e di diritto disponibile allo stadio di diritto nato e attuale.
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tale ragione, ai fini del giudizio sull’arbitrabilità del diritto, non può 
assumere valore l’indisponibilità temporanea del suo esercizio: «en 
revanche, une fois le litige né, les droits litigieux sont en principe de-
venus disponibles et la matière litigieuse est devenue arbitrable»40. 

Se stanno così le cose, è necessario individuare quali siano i 
principi che sono alla base di quello che ho definito il “diritto pro-
cessuale arbitrale”.

In alcuni casi è la stessa legge che li individua, in altri, invece, si 
assiste a un evidente vuoto normativo, che si traduce in una poten-
ziale impossibilità di accedere alla tutela arbitrale. In tali fattispecie 
è compito dell’interprete attuare quello che può essere qualificato 
come un necessario «intervento di ortopedia giuridica», affinché sia 
possibile la scelta arbitrale. L’opzione per la giustizia privata è ga-
rantita solo qualora vi sia: 

a) la piena consapevolezza in capo ai litiganti della scelta arbi-
trale, criterio che, come si avrà modo di specificare nel proseguo, 
può divenire elemento discriminante per vagliare quelli successi;

b) l’imparzialità e la professionalità degli arbitri;
c) il rispetto del principio del contraddittorio che si esplica nella 

preventiva conoscenza di regole procedurali certe, anche con riguar-
do alla disciplina dei costi della procedura;

d) la garanzia del rispetto della legge sostanziale, tesa a riequili-
brare le posizioni delle parti. 

Qualora tali criteri siano rispettati oppure possano trovare ap-
plicazione, la scelta arbitrale può produrre un corretto accertamento 
del diritto controverso. Diversamente, il lodo, pur non essendo ine-
sistente, è comunque invalido. 

La bontà della suesposta conclusione è confermata dalla disa-
mina dei motivi di nullità del lodo rituale stabiliti dall’art. 829 c.p.c. 

Si può, infatti, osservare che la violazione del primo indice rile-
va ai sensi del motivo n. 141, quella del secondo ai sensi dei motivi 

40 loquin, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, cit., par. 89. 
41 Diversamente, la categoria dell’inesistenza del patto compromissorio per 

incompromettibilità della controversia è vizio rilevabile anche d’ufficio, in sede di 
impugnazione o con autonoma actio nullitatis e, quindi, non rientrante in alcun 
specifico motivo di impugnazione (zuCConi galli FonSeCa, Casi di nullità, in CarPi 
(a cura di), Arbitrato, cit., p. 875.
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nn. 2 e 342; quella relativa al terzo ai sensi del motivo enucleato al 
n. 9. Per quanto concerne, invece, il quarto requisito individuato, si 
deve precisare che la sua mancata applicazione, in realtà, configura 
un vizio del lodo arbitrale, solo qualora le parti o la legge lo abbiano 
stabilito43. Tuttavia, al fine di garantire la massima tutela della parte 
c.d. debole, ritengo necessario accogliere una lettura adeguatrice del 
criterio relativo alla violazione dell’ordine pubblico (art. 829, com-
ma 3°, c.p.c.)44, inteso quale ordine pubblico di protezione (rectius 
arbitrale). 

Naturalmente, come già sopra evidenziato, se tali vizi non ven-
gono fatti valere, l’accertamento passa in giudicato, poiché, a dif-
ferenza dell’ordine pubblico di direzione, quello di protezione non 
costituisce mai un limite all’ammissibilità dell’azione arbitrale. 

Da ultimo. 

42 In generale sull’impugnazione del lodo per imparzialità dell’arbitro, tizi, 
L’imparzialità dell’arbitro e del tribunale arbitrale, Santarcangelo di Romagna, 
2015, pp. 147 ss.

43 Questo non vuole dire, come osserva la dottrina (ConSolo, Bertoldi, La 
piena sindacabilità del lodo per errori di diritto negli arbitrati basati su convenzioni 
ante 2006: si applica la nuova norma che tuttavia in tal caso ingloba l’antica, in 
Giur. it., 2016, pp. 1455 ss. e in part. anche nota 10, che commentano la sentenza 
della Cassazione del 9 maggio 2016, n. 9284, relativa al contrasto sull’applicazione 
temporale del mutato regime di impugnabilità del lodo per errori di diritto), che 
anche laddove manchi una previsione di legge e le parti non abbiano previsto nulla sul 
punto, esse abbiano autorizzato gli arbitri a discostarsi dal diritto. Semmai, «proprio 
in quanto vogliono che quello arbitrale sia il vero giudizio sulla controversia, le 
parti così intendono evitare (rectius, senza inserire nulla in merito all’impugnabilità 
del lodo per violazione delle norme sul diritto) che le interpretazioni delle norme 
di diritto compiute dagli arbitri siano censurabili e reprimibili ove difformi dagli 
orientamenti della giurisprudenza nazionale […]». 

44 Ritengono che la violazione dell’ordine pubblico non determina l’inesisten-
za del lodo, come, invece, si verifica con riguardo a un diritto inarbitrabile, luiSo, 
L’impugnazione del lodo di equità, in Riv. arb., 2002, p. 466; Corte giust., 1° giu-
gno 1999, C-126/97, Eco Swiss-Benetton, ivi, 1999, p. 797, che ha negato la rile-
vabilità di tale vizio oltre al giudicato. Diversamente Bonato, La natura e gli effetti 
del lodo arbitrale, Napoli, 2012, p. 279, che richiama la posizione di Punzi, Diritto 
comunitario e diritto nazionale dell’arbitrato, in Riv. arb., 2004, pp. 243 ss. Pur 
non potendo rilevare che la violazione dell’ordine pubblico costituisce uno specifico 
motivo di nullità del lodo (in senso difforme marinuCCi, L’impugnazione del lodo 
dopo la riforma, Milano, 2009, p. 143), è necessario tenere conto della distinzione 
tra inderogabilità della normativa e disponibilità del diritto. 
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Benché, in apparenza, i criteri costituenti il “diritto processuale 
arbitrale” possano rinvenirsi in qualunque giudizio privato, questi 
indici, alla luce della peculiarità della posizione giuridica soggettiva 
che entra in gioco, necessitano di una specifica attuazione. Essa, 
talvolta, è già compiuta dal dettato normativo. 

3. Segue: l’azione arbitrale “vincolata in senso lato”

L’ordine pubblico arbitrale, se, da una parte, partecipa dell’or-
dine pubblico ideale alla luce della stretta inerenza con il diritto 
sostanziale, come si è visto in relazione all’azione arbitrale “libera” e 
“vincolata in senso stretto”, dall’altra non può sovrapporsi pedisse-
quamente a quello sostanziale, poiché l’arbitrato non è disposizione 
ma accertamento del diritto45. 

Tale fine incide sulla corretta delimitazione dei suoi confini. 
Come più volte enunciato, l’arbitrato si pone come scopo l’ac-

certamento del diritto; in altri termini le parti, scegliendo il processo 
privato, vogliono ottenere la regolamentazione del diritto in contesa 
da parte di un soggetto terzo. 

L’accertamento compiuto dagli arbitri si manifesta all’interno 
del lodo arbitrale; istituto, da sempre, al centro di ampie dispute. 

Da lungo tempo la letteratura indaga la sua natura e la sua ef-
ficacia: il “nuovo” art. 824-bis c.p.c., nella parte in cui attribuisce 
al lodo effetti di sentenza sin dalla sua sottoscrizione, non ha con-
sentito di attribuire una identità certa al lodo, poiché, pur sancendo 
un’equiparazione con la sentenza, non ha convenuto per una totale 
coincidenza. 

A mio parere, questa scelta costituisce ulteriore conferma della 
natura eterogenea ascrivibile al fenomeno arbitrale. Se l’arbitrato è 
un ens medium non è possibile ragionare in termini contrapposti fra 
natura contrattuale e natura giurisdizionale, poiché l’istituto vive 
di vita autonoma nella disciplina specifica. L’unica possibilità per 

45 In senso difforme loquin, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, cit., par. 
89 ss. 
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comprendere la fattispecie lodo è quella di attribuirgli una propria 
identità, non riconducibile né alla sentenza né al negozio46. 

L’accertamento, come dimostrano i numerosi studi, non è pecu-
liarità esclusiva della attività giurisdizionale47. 

46 In particolare, CarPi, Efficacia del lodo, cit., p. 735, il quale giustamen-
te osserva che «mentre la sentenza del giudice ha effetti ed autorità di (giudicato) 
consequenziale all’esercizio dell’attività giurisdizionale, il lodo ha gli effetti che la 
legge gli attribuisce». Nel medesimo senso anche: la China, L’arbitrato. Il sistema 
e l’esperienza, Milano, 2011, pp. 238 ss.; nel senso dell’autonomia zuCConi galli 
FonSeCa, L’efficacia ultra partes del lodo arbitrale, in Giustizia senza confini, Studi 
offerti a Federico Carpi, Bologna, 2012, p. 465; ruPerto, Gli atti con funzione tran-
sattiva, Milano, 2002, pp. 696 ss.; spunti anche in C. Cavallini, Sulla “natura” del 
lodo rituale, in Riv. dir. civ., 2002, pp. 942 ss.). Per siffatta ragione, nonostante che 
indubbie esigenze di praticità porterebbero a una parificazione tra lodo e sentenza, 
nutro disagio ad attribuire tout court al lodo efficacia di giudicato (sul dibattito si 
rimanda a quanto già detto nel cap. I). In questa direzione si pongono diverse di-
sposizioni normative. Infatti il legislatore, pur parificando gli effetti del lodo a quel-
li della sentenza, non fa menzione della cosa giudicata, facendo intendere, come è 
osservato (zuCConi galli FonSeCa, Pregiudizialità e rinvio (Contributo allo studio 
dei limiti soggettivi dell’accertamento), Bologna, 2011, p. 168), che la norma si ri-
ferisca alla fase in cui «la sentenza non ha ancora compiuto il suo cammino verso 
l’incontrovertibilità». Inoltre, nell’elencazione dei motivi di impugnazione, all’art. 
829, comma 1, n. 8, c.p.c., il legislatore distingue nettamente la cosa giudicata dal 
lodo non più impugnabile. Per di più, il lodo o la sentenza debbono essere prodotti 
nel procedimento, mentre nel procedimento ordinario sia il giudicato interno che 
quello esterno sono rilevabili d’ufficio. Al contrario non nego che il lodo possa ac-
quisire una stabilità pari alla cosa giudicata, ma, una cosa è parlare di medesimi ef-
fetti, altra cosa è l’identificazione dei due fenomeni. La stabilità nel caso del lodo è 
diretta conseguenza dell’accertamento in esso contenuto. A tale proposito sono il-
luminanti le parole di Luiso (luiSo, L’articolo 824-bis c.p.c., in Riv. arb., 2010, pp. 
237 ss., in part. p. 243), il quale, però, ritiene che il lodo sia in grado di produrre 
il giudicato. Lo studioso rileva che l’effetto che il lodo è in grado di produrre non 
è collegato al tipo di potere esercitato ma al contenuto dell’atto. Quindi, nella mia 
personale interpretazione, è l’accertamento del diritto che è in grado di divenire la 
legge del caso concreto. 

47 Tale affermazione postula il superamento del problema di potere indivi-
duare una attività accertativa al di fuori del processo statuale. A mio parere, con-
venendo con una parte della dottrina, ritengo che l’effetto di accertamento possa 
provenire da atti di natura differente (per l’ampia ricostruzione del tema si riman-
da alla disamina di zuCConi galli FonSeCa, Pregiudizialità e rinvio, cit., p. 163 e 
in particolare p. 195; ma più in generale si rimanda alla elaborazione relativa al 
negozio di accertamento: CatriCalà, voce Accertamento (negozio di), in Enc. giur. 
Traccani, I, Roma, 1988, p. 1; Furno, Accertamento convenzionale e confessione 
stragiudiziale, rist., Firenze, 1993, passim, FornaCiari, Lineamenti di una teoria 
generale dell’accertamento giuridico, Torino, 2002, pp. 21 ss.; voCino, Su alcuni 
concetti e problemi di diritto processuale civile: IV) La cosa giudicata e i suoi limi-
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Semmai il problema che deve essere risolto è quello di delineare 
una disciplina specifica in relazione al luogo in cui esso si trova ad 
operare. La peculiare regolamentazione di ogni singolo fenomeno 
accertativo non altera la sua natura, tanto da condurre una parte 
della letteratura48 a formulare delle proposte di unificazione della 
categoria, indipendentemente dal fatto che si tratti di accertamenti 
negoziali49 o giudiziali. 

Se, quindi, non è possibile negare la natura accertativa del lodo 
arbitrale, è inevitabile anche concludere che esso sia in grado di in-

ti soggettivi, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1971, p. 563, p. 494, nota 23; in senso 
difforme si rimanda a lieBman, Efficacia ed autorità della sentenza, Milano, 1935, 
pp. 1 ss.; monteSano, La tutela giurisdizionale dei diritti, in VaSSalli (diretto da), 
Trattato di diritto civile italiano, XIV, 4, Torino, 1994, pp. 46 ss.). La dicotomia 
sopra individuata non è altro che la traduzione delle due differenti modalità di in-
tendere la giurisdizione: da una parte come esercizio di un potere autoritativo op-
pure come espressione dell’attività di giudicare, scollegata alla sua provenienza e 
in grado di evidenziare la differenza tra lo ius dicere e l’imperatività tipica del giu-
dicato (allorio, L’ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamento giudiziale, 
Milano, 1957, pp. 2 ss.). Ritengo opportuno precisare, allineandomi con una par-
te della dottrina (luiSo, L’articolo 824-bis c.p.c., cit., pp. 237 ss.), che la qualifi-
cazione dell’attività arbitrale come attività «giurisdizionale» possa essere accettata 
solo in senso contenutistico. 

48 Oltre ai riferimenti contenuti nella precedente nota si rimanda a menChini, 
Il giudicato civile, 2a ed., Torino, 2002, pp. 140 ss.; Falzea, voce Efficacia giuridica, 
in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, p. 492; id., voce Accertamento, a) Teoria generale, 
in Enc. dir., I, Milano, 1958, pp. 205 ss.; zuCConi galli FonSeCa, Pregiudizialità e 
rinvio, cit., p. 164. 

49 Anche il tradizionale principio di relatività del contratto subisce diverse ec-
cezioni, tanto da potersi parlare di una vera e propria teoria dell’efficacia ultra par-
tes del regolamento negoziale (alPa, FuSaro, L’esperienza italiana, in alPa, FuSaro 
(a cura di), Effetti del contratto nei confronti dei terzi, Milano, 2000, p. 4; di maJo, 
La protezione contrattuale del terzo, in vaCCa (a cura di), Gli effetti del contratto 
nei confronti dei terzi nella prospettiva storico-comparatistica, Torino, 2001, pp. 
109 ss.). Accanto ai cc.dd. effetti diretti, il cui paradigma è costituito dal contratto 
a favore di terzi, la letteratura individua degli effetti riflessi, ovvero effetti che deri-
vano dal necessario coordinamento dei rapporti giuridici (gioveSe, Per una teoria 
del negozio giuridico rispetto ai terzi, in Riv. dir. comm., 1916, I, pp. 589 ss.; Bet-
ti, Teoria generale del negozio giuridico, cit., pp. 273 ss.; meSSineo, Manuale di dir. 
civ. e comm., II, 2, Milano, 1950, p. 502; Cariota Ferrara, Il negozio giuridico nel 
diritto privato italiano, Napoli, s.d., pp. 689 ss.; Cataudella, I contratti, Parte gene-
rale, Torino, 2014, pp. 285 ss.; maSSimo Franzoni, Il contratto e i terzi, I contratti 
in genere, in gaBrielli (a cura di), Il trattato dei contratti, diretto da Rescigno, II, 
Torino, 1999, p. 1106; SaCCo, Il contratto, in id. (diretto da), Trattato di diritto ci-
vile, I, Torino, 1993, pp. 667 ss.). 
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cidere sui diritti di soggetti terzi50, poiché, come rileva la dottrina 
«il diritto soggettivo, al pari dell’uomo (che ne è il titolare) “non è 
un’isola”»51. 

Infatti, a prescindere dai soggetti che hanno stipulato la conven-
zione arbitrale, l’accertamento che si origina dal lodo ha una capaci-
tà espansiva autonoma, fondata su meccanismi di collegamento fra 
diritti sostanziali52. 

50 Ritengono che il lodo produca effetti ultra partes al pari della sentenza, tra 
gli altri: e.F. riCCi, Il lodo rituale di fronte ai terzi, in Riv. dir. proc., 1989, pp. 655 
ss.; id. La Cassazione insiste sulla natura “negoziale” del lodo rituale. Nuovi spun-
ti critici, in Riv. dir. proc., 2002, pp. 1239 ss.; id., Il nuovo arbitrato societario, in 
Riv. trim. dir. e proc. civ., 2003, pp. 517 ss.; id., La never ending story della natura 
negoziale del lodo: ora la Cassazione risponde alle critiche, in Riv. dir. proc., 2003, 
pp. 557 ss.; tarzia, Efficacia del lodo e impugnazioni nell’arbitrato rituale e irritua-
le, in L’arbitrato a tre anni dalla l. n. 28/83, Milano, 1987, p. 75; id., Conflitti tra 
lodi arbitrali e conflitti tra lodi e sentenze, in Riv. dir. proc., 1994, p. 640 (tale im-
postazione discende dalla teorica liebmaniana dell’efficacia naturale di accertamen-
to delle sentenze, lieBman, Efficacia e autorità della sentenza, Milano, 1962, pas-
sim). Diversamente ritengono che il lodo possa produrre effetti ultra partes senza 
parificare il lodo alla sentenza: zuCConi galli FonSeCa, L’efficacia ultra partes del 
lodo arbitrale, cit., pp. 465 ss.; CarPi, in Efficacia del lodo, cit., pp. 735 ss., il quale 
deduce dai rimedi previsti dal legislatore che vi è un problema di effetti ultra partes 
del lodo arbitrale; luiSo, Diritto processuale civile, V, Milano, 2017, pp. 223 ss., an-
che se postula l’identifica efficacia del lodo rispetto ai terzi, al pari di una sentenza 
o di un negozio stipulato tra le parti. Escludono, invece, gli effetti ultra partes del 
lodo: Punzi, Disegno sistematico, II, cit., pp. 407 ss.; Satta, Commentario al c.p.c., 
IV, 2, Milano, 1975, p. 324; monteSano, La tutela giurisdizionale dei diritti, cit., 
pp. 46 ss.; F. auletta, Efficacia del lodo, in menChini (a cura di), La nuova discipli-
na dell’arbitrato, Milano, 2010, pp. 425 ss.; ruFFini, Il giudizio arbitrale con plu-
ralità di parti, in Studi in onore di Montesano, Padova, 1997, I, p. 680; ConSolo, 
Spiegazioni di diritto processuale, I, Torino, 2017, p. 540, il quale sostiene l’indi-
pendenza della questione degli effetti ultra partes rispetto alla natura del lodo; id., I 
terzi e il procedimento arbitrale, in Riv. dir. proc., 2012, p. 856, ove distingue tra ef-
ficacia di accertamento che il lodo è in grado di produrre nei confronti solo di quei 
terzi che partecipano al giudizio e l’attuabilità in forma specifica dell’accertamento 
che, invece, può produrre effetti sulle situazioni giuridiche di titolarietà dei terzi. 

51 zuCConi galli FonSeCa, L’efficacia ultra partes del lodo arbitrale, cit., 
p. 466; luiSo, L’articolo 824-bis c.p.c., cit., p. 246, nota 35; id., Principio del 
contraddittorio ed efficacia della sentenza verso i terzi, Milano, 1989, p. 71. 

52 luiSo, Principio del contraddittorio, cit., pp. 162 ss.; id., Le impugnazioni 
del lodo dopo la riforma, in Riv. arb., 1995, pp. 32 ss.; zuCConi galli FonSeCa, 
L’efficacia ultra partes del lodo arbitrale, cit., pp. 465 ss.; e più in generale id., 
Pregiudizialità e rinvio, cit. 159; SaSSani, L’opposizione di terzo al lodo arbitrale, in 
Riv. arb., 1995, pp. 204 ss., affermando che «[…] le questioni relative al rapporto tra 
lodo e terzi non possono essere impostate su un asserito minusvalore dell’efficacia 
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Questa caratteristica è spesso dimenticata, tanto che si è soliti 
concludere per l’inarbitrabilità ogniqualvolta il diritto litigioso è in 
grado di incideree sulle posizioni giuridiche di soggetti terzi53. 

Così facendo si finisce per disconoscere prima ancora l’arbitra-
to, la stessa nozione di accertamento. Scriveva Fazzalari, in tempi 
non sospetti54: «[…] se i litiganti che devolvono la controversia ad 
arbitri aspirano all’equiparazione del lodo a sentenza, e per il solo 
fatto che vi aspirano […] ancorché, all’esito, si risolvano a richie-
dere l’omologazione del lodo; in tale ipotesi, essi si assoggettano a 
contraddittorio per così dire aperto, che comprende, cioè, l’eventua-
le partecipazione del terzo, il quale a tanto sarebbe legittimato se la 
controversia fosse deferita a giudice togato e si concludesse con la 
di lui sentenza». 

Se così è, come credo, non è possibile dedurre dalla mera vo-
cazione «ultraindividuale» di alcuni diritti la loro inarbitrabilità55. 
Infatti, se il lodo può produrre effetti ultra partes in virtù degli ine-
vitabili collegamenti tra diritti soggettivi56, la mera presenza di di-
ritti ultraindividuali57 non può costituire idoneo motivo per ritenere 

soggettiva del lodo rispetto alla sentenza, per la semplice ragione che ad informare 
il sistema non è una regola di ultrattività della sentenza, bensì un postulato di 
inefficacia della sentenza nei confronti dei terzi», rileva che le ripercussioni che il 
lodo può esplicare nei confronti dei terzi aventi causa, legittimati all’opposizione di 
terzo revocatoria, derivano esclusivamente da nessi di carattere sostanziale. 

53 Così scriveva, per esempio, prima della riforma del 2006, e.F. riCCi, Il lodo 
rituale di fronte ai terzi, cit., p. 659. 

54 Prima ancora della novella del 1994, Fazzalari, Le difese del terzo rispetto 
al lodo rituale, in Riv. arb., 1992, p. 619. 

55 Ma in tal caso non si parlerà più di efficacia ultra partes ma di efficacia erga 
omnes. Sul punto: Biavati, Argomenti di diritto processuale civile, Bologna, 2016, 
p. 124. 

56 Osserva Luiso (luiSo, Diritto processuale civile, cit., p. 226) che «[…] il 
motivo che osta all’efficacia verso i terzi del lodo (ma anche di una sentenza) sta nel 
diritto di difesa di costoro: sta nel fatto che il terzo si trova precluse alcune difese 
in virtù di un atto, alla cui formazione egli non è stato chiamato a partecipare. 
E non può certo la provenienza dell’atto da un organo pubblico, né tanto meno 
l’apposizione, ad opera del giudice, di un timbro in calce al lodo a garantire il diritto 
di difesa del terzo: a meno di non voler considerare l’intervento giurisdizionale 
come una sorta di attività sacrale posta in essere dall’unto del Signore, idonea a 
produrre effetti cui nessun altro soggetto dell’ordinamento può attingere». 

57 Per la corretta delimitazione di detta categoria si rinvia a CarPi, L’efficacia 
“ultra partes” della sentenza civile, Milano, 1974, pp. 48 ss., spec. pp. 60 ss., 150 ss. 
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inammissibile l’azione arbitrale. A tale conclusione si può pervenire 
solo se l’interesse generale che pervade il diritto controverso sia tal-
mente forte da escludere la possibilità di un processo privato per 
il suo accertamento. Rintracciare questo distinguo non è semplice: 
talvolta, come avrò modo di precisare con riguardo, per esempio, 
alle impugnative delle delibere assembleari, è la stessa disciplina so-
stanziale che consente di superare l’impasse; diversamente, in altri 
casi, l’ammissibilità dell’azione arbitrale può desumersi solo dal bi-
lanciamento dei diritti che entrano in gioco. 

Quindi, fuori dai specifici casi di inammissibilità, la mera pre-
senza di un diritto ultraindividuale non pone un problema di arbitra-
bilità del diritto, bensì essa esige che l’accertamento della posizione 
giuridica controversa venga realizzato nel rispetto di uno specifico 
“diritto processuale arbitrale”. A differenza di quanto si verifica nel-
le ipotesi enucleate nel paragrafo precedente, nel caso di specie, il 
“diritto processuale arbitrale” è chiamato ad elargire una protezione 
verso i soggetti formalmente estranei alla convenzione arbitrale58.

Ne segue che è possibile discorrere di azione arbitrale «vinco-
lata in senso lato», poiché la difesa garantita dalle norme di diritto 
sostanziale è finalizzata ad escludere che i soggetti non coinvolti 
direttamente nel processo non subiscano un alcun nocumento59. Il 

58 Sul concetto di terzo si rimanda a zuCConi galli FonSeCa, La convenzione 
arbitrale rituale rispetto ai terzi, cit., pp. 232 ss. 

59 Si parla di necessità di protezione dei soggetti terzi specialmente nell’ordi-
namento tedesco, ove si è elaborata una autonoma categoria, definita dei «contratti 
con effetti di protezione verso i terzi» (Vertrag mit Schützwirkung für Dritte), che 
consentirebbero a terzi, non destinatari della obbligazione primaria di prestazione, 
di essere ricompresi nell’«area di protezione» del contratto del quale essi, tuttavia, 
non sono parti. L’azione che i terzi fanno valere non riguarda, dunque, l’inadem-
pimento dell’obbligazione (primaria) di prestazione ma i cc.dd. doveri od obblighi 
di comportamento che accompagnano la prima. Tali doveri sono definiti di «pro-
tezione» e si ricavano da una integrazione del rapporto contrattuale condotta alla 
stregua del principio della buona fede e correttezza. Ciò che si postula è che il c.d. 
«obbligo di protezione» che deve considerarsi una componente del rapporto ob-
bligatorio primario, in quanto diretto a tenere indenne il creditore da danni che 
possono verificarsi nel momento dell’esecuzione e si estende anche a tutelare terzi 
soggetti, estranei al rapporto e/o rapporti (sul punto KreSS, Lehrbuch des Allgemei-
nen Schuldrechts, Monaco, 1929, pp. 5 ss.; marKeSiniS, The German law of torts: 
a comparative treatise, 4a ed., Oxford, 2002, p. 95). Siffatta categoria non trova 
ingresso nel nostro ordinamento, nonostante gli sforzi volti a costruire un’effica-
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c.d. “diritto processuale arbitrale” applicabile a questa categoria di 
diritti è volto a garantire la piena esplicazione del diritto di difesa del 
soggetto che non ha partecipato alla stipulazione della convenzione 
arbitrale60. Ciò può avvenire attraverso tre congegni: 

a) la predisposizione di meccanismi di tutela preventivi61 e suc-
cessivi, che siano anche idonei a limitare i costi della difesa dei terzi;

b) il rispetto del principio del contraddittorio che si esplica in 
regole procedurali certe, conoscibili dal terzo che voglia entrare nel 
giudizio privato;

c) il rispetto dell’applicazione della legge sostanziale. 
Qualora tali indici non vengano garantiti non è possibile avere 

un valido accertamento del diritto controverso. Quindi, il lodo, pur 
non essendo inesistente, è comunque invalido. 

Tralasciando eventuali discipline specifiche che verranno esa-
minate nelle apposite sedi, si deve già rilevare come l’arbitrato di 
diritto comune conosca alcuni strumenti di tutela per coloro che 

cia complessa della obbligazione come fonte ad un tempo di prestazione e di prote-
zione (CaStronovo, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in Jus, 1976, pp. 171 
ss.; in linea generale per una analisi alla luce del nostro sistema: maggiolo, Effetti 
contrattuali a protezione del terzo, in Riv. dir. civ., 2001, p. 39; moSCati, I rimedi 
contrattuali a favore dei terzi, in Riv. dir. civ., 2003, pp. 364 ss.), poiché si è notato 
che si tratta di sfere non osmotiche, per cui il dovere di protezione non potrebbe, 
automaticamente ed in mancanza di un dato normativo specifico, portare a un dirit-
to alla prestazione (SCognamiglio, Gli effetti del contratto, in alPa, BeSSone (diretto 
da) I contratti in genere, IV, 1, Torino, 1991, pp. 53 ss.). Ciò nonostante, anche nel 
nostro ordinamento, vi è la tendenza di superare il dato formale dell’art. 1372 c.c. e 
di individuare gli strumenti di tutela per i terzi che subiscono una rilevanza esterna 
del contratto (moSCarini, I negozi a favore di terzo, Milano, 1970, pp. 277 ss.; g.B. 
Ferri, voce Parte del negozio giuridico, in Enc. dir., XXXI, Milano, 1981, pp. 904 
ss., di maJo, La protezione contrattuale del terzo, cit., pp. 109 ss.). Diversamente, 
l’idea fatta propria da tali obblighi bene si adattano all’idea elaborata nella presente 
indagine di una protezione in senso lato. 

60 Si tratta di un concetto recentemente ribadito dalla stessa Corte Suprema 
(Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 2013, n. 24153, cit.), «[…] Se, il legislatore, nell’e-
sercizio della propria discrezionalità in materia, struttura l’ordinamento processua-
le in maniera tale da configurare l’arbitrato come una modalità di risoluzione del-
le controversie alternativa a quella giurisdizionale, è necessario che l’ordinamento 
giuridico preveda anche misure idonee ad evitare che tale scelta abbia ricadute ne-
gative per i diritti oggetto delle controversie stesse». 

61 Anche ai fini della corretta formazione del consenso del terzo a favore della 
scelta arbitrale. 
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possono subiscono un’innovazione62 nella loro sfera giuridica da 
un lodo emesso tra le parti compromittenti. Evidentemente il terzo 
indifferente, ovvero quel soggetto che non è interessato da alcuna 
innovazione giuridica ma va incontro unicamente a un pregiudizio 
di mero fatto63, non è soggetto ad alcun effetto ultra partes64, a meno 
che non intervenga previo accordo di tutte le parti. 

In tale ottica, mentre la disciplina positiva garantisce ampio po-
tere di intervento volontario del terzo e nello specifico quello del 
terzo adesivo dipendente, del litisconsorte necessario65 e dell’acqui-
rente della res litigiosa anche senza il consenso delle parti dell’arbi-
trato66, lacunosa, almeno in una prima analisi, appare la disciplina 
della chiamata in arbitrato. 

Nonostante che il dettato normativo sembri consentire ogni ge-
nere di chiamata, la correttezza dell’interpretazione proposta deve 

62 Falzea, voce Efficacia giuridica, in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, p. 494. 
63 Contra, e.F. riCCi, Il lodo rituale di fronte ai terzi, cit., p. 658, secondo cui 

l’asserita efficacia di fatto sia in verità una efficacia di diritto. 
64 zuCConi galli FonSeCa, Pregiudizialità e rinvio, cit., pp. 107 ss., ma anche: 

voCino, Su alcuni concetti e problemi, cit., p. 551; monteleone, I limiti soggettivi 
del giudicato civile, Padova, 1978, p. 100; Proto PiSani, Opposizione di terzo or-
dinaria: art. 404, 1° comma c.p.c., Napoli, 1965, pp. 182 ss.; e.F. riCCi, Il lodo ri-
tuale di fronte ai terzi, cit., p. 658. Sul punto si rimanda a menChini, Il giudicato 
civile, cit., p. 159 ss.; allorio, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1939, p. 
67, che parlano di nessi di fatto contrapposti a nessi di diritto; Chiovenda, Istitu-
zioni, I, cit. pp. 378 ss., che parla di meri pregiudizi di fatto. Sostengo, invece, che 
anche i cc.dd. terzi indifferenti possano subire un pregiudizio di fatto dall’accerta-
mento, Betti, Trattato dei limiti soggettivi della cosa giudicata in diritto romano, 
Macerata, 1922, pp. 150 ss.; id., Diritto processuale civile italiano, 1936, p. 608; 
Carnelutti, Sistema di diritto processuale civile, I, Padova, 1936, pp. 298 ss.; mi-
Cheli, Corso di diritto processuale civile, Milano, 1959, I, p. 298; lieBman, Manua-
le di diritto processuale civile, II, Milano, 1981, p. 414; la China, La tutela giuri-
sdizionale dei diritti, in reSCigno (diretto da), Trattato di diritto privato, XIX, 1, 
1985, Torino, 1962, p. 62. 

65 Su tale aspetto si è aperto un importante dibattito: ColeSanti, Notarelle 
«controcorrente» in tema di arbitrato e litisconsorte non compromittente, in Riv. 
dir. proc., 2013, pp. 791 ss.; SaSSani, Di modifiche della domanda, diritti autode-
terminati, litisconsorti necessari e altro ancora nel giudizio arbitrale, in Riv. arb., 
2013, pp. 883 ss.; ConSolo, Domande autodeterminate e litisconsorte necessario 
nel giudizio arbitrale, in Riv. dir. proc., 2013, p. 1398. In generale sulla esegesi di 
tale istituto, SalvaneSChi, Arbitrato, cit., pp. 516 ss. 

66 Coerentemente alla interpretazione accolta, non è ammesso l’intervento del 
titolare di un diritto autonomo e incompatibile. 
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essere misurata con la sua effettività. Per tale ragione, ritengo che 
per il terzo non vincolato alla convenzione arbitrale non sia possibi-
le una vera e propria chiamata, ma è prospettabile unicamente che 
l’arbitro lo “informi” dell’esistenza della lite67. 

Sul punto si avrà modo di tornare nel proseguo. 
Al contempo, salvo che le parti compromittenti non abbiano 

stabilito le norme regolatrici del processo arbitrale all’interno della 
convenzione arbitrale o in un atto scritto separato, stante la fles-
sibilità che connota il giudizio arbitrale riconosciuta dall’art. 816-
bis c.p.c., il terzo, al momento in cui spiega l’intervento, potrebbe 
essere all’oscuro delle regole procedurali che governano il giudizio 
privato. Questa mancanza può trasformarsi in diffidenza nei con-
fronti del giudizio arbitrale, poiché può innescare la preoccupazione 
nell’interveniente di non godere di pari tutela rispetto a quella assi-
curata dal giudizio statuale. 

Rimandando su questo aspetto alle osservazioni contenute nella 
seconda parte, si deve, invece, ricordare che la disciplina generale 
dell’arbitrato rituale conosce un ampio ventaglio di rimedi successi-
vi: infatti, la previsione dell’opposizione di terzo esperibile contro il 
lodo garantisce ai terzi un’identica tutela rispetto a quella contem-
plata per la sentenza. 

Diversamente ritengo ammissibile, in difformità rispetto ad al-
tri interpreti, l’intervento nel giudizio di nullità del lodo da parte 
di tutti coloro che sarebbero legittimati a proporre l’opposizione di 
terzo68. L’assunto trova, a mio parere, fondamento nel principio 

67 Così zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale, cit., pp. 740 ss. 
Ritiene ammissibile ogni genere di intervento SalvaneSChi, Arbitrato, cit., p. 525. 

68 App. Roma, 24 gennaio 1991, in Riv. arb., 1992, p. 281, con nota di groS-
Si; con riguardo a una fattispecie di titolare di diritto dipendente, App. Milano, 2 
aprile 1980, in Giur. it., 1980, I, 2, c. 401; in dottrina, CarnaCini, voce Arbitrato 
rituale, in Noviss. dig it., I, 2, Torino, 1957, p. 911; veCChione, L’arbitrato nel si-
stema del processo civile, Milano, 1971, p. 621; in senso dubitativo sotto la vigenza 
del codice nel tenore ante novella, redenti, Diritto processuale civile, III, Milano, 
1957, p. 487; Fazzalari, L’arbitrato, Milano, 1997, pp. 106 ss., che, tuttavia, non 
fa applicazione analogica dell’art. 344 c.p.c., ma vi ravvede la stessa ratio, e cioè 
quella di consentire al terzo una sorta di «opposizione anticipata» che nella rico-
struzione dello studioso, è proponibile, nei lodi di accertamento e costitutivi, solo 
con il loro passaggio in giudicato; SaSSani, L’opposizione del terzo nel lodo arbitra-
le, in Riv. arb., 1995, p. 207, nota 23. 
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espresso dall’art. 344 c.p.c. La norma, benché non possa trovare 
una diretta applicazione nel processo arbitrale, è portatrice di un 
principio di economia processuale che, invece, trova attuazione an-
che nel giudizio privato. Infatti, ammettendo l’intervento del ter-
zo nel giudizio di nullità del lodo, si possono anticipate le censure 
che verranno mosse con l’opposizione di terzo69. Tale lettura è in 
sintonia con la previsione di cui all’art. 831 c.p.c, che stabilisce la 
possibilità della riunione della impugnazione per nullità con l’even-
tuale giudizio di opposizione di terzo70. Naturalmente, il terzo che 
interviene avrà l’obbligo di fare valere uno dei motivi riconducibili 
all’art. 829 c.p.c.71. 

Conseguentemente, almeno per quanto rileva in questa sede, il 
litisconsorte pretermesso potrà fare valere la violazione del princi-
pio del contraddittorio72; il terzo titolare di un diritto autonomo e 
incompatibile, non potendo fare valere alcun specifico motivo in-
dividuato dall’art. 829 c.p.c., potrà comunque impugnare il lodo 
per violazione delle norme inderogabili, alla luce del principio che 
non può essere in alcun modo pregiudicato dalla decisione resa inter 
alios73. In questo caso, si pone un unico problema, cioè quello di ga-
rantire l’effettività dell’impugnazione: quest’ultima è esperibile solo 
qualora le parti l’abbiano prevista espressamente. Tuttavia, come 
ho già argomentato, questa lacuna può essere sopperita mediante 
una lettura adeguatrice dell’impugnazione per contrarietà all’ordine 
pubblico. 

69 Fazzalari, L’arbitrato, cit., p. 106; nela, Decisioni sull’impugnazione per 
nullità, in Chiarloni (a cura di), Le recenti riforme del processo civile, Bologna, 
2007, II, p. 1888; ConSolo, I terzi e il procedimento arbitrale, cit., p. 871, ritiene 
ammissibile l’intervento ma solo nella fase rescissoria. 

70 SaSSani, L’opposizione del terzo, cit., p. 207. 
71 Contra, ritenendola una forzatura, rizzi, Lodo-Impugnazioni per opposi-

zione di terzo, in Dizionario dell’arbitrato, Torino, 1997, p. 449; Cass., 13 aprile 
2005, n. 7702, in Riv. arb., 2006, pp. 309 ss., con nota di Santagada. 

72 Fazzalari, L’arbitrato, cit., p. 107. 
73 Fazzalari, ibidem, accomuna questa ipotesi, unitamente a quella del falsus 

procurator, nel vizio basato sul principio, dettato a favore del titolare del diritto, 
che non possano altri, non autorizzati da lui o dalla legge, chiedere e ottenere una 
pronuncia. 
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Qualora, ciò non fosse realizzabile, non viene comunque sacri-
ficato il diritto di difesa del terzo, poiché, come si è poc’anzi visto, è 
sempre ipotizzabile l’esperimento dell’opposizione di terzo. 

Da ultimo. Se il terzo non impugna l’accertamento che lo inve-
ste, il lodo passerà in giudicato, poiché quello che l’azione arbitra-
le “vincolata in senso lato” impone è la predisposizione di misure 
adeguate a tutela del soggetto terzo. Se quest’ultimo decide di non 
usufruirne, non può per questo motivo essere posto in discussione 
l’accertamento del diritto a cui si è pervenuti. Questa conclusione 
trova un’unica eccezione nel caso in cui la violazione della legge so-
stanziale si traduca in un’inosservanza del criterio dell’arbitrabilitrà 
del diritto. Qualora si configuri questa ipotesi, il menzionato vizio è 
rilevabile anche d’ufficio, nonché, ad istanza di parte, in ogni sede, 
ivi compreso l’esperimento di una azione di accertamento ad hoc. 

4.  Il difficile connubio tra giudizio secondo equità e azione arbi-
trale “vincolata”

Come ho appena enunciato, l’azione arbitrale “vincolata” im-
pone la predisposizione di regole processuali certe e il rispetto del-
la legge sostanziale. Difficilmente queste esigenze possano essere 
attuate all’interno del giudizio equitativo74, poiché, a prescindere 
dalla nozione accolta di equità, essa assume connotati non chiara-
mente definibili. 

L’art. 822 c.p.c. conferisce agli arbitri il potere di pronunciarsi 
secondo equità solo quando le parti concordemente lo richiedano; 
altrimenti la regola è il giudizio secondo diritto. 

In coerenza con il dispositivo de quo è convinzione diffusa che 
gli arbitri autorizzati a pronunciare secondo equità siano svincolati 
alla rigorosa osservanza delle regole del diritto75; al contempo, le 

74 tenella Sillani, Arbitrato di equità. Introduzione, in alPa (a cura di), 
L’arbitrato. Profili sostanziali, Torino, 2013, p. 369. 

75 Espressione che si ritrova in numerose pronunce: Cass., 20 gennaio 2006, 
n. 1183, in DeJure; Cass., 16 giugno 2000, n. 8231, ivi; Cass., 7 agosto 1993, n. 
8563, ivi; Cass., 25 maggio 1981, n. 3414, in Riv. dir. proc., 1982, pp. 122 ss., con 
nota di monteleone. 
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opinioni degli interpreti divergono sulla definizione di equità quale 
criterio di risoluzione delle controversie76. 

Si è soliti affermare, con una formula attribuita ad Aristotele, 
che l’equità è «la giustizia del caso concreto»77. Tale assunto è alla 
base di due diversi modi di intendere l’equità: la teoria oggettiva e 
quella soggettiva78. 

Secondo la prima tesi79 l’arbitro avrebbe il potere di andare 
al di là del dettato normativo e di fondare la decisione sui crite-
ri «ricavabili dalla cultura economico-sociale del suo tempo». Per 
questo motivo non è possibile individuare una discontinuità tra l’e-
quità e il diritto: come osservava Calamandrei, essi «costituiscono 
due ordinamenti giuridici, coesistenti e in parte coincidenti, come 
due sfere concentriche di diverso volume, di cui la più grande che 
contiene in sé la più piccola, è l’equità». Un peculiare sviluppo 
della tesi sopra enunciata si ha nella c.d. «opinione riduzionistica», 
secondo cui la fattispecie dedotta in giudizio deve essere valutata 
alla luce dello stretto diritto, salva la possibilità per il giudice, at-

76 L’equità richiamata dall’articolo in commento va intesa come equità 
sostitutiva, che è applicabile al merito della controversia, quale metro di decisione 
alternativo al diritto. L’equità sostitutiva va tenuta distinta dalla quella integrativa 
che si configura laddove il legislatore abbia lasciato incompleta una parte della 
fattispecie, rimettendo la determinazione al giudice. 

77 ariStotele, Etica Nicomachea, traduzione e commento di Zanotta, I, 
Milano, 1993, pp. 377 ss. 

78 Dicotomia ritenuta superata da Coll. arb., 5 giugno 2006, in Riv. arb., 
2006, p. 749, con nota di PiCCininni.

79 F. galgano, Diritto ed equità nel giudizio arbitrale, in Contr. e impr., 1991, 
pp. 475 ss., secondo cui l’equità si verrebbe a contrapporre solo al diritto codifi-
cato, ma non al diritto inteso in senso lato, configurandosi come un diverso modo 
di genesi dello stesso, un fenomeno già largamente sperimentatosi in ormai lonta-
ne esperienze; id., L’equità degli arbitri, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1991, p. 413; 
Calamandrei, Diritto ed equità dell’arbitro, in Opere giuridiche, IX, Napoli, 1983, 
p. 339; irti, Crisi della legge e giudizio di equità, in Diritto e società, 1978, p. 373; 
laudaSia, Sul controllo di legittimità delle sentenze equitative, in Giur. it., 1974, I, 
1, cc. 1751 ss.; monteSano, Aspetti problematici di forma e di prova nel compro-
messo per arbitri e di controllo giudiziario sull’equità arbitrale, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 1989, p. 902. In giurisprudenza, Coll. arb., 15 dicembre 2004, in Reper-
torio Utet online; Coll. arb., 5 giugno 2006, cit. Propende per questa ricostruzione 
tenella Sillani, Arbitrato di equità, cit., pp. 392 ss. 
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traverso l’ausilio del metro equitativo, di mitigare le conseguenze 
derivanti dalla legge80. 

Diversamente, secondo la seconda opzione81 l’arbitro sarebbe 
svincolato dal dettato della legge, poiché il suo giudizio si fonda non 
su criteri esterni e preesistenti alla singola controversia, bensì su 
regole create e modellate di volta in volta. Da qui il carattere asso-
lutamente straordinario e irripetibile della decisione secondo equità. 

Se quest’ultima interpretazione non può trovare accoglimen-
to, poiché si presta ad evidenti abusi, degna di nota sembrereb-
be essere la prima opzione esegetica, anche alla luce delle parole 
della giurisprudenza che, dichiarando l’incostituzionalità dell’art. 
113, 2° c.p.c., nella parte in cui non prevede che il giudice di pace 
nel decidere secondo equità sia tenuto in ogni caso ad osservare 
«i principi informatori della materia», ha posto in luce che non 
è possibile attribuire carattere formativo e particolare al giudizio 
equitativo82. 

80 naSi, voce Equità (giudizio di), in Enc. dir., XV, p. 127; martino, Equi-
tà (giudizio di), in Enc. giur. Treccani, pp. 9 ss.; Broggini, L’equità nell’arbitrato 
commerciale internazionale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1994, pp. 1136 ss., an-
che se definisce l’equità come «il diritto affinato e plasmato sull’identità del caso 
e l’attualità della regola»; giorgetti, Lodo di diritto reso da arbitro di equità, lodo 
rituale reso da arbitro libero e…viceversa, in Riv. arb., 2000, p. 745. In posizio-
ne critica rispetto a tale interpretazione si pone luiSo, L’impugnazione del lodo 
di equità, in Riv. arb., 2002, p. pp. 455 ss., che osserva che non necessariamente 
l’equità coincide con il diritto. 

81 denti, Contributo allo studio del giudizio di equità nel processo civile, Pa-
via, 1994, p. 53; veCChione, Equità (giudizio di), in Noviss. dig. it., VI, rist., 1979, 
pp. 625 ss.; Satta, Punzi, Diritto processuale civile, Padova, 1992, p. 203; e.F. riC-
Ci, Note sul giudizio di equità, in Riv. dir. proc., 1993, p. 393; FroSini, voce Equità 
(dir. priv.), in Enc dir., XV, Milano, 1966, pp. 69 ss; de marini, Il giudizio di equi-
tà nel processo civile (premesse teoriche), Padova, 1957, pp. 143 ss.; graSSo, vo-
ce Giudizio di equità, in Noviss. dig. it., III, Torino, 1982, p. 446; CarnaCini, voce 
Arbitrato rituale, in Noviss. dig. it., I, 2, Torino, 1958, p. 903; Briguglio, Arbitrato 
rituale ed equità, in Riv. arb., 1996, pp. 276 ss.; FinoCChiaro, L’equità del giudice 
di pace e degli arbitri, Padova, 2001, pp. 184 ss., che distingue l’equità dal G.d.P. 
che sarebbe «oggettiva», da quella degli arbitri che definisce soggettiva; Salvane-
SChi, Arbitrato, cit., p. 747. 

82 Corte cost., 6 luglio 2004, n. 206, in Corr. giur., 2005, pp. 514 ss., con nota 
di zanuttigh; in Contratti e impresa, 2005, p. 103, con nota di FinoCChiario; in 
Rass. dir. civ., 2004, pp. 1143 ss., con nota di P. Perlingieri.

CICU_GABELLINI.indd   135 04/05/18   16:25



L’inquadramento teorico136

Anche aderendo a questa ricostruzione, l’arbitro resta comun-
que libero, pur qualificando la fattispecie dedotta in giudizio secon-
do i criteri di diritto83, di definire le conseguenze. Infatti, è con-
sentito al giudicante di introdurre gli adattamenti che, alla luce del 
caso di specie, risultino più conformi a giustizia. Per limitare la sua 
discrezione si potrebbe pensare di vincolare il giudizio dell’arbitro 
al rispetto di alcune norme giuridiche basilari, come, per esempio, 
quelle costituzionali, le disposizioni di legge inderogabili e i princi-
pi fondamentali e generali dell’ordinamento, indirettamente imposti 
dall’art. 829, 3° comma c.p.c.84.

Se da una parte non sono sicura che il giudizio degli arbitri deb-
ba sottostare a tali criteri, perché, come pone in luce una dottrina85, 
il legislatore, quando ha voluto segnare i confini della cognizione 
equitativa, l’ha fatto in modo esplicito, dall’altra, il rispetto di tali 
indici non consente in ogni modo di superare la nube di aleatorietà 
che circonda questo metro di valutazione. 

Nonostante sia opinione condivisa che il giudizio di equità con-
senta la disapplicazione del diritto sostanziale86 nel rispetto dei li-
miti sopra individuati, è innegabile che il metro de quo influisca 
sull’iter procedurale. 

Ad esempio, si ritiene che l’arbitro di equità, a differenza di 
quello di diritto, possa, se lo ritenga conforme a giustizia, disap-
plicare le regole relative alla prova che incidono sulla struttura dei 
contratti87; ugualmente si reputa che l’arbitro di equità possa sele-
zionare a proprio piacimento i fatti rilevanti ai fini della decisione, 
determinando il rischio che le parti vengano a conoscenza dei fatti 

83 Calamandrei, Il significato costituzionale delle giurisdizioni di equità, in 
Opere giuridiche, III, Napoli, 1968, p. 11. 

84 SChizzerotto, Dell’arbitrato, Milano, 1985, p. 526; veCChione, L’arbitrato 
nel sistema del processo civile, Milano, 1971, p. 567. 

85 Come rileva anche BorgheSi, Norme per la deliberazione, in CarPi (a cura 
di), Arbitrato, cit., p. 683. 

86 Così come osserva BorgheSi, Norme per la deliberazione, cit. p. 681. 
87 BorgheSi, Norme per la deliberazione, cit., p. 682; FinoCChiaro, L’equità 

del giudice di pace e degli arbitri, cit., p. 345. 
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su cui avrebbero dovuto incentrare la propria attività probatoria, 
solo al momento della decisione88.

Alla luce delle menzionate osservazioni, a prescindere dalla de-
finizione accoglibile di equità, entrambe le opzioni esegetiche sot-
topongono le parti al rischio di «difendersi alla cieca»89, rendendo 
vacua la concreta realizzazione del principio del contraddittorio e, 
in ultima istanza, il loro diritto di difesa. 

Peraltro, è difficile immaginare90come gli arbitri possano con-
cretamente sottoporre alle parti la regola equitativa che hanno in 
animo di applicare91, senza correre il rischio di anticipare il conte-
nuto della propria decisione. 

Ciò si traduce nell’impossibilità di garantire la predisposizione, 
prima dell’inizio del giudizio, di regole certe per l’accertamento del 
diritto. Al contempo, l’aleatorietà che contraddistingue il giudizio 
si ripercuote in sede di impugnazione92: la mancata definizione pre-
ventiva dei parametri valutativi impedisce di verificare quando vi sia 
stata una loro violazione. Non a caso, una dottrina ha evidenziato 
che l’impugnativa del lodo equitativo costituisce una possibilità più 
astratta che concreta93.

88 BorgheSi, Norme per la deliberazione, cit., pp. 688 ss.; vaCCarella, Il 
difensore ed il giudizio di equità, in Giust. civ., 1992, II, p. 470; varano, Note in 
tema di giudizio di equità, in Foro it., 1988, IV, cc. 985 ss. 

89 BorgheSi, Norme per la deliberazione, cit., p. 688. 
90 Ivi, p. 689. Anche se lo auspica luiSo, L’impugnazione del lodo di equità, 

cit., p. 458. 
91 monteSano, Aspetti problematici di forma e di prova nel compromesso per 

arbitri, cit., p. 903. 
92 Cass., 4 maggio 1994, n. 4330, in Riv. arb., 1994, pp. 409 ss., con nota di 

luiSo; in senso difforme: Cass., 4 luglio 2013, n. 16755, in DeJure; Cass., 20 gen-
naio 2006, n. 1183, ivi, che ammettono la impugnazione del lodo per “errores in 
iudicando” solo se tali vizi si «traducano nell’inosservanza di norme fondamentali 
e cogenti di ordine pubblico, dettate a tutela di interessi generali e perciò non dero-
gabili dalla volontà delle parti, né suscettibili di formare oggetto di compromesso». 
Così affermando, a mio avviso, in ultima istanza, viene messa in discussione la stes-
sa possibilità di impugnazione del lodo. 

93 Così FeSti, L’arbitrato di equità, in Contr. e imp., 2006, p. 157 e nello stesso 
senso: Biamonti, voce Arbitrato. c) Diritto processuale civile, in Enc. dir., II, Milano, 
1958, p. 922.; M. de SantiS, Prove di elasticità del motivo di impugnazione di cui 
all’art. 829, 1° comma, n. 4 c.p.c.: impugnabilità di un lodo ultra vires, in Riv. arb., 
2015, p. 100. 
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La bontà dei dubbi sopra elencati trova conferma nella discipli-
na degli arbitrati di lavoro ex lege, ove l’ammissibilità del giudizio 
equitativo è subordinata al rispetto dei principi generali dell’ordi-
namento e di quelli regolatori della materia, anche derivanti dagli 
obblighi comunitari. Diversamente, il metro equitativo è escluso 
nella disciplina dell’arbitrato societario e nelle controversie con la 
pubblica amministrazione.

Tali osservazioni, tuttavia, non portano ad escludere tout court 
il giudizio equitativo all’interno dell’azione arbitrale “vincolata”, ma 
impongono che la volontà di scegliere il metro equitativo sia il frutto 
di una chiara e univoca scelta delle parti. 

5.  Fuori dai confini dell’ordine pubblico arbitrale: l’inammissibili-
tà dell’azione arbitrale 

Fuori dall’ordine pubblico arbitrale alcuna azione può essere 
esperita. 

Ciò accade, come ho già enunciato, quando l’interesse generale 
che è alla base del diritto è così forte da impedire al suo titolare di 
scegliere la giustizia arbitrale al posto di quella statuale. 

Questo interesse trova attuazione con riguardo a quei diritti 
che sono espressione dell’essenza di un ordinamento giuridico e, 
in quanto tali, necessitano della tutela tradizionale, poiché l’effetto 
che si vuole raggiungere è consentito solo dal processo statuale. In 
questo caso la devoluzione del giudizio agli arbitri costituisce un 
«disvalore normativo»94.

Talvolta, questa area può coincidere con quella in cui il rito 
ordinario è sostituito da quello speciale. Tuttavia, sarebbe errato 
ritenere che la specialità del rito sia sintomo dell’inarbitrabilità del 
diritto: pochi autori, oramai lontani nel tempo, sostengono tale 
assunto. 

Vi sono, però, delle ipotesi in cui l’esistenza di un rito speciale 
è segnale dell’inarbitrabilità del diritto, poiché solo dall’attuazione 

94 motto, Controversie arbitrabili, in Briguglio, CaPPoni (a cura di), Com-
mentario alle riforme del processo civile, III, 2, Padova, 2009, pp. 482 ss. 
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del processo innanzi al giudice statuale è possibile ottenere l’effetto 
che si intende perseguire95. Sul punto si avrà modo di tornare nella 
terza parte del lavoro. 

Al contempo, l’azione arbitrale non può operare nel caso di 
divieto di legge: la menzionata proibizione non trova fondamento 
nell’interesse generale che sottende il diritto, bensì nella volontà del 
legislatore. 

Tale discrezionalità ha suscitato un ampio dibattito in seno agli 
interpreti96, che si sono chiesti se esista un diritto costituzionalmen-
te protetto alla decisione arbitrale97.

95 Come pone in luce Cass., 23 febbraio 2006, n. 3989, in DeJure, i casi di 
esclusione previsti nel previgente art. 806 c.p.c. sono tassativi e non possono esse-
re ampliati per analogia. Al contempo, tuttavia, si osserva «che ad essi possano ag-
giungersi quelli che dipendono dalla struttura stessa del giudizio arbitrale, che de-
ve avere ad oggetto una decisione alternativa a quella giurisdizionale propria di un 
ordinario giudizio di cognizione, perché così stabilito dall’art. 806 c.p.c., e non può 
esprimersi, quindi, in attività di carattere esecutivo per facta, né investire questioni 
di volontaria giurisdizione o assolvere forme di tutela cautelare o di urgenza. Né si 
dubita, soprattutto, che la eccezione al principio della generale arbitrabilità possa 
essere imposta dalla inderogabilità della funzione che, in particolari casi, è attribui-
ta dall’ordinamento al giudice a causa della peculiarità del contesto giuridico in cui 
essa si innesta, come per le controversie che nascono dal fallimento e che, a causa 
della necessità del simultaneus processus attraverso il quale si assicura la astratta 
possibilità del contraddittorio esteso a tutti i creditori e la par condictio degli stes-
si, sono riservate al tribunale fallimentare e possono, quindi, solo in quella sede es-
sere risolte […]». 

96 motto, Controversie arbitrabili, cit., pp. 464 ss.; CaPPoni, L’arbitrato della 
l. n. 205/2000: applicabilità al project financing, in Corr. giur., 2007, pp. 1469 ss.; 
id., Contro il divieto di arbitrato su diritti disponibili, in Giur. it., 2006, pp. 1785 
ss.; Bove, Aspetti problematici nella nuova disciplina della convenzione d’arbitrato 
rituale, in www.judicium.it, par. 1. 

97 A titolo esemplificativo, luiSo, Diritto processuale civile, V, cit., p. 123; 
Bove, Aspetti problematici, cit., par. 1, poiché come è stato rilevato (CaPPoni, 
Contro il divieto di arbitrato su diritti disponibili, cit., pp. 1785 ss.) la previsione 
stessa sembrerebbe avvertire l’interprete che non esiste un diritto quesito all’ar-
bitrato neppure in tema di diritti disponibili. In questo senso già andrioli, L’ar-
bitrato rituale e la Costituzione, in Mass. giur. lav., 1963, p. 95; Barile, Diritti 
dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, 1994, pp. 288 ss.; Comoglio, Rappor-
ti civili – Art. 24, in BranCa (a cura di), Commentario della Costituzione, Bolo-
gna-Roma, 1981, pp. 1 ss., spec. p. 12; odoriSio, Arbitrato rituale e «lavori pub-
blici», Milano, 2011, pp. 485 ss., il quale rileva che neppure dai lavori preparato-
ri alla Costituzione può ritenersi esistente un diritto costituzionalmente tutelato 
alla scelta arbitrale. In senso difforme, si ricordano: Corte cost., 2 maggio 1958, 
n. 35, in Foro it., 1958, I, c. 665; Corte cost., 14 luglio 1977, n. 127, cit., ove si 
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La risposta non è di facile soluzione: di certo, si incontrano e, in 
realtà, si sono sempre incontrate98, numerose difficoltà a legittimare 
una libertà legislativa, assoluta e insindacabile, di introdurre divieti 
in materia arbitrale. 

Come viene osservato99, escludere apoditticamente il ricorso al 
giudizio privato vuole dire negare una delle principali manifestazio-
ni dell’autonomia privata100, riconosciuta e tutelata dagli artt. 41-44 
della Costituzione101. 

Sul punto è intervenuta la Corte costituzionale102, la quale ha 
affermato che il canone della ragionevolezza deve orientare le scelte 
legislative, impedendo compromissioni indebite del diritto di scelta 
delle parti a favore dell’arbitrato. Quindi, se, da una parte, sono 

legge che «il principio fissato nell’art. 806, comma 1° (prima parte), del codice di 
rito civile assume il carattere di principio generale, costituzionalmente garantito, 
dell’intero ordinamento»; ruFFini, Volontà delle parti e arbitrato nelle controver-
sie relative agli appalti pubblici, in Riv. arb., 2001, pp. 648 ss.; verde, Giustizia 
e garanzie nella giurisdizione civile, ivi, 2000, pp. 299 ss.; reCChia, L’arbitrato 
in materia di opere pubbliche e norme costituzionali, ivi, 1996, pp. 501 ss.; Ber-
linguer, Scelta degli arbitri e autonomia delle parti tra diritto comune e discipli-
na delle opere pubbliche, ivi, 1998, p. 533; vigoriti, L’arbitrato internazionale in 
Italia, in Riv. dir. civ., 1989, p. 568. 

98 Le stesse cosiddette costituzioni giacobine sancivano che non potesse esse-
re impedito o soppresso il diritto dei cittadini all’arbitrato (cfr. art. 230 della Costi-
tuzione della Repubblica Cispadana 1797, il cui testo si può leggere in aquarone, 
d’addio, negri, Le costituzioni italiane, Milano, 1958, p. 63) e lo stesso valeva 
anche nella Francia rivoluzionaria, come ricorda odoriSio, Arbitrato rituale e «la-
vori pubblici», cit., p. 485. Sul punto anche le illuminanti pagini di Punzi, Relazioni 
fra l’arbitrato e le altre forme non giurisdizionali di giustizia delle liti, in Riv. arb., 
2003, pp. 385 ss. 

99 luiSo, Diritto processuale civile, V, cit., p. 123. 
100 Una simile tecnica è altresì usata in altri ordinamenti, come a esempio 

quello tedesco: SChwaB, walter, Schiedsgerichtsbarkeit, Monaco, 2005, pp. 32 ss.; 
wagner, Prozessverträge, Tubinga, 1998, pp. 98-99 e 585-586. 

101 alBaneSe, Violazione di norme imperative e nullità del contratto, Napoli, 
2003, pp. 305 ss.; Cerri, La costituzione e il diritto privato, cit., pp. 129 ss.; eSPo-
Sito, Profili costituzionali dell’autonomia privata, Padova, 2003, pp. 1 ss. e in par-
ticolare pp. 173 ss. 

102 Corte cost., 28 novembre 2001, n. 376, che ha attribuito il potere agli 
arbitri rituali di sollevare la questione di legittimità costituzionale sotto la previgente 
normativa, in Giust. civ., 2001, pp. 2883 ss., con nota di vaCCarella; in Foro it., cc. 
1648 ss.; in Corr. giur., 2002, p. 1009, con nota di FornaCiari; in Riv. dir. civ., 2002, 
pp. 351 ss., con nota di e.F. riCCi; in Riv. arb., 2001, p. 657, con nota di Briguglio; 
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2002, pp. 263 ss.
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legittimi i divieti specifici di arbitrato, dall’altra, non hanno alcun 
fondamento quelli che escludono tout court il ricorso alla giustizia 
privata. 

Unitamente alle ipotesi sopra indicate, non è neppure possibi-
le l’esperimento dell’azione arbitrale quando le parti abbiano indi-
viduato quale oggetto del processo un mero interesse o una mera 
questione103. 

L’art. 806 c.p.c., come ho già evidenziato104, è chiaro nel ritene-
re che la tutela arbitrale possa ammettersi solo in presenza di una 
situazione giuridica soggettiva piena. 

Infine, come osservava Redenti105, alla luce del dettato norma-
tivo, deve reputarsi inammissibile l’azione arbitrale anche qualora 
manchi una controversa, intesa come disputa «intorno all’esistenza 
o al modo d’essere d’un rapporto giuridico»106. Dunque, se non è 
possibile risolvere un conflitto tra parti non ha senso utilizzare lo 
strumento arbitrale. 

A differenza dell’azione civile, esperibile anche in assenza di 
una vero e proprio conflitto, l’azione arbitrale è posta al servizio 

103 Nel medesimo senso, zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, cit., 
p. 20. Ma sul punto si rimanda a luiSo, L’oggetto del processo arbitrale, in Riv. arb., 
1996, p. 670, ove delinea per l’arbitrato, a differenza del processo statuale, una si-
mile possibilità. Afferma, infatti, «[…] così come non è certamente nullo un con-
tratto, con il quale le parti si limitano a determinare un elemento della fattispecie 
di diritto […], così nulla osta a che le parti deferiscano agli arbitri l’accertamento 
di quello stesso elemento della fattispecie, che potrebbe essere oggetto di un con-
tratto dalle parti direttamente stipulato»; Bove, La perizia arbitrale, Torino, 2001, 
pp. 170 ss.; F. auletta, Oggetti nuovi di arbitrato? Prime note sopra un emergente 
«diritto processuale privato», in Sull’arbitrato, cit., pp. 41 ss., secondo cui anche 
la «convenzione di arbitrato che non accede a diritti soggettivi o interessi legitti-
mi conferisce un diritto processuale alla cui separata tutela non concorrono, però, 
le garanzie costituzionali che presiedono la giurisdizione in materia di “diritti e in-
teressi legittimi”»; Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, cit., p. 398; verde, 
Lineamenti di diritto dell’arbitrato, Torino, 2015, pp. 51 ss., che, come noto, pro-
pone l’esempio dei tre cerchi concentrici per spiegare il probema della compromet-
tibilità. 

104 Sul punto si rimanda al § 9, cap. I, prima parte. 
105 redenti, voce Compromesso, cit., p. 797, il quale definiva l’esistenza della 

controversia, quale autonomo requisito per la determinazione della arbitrabilità. 
Sul punto anche Carnelutti, Sistema, cit., p. 179. 

106 allorio, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, p. 19
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esclusivamente di un diritto litigioso, costituendo la controversia, 
per espressa previsione di legge, un requisito autonomo, a fian-
co dell’arbitrabilità del diritto (e dell’esistenza di una posizione 
giuridica soggettiva) per potere ritenere ammissibile l’azione ar-
bitrale. 

Diversamente, tutte le questioni relative alla legittimazione a 
compromettere107 esulano dal problema dell’arbitrabilità, in quanto 
è titolare dell’azione arbitrale chiunque sia titolare di una controver-
sia devoluta al giudizio di arbitri. 

Qualora vi fosse una pronuncia in spregio ai divieti enucleati, 
essa sarebbe inesistente108 e il relativo vizio rilevabile anche d’uffi-

107 A titolo esemplificativo Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, cit., p. 
455. Per una’ampia visione, zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale 
rituale rispetto ai terzi, cit., pp. 267 ss.; mandrioli, La rappresentanza nel processo 
civile, Torino, 1959, pp. 79 ss.

108 Non ritengo che sussista una differenza sostanziale tra la inesistenza e la 
nullità assoluta (cfr. infra), poiché si tratta, come rileva Denti di un tipo di nulli-
tà assoluta caratterizzato da una peculiare disciplina, denti, Inesistenza degli atti 
processuali, in Noviss. dig. it., XVI, Torino, 1957, p. 636; conforme CriStoFolini, 
Sulla prefissione del termine del decreto d’ingiunzione, in Riv. dir. proc., 1924, II, 
144, nota 2, ove afferma che «la sentenza assolutamente nulla è inesistente come 
sentenza (esiste in rerum natura come pezzo di carta, come lavoro dell’intelligen-
za, come qualche cosa d’altro ma non come sentenza, nonostante che l’apparenza 
esterna possa prime facie ingannare); insomma anche le cc.dd. sentenze assolu-
tamente nulle rientrano nella categorie delle cose che si delimitano negativamen-
te come non sentenze; non è sentenza di fronte all’ordinamento giuridico nostro 
quella stessa del privato cittadino, allo stesso titolo di quella del conciliatore che 
riformi una sentenza del tribunale o della sentenza di un tribunale ecclesiastico». 
Parlano di lodo inesistente Bonato, La natura e gli effetti del lodo arbitrale, cit., 
pp. 272 ss.; ConSolo, Le impugnazioni delle sentenze e dei lodi, Padova, 2012, 
p. 552; zuCConi galli FonSeCa, Mezzi di impugnazione, in CarPi (a cura di), 
Arbitrato, cit., p. 778, anche se evidenzia un disfavor nei riguardi della catego-
ria dell’inesistenza da parte dell’ordinamento giuridico; luiSo, Le impugnazioni 
del lodo dopo la riforma, in Riv. arb., 1995, pp. 15 ss.; nela, Riflessioni minime 
sull’inesistenza del lodo arbitrale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2000, pp. 1381 ss.; 
menChini, Impugnazioni del lodo rituale, in Riv. arb., 2005, p. 186; Bove, Il pat-
to compromissorio rituale, in Riv. dir. civ., 2002, p. 405; id., La giustizia priva-
ta, Padova, 2015, p. 212, che, però, parifica il problema dell’invalidità della con-
venzione arbitrale alla sua inesistenza; marinuCCi, L’impugnazione del lodo, cit., 
pp. 58 ss., secondo la quale negare l’inesistenza del lodo vorrebbe dire attribuire 
alle parti il potere di rendere arbitrabili delle controversie, che per legge non lo 
sono; CeCChella, Il contratto di arbitrato, in CeCChella (a cura di), L’arbitrato, 
Torino, 2005, p. 90; giorgetti, Il difetto di potestas iudicandi degli arbitri ritua-
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li, in Riv. arb., 1999, pp. 455 ss.; CaliFano, Le vicende del lodo: impugnazione e 
correzione, in verde (a cura di), Diritto dell’arbitrato, Torino, 2005, pp. 426 ss.; 
Satta, Commentario al codice di procedura civile, IV, 2, Milano, 1971, p. 200, 
secondo cui nei casi in cui la volontà delle parti è «preclusa in ordine a una con-
troversia, nessun effetto essa può produrre, né può ricevere valore dal lodo, e at-
tribuirne ad esso»; veCChione, L’arbitrato nel sistema del processo civile, cit., p. 
645; id., Inesistenza del procedimento arbitrale, in Riv. dir. proc., 1957, pp. 452 
ss. Ritengono che si debba parlare di nullità di lodo anche in presenza di un di-
ritto incompromettibile: F. auletta, Efficacia del lodo, cit., pp. 422 ss.; andrioli, 
Commento c.p.c. IV, cit., p. 910; tedeSChi, Nullità o inesistenza del lodo arbitrale 
pronunciato in controversie non compromettibile, in Foro it., 1964, cc. 678 ss.; 
voCino, Inesistenza del compromesso e sentenza arbitrale, in aa.vv., Scritti giu-
ridici in onore di Francesco Carnelutti, II, Padova, 1950, pp. 643 ss.; Berlinguer, 
La compromettibilità in arbitri, I, Torino, 1999, pp. 117 ss.; tommaSeo, Le im-
pugnazioni del lodo arbitrale nella riforma dell’arbitrato (d.lgs. 2 febbraio 2006, 
n. 40), in Riv. arb., 2007, p. 215, nota 53. Questa non è la sede per ricostruire il 
lungo e complesso dibattito sulla possibilità di configurare un concetto autonomo 
di inesistenza. Come è noto una parte della letteratura nega tale rilevanza, affer-
mando che non sia possibile distinguere tra il concetto di nullità ed inesistenza né 
sul piano concettuale né su un versante più propriamente tecnico-giuridico. Sul 
punto chiaramente Carnelutti, Inesistenza dell’atto giuridico?, in Riv. dir. proc., 
1955, I, pp. 208 ss.; Satta, Sull’inesistenza degli atti processuali, in Riv. trim. dir. 
e proc. civ., 1956, pp. 337 ss.; leone, La sentenza civile inesistente, in Riv. dir. 
pen., 1936, p. 167; liSanti, Sentenza inesistente e regolamento di competenza, in 
Riv. dir. proc., 1959, p. 299; laudaSia, La sentenza processuale, Milano, 1982, 
p. 95; Balena, La rimessione della causa al primo giudice, Napoli, 1984, pp. 296 
ss.; SalvaneSChi, L’interesse ad impugnare, Milano, 1990, p. 183, in particolare 
nota 65; irti, La perfezione degli atti giuridici e il concetto di onere, ora in Norme 
e fatti, Milano, 1984, p. 152, nota 124; Proto PiSani, Opposizione di terzo ordi-
naria, Napoli, 1965, pp. 473 ss. Contra: Chiovenda, Principii di diritto processua-
le civile, Napoli, 1923, pp. 898 e 899, che ricostruisce la categoria dell’inesistenza 
in stretto legame con la teoria dei presupposti processuali. Distingue, quindi, tra 
sentenza inesistente e sentenza assolutamente nulla: mentre la sentenza inesisten-
te non ha alcun effetto, quella nulla esiste come atto processuale e vincola il giu-
dice che la ha pronunciata: Calamandrei, La Cassazione civile, II, Milano, 1920, 
p. 178 che considera inesistente la sentenza priva di quegli elementi di fatto che 
legge considera indispensabili per ricostruire il concetto giuridico di sentenza, di-
versamente è assolutamente nulla quella giuridicamente inidonea «a raggiungere 
fuori del processo l’effetto essenziale di una sentenza, cioè a portare certezza al 
rapporto giuridico»; torrente, Spunti per uno studio sull’inesistenza e la nullità 
della sentenza, in Giust. civ., 1951, pp. 5 ss.; ConSo, Prospettive per un inqua-
dramento delle nullità processuali civili, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1965, pp. 
118 ss.; leSSona, Nullità e inesistenza di sentenza, in Foro it., 1911, I, cc. 10 ss., 
che ritiene esistere solo l’inesistenza e non la nullità assoluta; Carnelutti, Lezio-
ni di diritto processuale civile, IV, Padova, 1926, pp. 461 ss. e 476 ss.; CriStoFo-
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cio, nonché, ad istanza di parte, in ogni sede109, ivi compreso l’espe-
rimento di una azione di accertamento ad hoc110. 

lini, Sulla prefissione del termine del decreto d’ingiunzione, cit., p. 144, nota 2, 
che ritiene vi sia coincidenza tra sentenza assolutamente nulla o inesistente; an-
drioli, Commento al codice di procedura civile, I, cit., p. 422; denti, Inesistenza 
degli atti processuali, cit., pp. 636 ss.; Jemolo, Inesistenza, nullità assoluta della 
sentenza, difetto di giurisdizione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1996, pp. 1316 ss.; 
taruFFo, La motivazione della sentenza civile, Padova, 1957, p. 464; BeSSo, La 
sentenza inesistente, Torino, 1996, pp. 15 e 318. In tale direzione anche la giu-
risprudenza, ex multis: Cass., 11 febbraio 1992, n. 1528, in Foro it., 1993, I, c. 
178, con nota di Balena; Cass., 22 novembre 1984, n. 6019, in Giust. civ., 1985, 
I, p. 1714; Cass., 3 agosto 1984, n. 4616, in Giur. it., 1984, I, 1, c. 604, con nota 
di SaSSani; in Giur. it., 1985, I, 1, c. 1270, con nota di SalvaneSChi; recentemente 
parla di inesistenza, Cass., 17 marzo 2014, n. 6162, in DeJure; Con. Stato, 18 ot-
tobre 2012, n. 5358, ivi. Stessa problematica si rinviene anche nel diritto sostan-
ziale: per una ricostruzione del tema si rimanda a Filanti, Inesistenza e nullità del 
negozio giuridico, Napoli, 1983, pp. 11 ss. 

109 A differenza dei casi di nullità, che godono di una sanatoria generale, da-
ta dalla preclusione all’impugnativa (sul punto, ex multis Betti, Diritto processua-
le civile italiano, Roma, 1936, pp. 633-634, il quale ritiene che si possa parlare di 
inesistenza quando il provvedimento sia emesso da chi non è giudice, nei confron-
ti di una pretesa parte che sia mai esistita o che non contenga alcuna pronuncia o 
disposizione idonea a produrre efficacia giuridica o ancora quando manchi un do-
cumento che la rappresenti nei suoi tre elementi logici indispensabili; Carnelutti, 
Istituzioni del nuovo processo civile italiano, I, Roma, 1951, pp. 377 ss.; denti, 
voce Invalidità (diritto processuale civile), in Enc. dir., Agg., I, 1997, p. 709; BeS-
So, La sentenza inesistente, cit., pp. 158 ss.). Certamente il vizio di inesistenza può 
essere rilevato anche dal giudice dell’impugnazione, ma tale elemento non connota 
il concetto di inesistenza. Infatti non ritengo che sussista sempre un nesso diretto 
tra le ipotesi di inesistenza del lodo e la rilevabilità d’ufficio da parte del giudice, 
come, a mio avviso, appare confermato anche dalla Corte di giustizia (Corte giust., 
26 ottobre 2006, cit.). 

110 Si ritiene che possa essere fatto valere anche all’interno della stessa im-
pugnazione per nullità: in tal caso, la fase rescissoria non sarà possibile, in quan-
to l’art. 830, comma 2°, c.p.c., esclude che la corte di appello possa pronunciare 
nel merito quando il lodo è annullato per l’invalidità della convenzione d’arbitra-
to. Sul punto: Bonato, La natura e gli effetti del lodo arbitrale, cit., p. 274; zuCCo-
ni galli FonSeCa, Mezzi di impugnazione, cit., p. 785; luiSo, Le impugnazioni del 
lodo dopo la riforma, cit., p. 16; marinuCCi, L’impugnazione del lodo, cit., pp. 58 
ss.; Codovilla, Del compromesso e del giudizio di arbitrale, Torino, 1915, p. 527; 
ruFFini, Motivi di impugnazione del lodo arbitrale e poteri della Corte d’appello, 
in Riv. arb., 2001, p. 224; Bove, Impugnazione per nullità del lodo pronunciato 
in carenza di patto compromissorio, in Riv. arb., 1997, p. 541; In senso contrario: 
KlitSChe de la granCe, Essere e non essere delle sentenze, in Riv. trim. dir. e proc. 
civ., 1952, p. 1236. 
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Nel caso di lodo su controversia incompromettibile111 si avrebbe 
un provvedimento che non realizza alcuna tutela giuridica112, anche 
perché ineseguibile113: l’inesistenza non va intesa in senso materiale 
ma in senso giuridico114, poiché, benché il lodo sia dotato dei pro-
pri requisiti minimi, quali la forma scritta, l’attestazione della sua 
provenienza da un procedimento e il fine dichiarativo, è comunque 
un non-atto. La statuizione che contiene, come osservava Betti per 
la sentenza115, non è idonea a produrre alcuna efficacia giuridica. Il 

111 I casi di inesistenza del lodo non si esauriscono nella mancanza di un 
diritto disponibile, ma contemplano anche la fattispecie di lodo che decide un 
«diritto non identificato, o che è stato pronunciato nei confronti di un soggetto 
inesistente, o non sottoscritto e così via», così luiSo, Diritto processuale civile, 
V, cit., p. 231. 

112 Betti (Betti, Diritto processuale civile italiano, cit., p. 633), in relazione 
alla sentenza. Tuttavia, nonostante l’art. 824-bis c.p.c. attribuisca al lodo gli effet-
ti della sentenza, non ritengo che il concetto di inesistenza elaborato in materia di 
sentenza sia tout court applicabile, alla luce della natura eterogenea dell’arbitrato. 
Infatti, gli arbitri prima ancora di essere investiti dalla domanda, sono destinatari 
di una norma, la quale presuppone un valido accordo compromissorio. L’eventua-
le patologia dell’accordo compromissorio (rectius il suo ambito oggettivo di appli-
cazione) vizia il lodo secondo logiche e regole proprie rispetto a quelle della sen-
tenza (sul punto chiaramente nela, Riflessioni minime sull’inesistenza del lodo 
arbitrale, cit., p. 1424; ConSolo, Le impugnazioni delle sentenze e dei lodi, cit., p. 
552; marinuCCi, L’impugnazione del lodo, cit., pp. 58 ss.; menChini, Impugnazioni 
del lodo rituale, cit., pp. 186 ss.). Sul panorama straniero si rimanda specialmen-
te a SChloSSer, Nichtige und wirkungslose Schiedssprueche, in Timetikos Tomos 
Georghioi Mitsopoulos (Scritti in onore di Georghi Mitsopoulos), Atena, 1993, 
pp. 1186 ss., qualifica come lodo inesistente quello concernete una lite non com-
promettibile, prima della entrata in vigore del nuovo § 1059 ZPO, il quale ricon-
duce anche il caso di lite inarbitrabile a un vizio di nullità del lodo; diversamen-
te nell’ordinamento austriaco si parla di non-lodi con riguardo a quelli ad oggetto 
un diritto inarbitrabile (FaSChing, Lehrbuch des oesterreichischen Zivilprozeßge-
rechts, Wien, 1990, p. 1085; reSPondeK, Die Aufhebungsklage gegen Schiedssprue-
che nach oesterreichischem Recht, in Recht der internationaler wirtschaft (RIW), 
1993, p. 377). 

113 marinuCCi, L’impugnazione del lodo, cit., pp. 69 e 70. Riconduce la sen-
tenza inseguibile nell’alveo della sentenza inesistente, Jaeger, Preliminari per una 
teoria dell’impossibile nel processo. La sentenza impossibile, II, in Studi urbinati, 
1931, pp. 27 ss.; Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, cit., p. 900, nota 
1; diversamente BeSSo, La sentenza civile inesistente, cit., p. 225. 

114 tarzia, Profili della sentenza civile impugnabile, Milano, 1967, pp. 124 
ss.; contra, Filanti, Inesistenza e nullità del negozio giuridico, Napoli, 1983, p. 7. 

115 Betti, Diritto processuale civile italiano, cit., pp. 633 ss. 
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lodo-atto esiste, ma si discosta dal modello legale in modo così dra-
stico da non potersi considerare un atto116. 

Traslando le parole di Denti con riguardo alla sentenza117, si 
potrebbe affermare che il lodo inesistente è un lodo che manca del 
minimo necessario perché si abbia esercizio del «potere arbitrale». 

Un simile provvedimento, oltre ad essere improduttivo di effetti 
per definizione, estingue il mandato conferito agli arbitri di decidere 
quella specifica controversia. 

Al contempo, è opportuno ricordare che agli arbitri è comunque 
garantita, pur in presenza di un diritto inarbitrabile, la possibilità 
di pronunciarsi sullo stesso incidenter tantum, ai sensi dell’art. 819 
c.p.c.

6.  L’ordine pubblico arbitrale e l’arbitrato irrituale: brevi note per 
una riflessione 

Arrivati a questo punto dell’indagine, sorge spontanea la do-
manda se l’ambito di esperibilità dell’azione arbitrale individuata 
con riguardo all’arbitrato rituale possa trovare applicazione anche 
con riferimento all’arbitrato irrituale. 

Nonostante la mia indagine si focalizzi su quello rituale, come 
espressamente dichiarato, mi pare utile compiere alcune riflessioni 
su tale aspetto. 

Il tema dell’arbitrato irrituale118 è da sempre al centro di dibatti-
ti dottrinali e giurisprudenziali, volti ad individuare la sua natura e il 
suo rapporto con l’omologo rituale. Neppure l’introduzione dell’art. 
808-ter c.p.c. è stata in grado di attenuare la discussione. 

116 Giustamente Luiso (luiSo, L’impugnazione del lodo di equità, cit., pp. 
461 e 462) distingue tra lodi che dichiarano doveroso un comportamento, che 
in sé contrasta con le regole ed i valori fondamentali dell’ordinamento e lodi che 
dichiarano doveroso un comportamento in sé neutro ma il cui titolo si fonda su una 
causa che è essa contraria con l’ordine pubblico. 

117 denti, Inesistenza degli atti processuali, cit., p. 637. 
118 Il suo primo riconoscimento è sancito da Cass., Torino, 27 ottobre 1904, 

in Riv. dir. comm., 1905, II, pp. 45 ss. 
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Secondo una prima interpretazione sussiste una strutturale in-
compatibilità tra i due tipi di arbitrato, derivante dalla diversa effi-
cacia della pronuncia: forza di sentenza per l’arbitrato rituale e di 
contratto per quello irrituale. 

Da qui l’identificazione dell’arbitrato irrituale nell’arbitraggio: 
infatti, secondo tale interpretazione, il compito degli arbitri irrituali 
sarebbe quello di definire una controversia relativa a un contratto 
già perfezionato tra le parti, attraverso una determinazione che i 
soggetti stessi si impegnano a riconoscere come espressione del loro 
volere119. In forza di tale assunto, gli interpreti riconducono l’arbi-
trato irrituale allo schema del negozio per relationem120 ovvero a 
quello del negozio di secondo grado.

119 Si diffondeva una concezione di una completa negozialità dell’arbitrato ir-
rituale, in netta contrapposzione con la processualità di quello rituale. Sul punto si 
cfr. SChizzerotto, Arbitrato improprio e arbitraggio, Milano, 1967, pp. 22 ss.; id., 
Dell’arbitrato, Milano, 1988, pp. 121 ss.; Satta, Contributo alla dottrina dell’ar-
bitrato, Milano, 1969, pp. 109 ss., il quale nel suo primo pensiero riconduce l’ar-
bitrato libero all’arbitraggio; SCaduto, Gli arbitratori nel diritto privato, in Annali 
del Seminario giuridico dell’Università di Palermo, IX, Cortona, 1923, pp. 89 ss., 
secondo il quale l’accordo sottostante elimina la controversia giuridica; roCCo, La 
sentenza civile, Torino, 1906, pp. 47 ss. Più recentemente in giurisprudenza, Cass., 
8 novembre 2001 n. 13840, in Mass. Giust. Civ., 2001, p. 1884; Cass., 13 febbraio 
2007, in Giuda dir., 2007, p. 50. 

120 marinelli, La natura dell’arbitrato irrituale. Profili comparatistici e pro-
cessuali, Torino, 2002, pp. 103 ss., che definisce l’arbitrato irrituale quale con-
tratto – atipico – per relationem, in cui la decisione degli arbitri funge da refe-
rente. Pur individuando nell’art. 1349 c.c. la disciplina generale del contratto per 
relationem, lo studioso afferma che l’elemento caratterizzante il contratto de quo 
rispetto all’arbitraggio è quello di contenere una rinuncia alla giurisdizione in fa-
vore di una soluzione della lite esclusivamente sul piano negoziale. Altra parte 
della dottrina ricostruisce il fenomeno dell’arbitrato irrituale secondo lo schema 
del contratto per relationem, ma raggiunge altri risultati: aSCarelli, Arbitri e ar-
bitratori, in Riv. dir. proc., 1929, p. 338; Parenzo, Il problema dell’arbitrato im-
proprio, in Riv. dir. proc., 1929, pp. 137 ss.; veCChione, L’arbitrato, cit., p. 103; 
vaSetti, Arbitrato irrituale, in Noviss. dig. It., I, 2, Torino, 1958, p. 863; andrio-
li, Commentario al c.p.c. III, cit., p. 747; monteSano, La tutela giurisdizionale 
dei diritti, cit., p. 36; luiSo, La giustizia sportiva, Milano, 1975, p. 317; tarzia, 
La nullità e annullamento del lodo arbitrale irrituale, in Riv. dir. proc., 1991, pp. 
452 ss.; rovelli, Arbitrato irrituale e figure affini, ivi, 1994, p. 233.
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Accanto a queste definizioni si sono fatti strada tentativi di 
ricondurre l’arbitrato irrituale all’interno di schemi tipici121, rico-
struendone la funzione, talvolta alla luce del negozio transattivo122 e 
talvolta alla luce di quello di accertamento123.

121 Parla di negozio atipico: marinelli, La natura dell’arbitrato irrituale, cit., 
p. 104.

122 Calamandrei, Le giurisdizioni di equità, in Arch. giur., 1921, pp. 125 ss.; 
Furno, Appunti in tema di arbitramento e arbitrato, in Riv. dir. proc., 1951, p. 161; 
elia, In tema di arbitrato irrituale, in Giur. compl. cass. civ., 1948, II, pp. 280 ss.; 
redenti, Diritto processuale civile, III, Milano, 1954, pp. 489 ss.; noBili, L’arbitra-
to delle associazioni commerciali, Padova, 1957, p. 29 e 30; SChizzerotto, Dell’ar-
bitrato, cit., pp. 22 ss.; duSi, Istituzioni di diritto civile, 4a ed., Torino, 1947, p. 
149; ruBino Sammartano, Il diritto dell’arbitrato (interno), Padova, 1991, pp. 35 
ss.; veCChione, Questioni sulla disciplina dell’arbitrato, in Giur. it., 1953, IV, cc. 1 
ss.; id., Divagazione (forse non inutile) sulla transazione e sull’accertamento nego-
ziale, ivi, 1960, I, cc. 1035 ss., il quale evidenzia che è sempre necessario indagare 
la vera volontà delle parti; roCCo, La sentenza civile, cit., p. 47, il quale riconduce 
il compromesso alla transazione, rinvenendone l’elemento caratteristico nella de-
terminazione ad opera del terzo e non delle parti direttamente; S. galgano, Con-
tributi alla dottrina dell’arbitrato nel diritto processuale civile, Napoli, 1911, pas-
sim; BarBareSChi, Gli arbitri, Milano 1937, pp. 248 ss.; roPPo, Istituzioni di diritto 
privato, Bologna, 1994, p. 629; Sala, Il notaio e l’arbitrato, in Atti del XVIII Con-
gresso nazionale del notariato, Catanzaro, 1970, pp. 90 ss.; reCChia, voce Arbitra-
to irrituale, in Noviss. dig. it., app., I, Torino, 1980, pp. 362 ss.; marani, In tema 
di arbitrato, arbitraggi e perizia contrattuale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1983, p. 
611. In giurisprudenza: Cass., 14 maggio 1997, n. 4258, in Giust. civ., 1998, II, 
p. 2001, con nota di Cerolini; Trib. Roma, 8 luglio 2004, in Giur. merito, 2005, p. 
1558; Cass., 22 giugno 2005, n. 13436, in Mass. Giust. civ., 2005, p. 9; Cass., 24 
maggio 2004, n. 9996, in Riv. arb., 2006, p. 72, con nota di marullo di CondoSan-
ni; contra, ex multis: Biamonti, voce Arbitrato (dir. proc. civ.) in Enc. dir. II, Mila-
no, 1958, pp. 899 ss.

123 aSCarelli, Arbitri e arbitratori, in Riv. dir. proc., 1929, pp. 308 ss; Corra-
do, Il negozio di accertamento, Torino, 1942, pp. 166 ss., nella particolare forma 
del negozio per accertamento per relationem; andrioli, Efficacia del chirografo d’a-
varia nel tempo, in Riv. dir. nav., 1939, II, pp. 281 ss.; sulla stessa linea mi pare an-
che levoni, Arbitrato libero e principio del contraddittorio, in Riv. trim. dir. e proc. 
civ., 1965, pp. 1201 ss., secondo cui per ritenere ammissibile una simile ricostru-
zione è necessario pensare che agli arbitri si attribuisca «la determinazione del con-
tenuto obiettivo dello stesso, mediante una dichiarazione di volontà costitutiva»; 
Segni, Natura della transazione e disciplina dell’errore e della risoluzione, in Riv. 
dir. civ., 1982, I, pp. 260 ss.; Bozzi, Accertamento negoziale e astrazione negozia-
le, Padova, 1991, p. 225. In giurisprudenza: Cass., 14 novembre 1931, n. 3569, in 
Foro it., 1932, I, c. 100; Cass., 29 luglio 1940, n. 2556, ivi, 940, c. 1414; Cass., 23 
novembre 1957, n. 4474, in Mass. Giur. it., 1957, p. 1008; Cass., 20 luglio 2006, 
n. 16718, in Mass. Giust. civ., 2006, p. 7; Cass., 10 novembre 2006, n. 24059, ivi, 
2006, p. 11; Cass., 18 febbraio 2008, n. 3933, in Guida dir., 2008, 15, p. 66. 
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Tali esegesi vengono superate in seguito alle riforme del 1983 
prima e del 1994 poi e si fa strada l’idea di una reductio ad unum 
dei due tipi di arbitrato. 

Sulla scorta di tale assunto si sviluppano due diverse ricostru-
zioni, basate entrambe sull’appartenenza negoziale di entrambe le 
species arbitrali. 

La prima124 – precisando che l’unica differenza tra i due tipi di 
arbitrato concerne gli effetti prodotti dal lodo – tende ad equiparare 
l’arbitrato rituale e quello libero, in quanto entrambi si presentano 
come strumenti di risoluzione di una lite per mezzo di un giudizio 
posto al termine di un processo; la seconda125, invece, rileva che 
l’identità tra i due fenomeni deve essere riscontrata solo per quanto 
concerne la struttura e la funzione assolta, ovvero la risoluzione di 
una controversia attraverso un processo.

In questo scenario si inserisce la riforma del 2006, che, da una 
parte, codicizza l’arbitrato irrituale e dall’altra attribuisce solo al 
lodo rituale l’efficacia di sentenza. 

Nonostante ciò non vengono meno i dubbi interpretativi126. Per-
tanto, a mio avviso, l’unico modo per dipanarli è valorizzare il fine 
a cui è volto l’arbitrato irrituale. 

124 Fazzalari, I processi arbitrali nell’ordinamento italiano, in Riv. dir. proc., 
1968, pp. 459 ss., secondo cui i due tipi di arbitrato devono essere valutati insieme, 
perché essi sono pur sempre arbitrato. Sul punto anche Punzi, Disegno sistematico 
dell’arbitrato, I, cit., pp. 238 ss.; id., voce Arbitrato, in Enc. giur. Treccani, II, 
Roma, 1988, p. 4; Satta, Punzi, Diritto processuale civile, cit., pp. 955 ss.; Bin, Il 
compromesso e la clausola compromissoria in arbitrato irrituale, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 1991, p. 384; reSCigno, Arbitrato e autonomia, in Riv. arb., 1991, p. 13. 

125 CarPi, Il procedimento nell’arbitrato irrituale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1991, pp. 389 ss.; ruFFini, Sulla distinzione tra arbitrato «rituale» ed «irrituale», in 
Riv. arb., 2002, pp. 750 ss.

126 Secondo alcuni il legislatore ha voluto prendere posizione sulla cristalliz-
zazione della differenza tra i due modelli arbitrali, negozio da un lato e processo 
dall’altro; così: Bove, La nuova disciplina dell’arbitrato, in Bove CeCChella (a cura 
di), Il nuovo processo civile, Milano, 2006, p. 99; marinelli, Il termine per la pro-
nuncia del lodo irrituale, in Corr. giur., 2006, pp. 867 ss.; verde, Arbitrato irrituale, 
in Riv. arb., 2005, p. 670. Diversamente, secondo altri, l’art. 808-ter c.p.c. può esse-
re interpretato alla luce dell’inquadramento unitario dell’istituto, o meglio dell’avvi-
cinamento delle due figure all’insegna della procedimentalizzazione (SaSSani, L’arbi-
trato a modalità irrituale, in Riv. arb., 2007, pp. 25 ss.; Punzi, Luci ed ombre nella 
riforma dell’arbitrato, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2007, pp. 395 ss., spec. p. 404). 
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Sia l’arbitrato rituale sia quello irrituale si muovono in una sfera 
diversa da quella della giurisdizione statuale, perché entrambi trag-
gono legittimazione dalla volontà delle parti e si sviluppano tramite 
un processo privato, destinato a sfociare in un giudizio vincolante. 

Nel momento in cui le parti ricorrono allo strumento arbitrale, 
rituale o irrituale che sia, rinunciano sì alla tutela statuale, ma non 
a una decisione su chi abbia ragione o torto127. Non a caso il legisla-
tore definisce il frutto dell’arbitrato libero (art. 808-ter c.p.c.) una 
«determinazione contrattuale», ovvero una decisione, la quale pro-
duce, a differenza di quella rituale, gli stessi effetti di un contratto. 
Stessa analogia si deve riscontrare anche nella struttura: anche il 
lodo irrituale è il frutto di un procedimento nel quale vige il rispetto 
del principio del contraddittorio. 

In altri termini, pur essendo di fronte a un unico fenomeno pro-
cessuale, diversa è la disciplina che il legislatore conia per le due 
forme di arbitrato: tale differenziazione, però, non è assoluta, come 
conferma il dettato dell’art. 808-ter c.p.c., che crea una disciplina 
fortemente disorganica, tanto da indurre l’interprete a una vera e 
propria «ortopedia giuridica» per fare fronte alle evidenti lacune. 
Esse devono essere risolte, da una parte, tenendo conto della analo-
gia di funzioni128 e, dall’altra, dell’espresso divieto di applicazione 
della disciplina sull’arbitrato rituale. 

La necessità di contemperare le opposte esigenze conduce, a 
mio avviso, alla delineazione di una normativa spuria di questo isti-
tuto, che, pur salvaguardando l’autonomia del procedimento irri-
tuale, non esclude il suo intrecciarsi con istituti propri di quello 
rituale. 

In questa ottica deve essere valutata l’espressa esclusione, san-
cita nel testo di legge, della disciplina contenuta nell’art. 825 c.p.c. 
(sull’esecutorietà del lodo) e di quella delineata nell’art. 812 c.p.c. 
(sull’incapacità degli arbitri).

127 Se si vuole, come ho già avuto modo di osservare in L’autonomia della 
clausola compromissoria per arbitrato irrituale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2009, 
pp. 1525 ss. 

128 CarnaCini, Le controversie di lavoro e l’arbitrato irrituale come procedi-
mento, in Riv. dir. proc., 1968, p. 645. 
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Ne segue che la scelta vada ricercata caso per caso129. Questa 
indagine, tuttavia, non può mettere a rischio la natura dell’istituto. 

Se, come si è dedotto, l’arbitrato adempie sempre ad una mede-
sima funzione, che viene raggiunta tramite un procedimento carat-
terizzato da una struttura simile, giocoforza si deve ritenere che sia 
analoga anche la convenzione d’arbitrato da cui si origina l’azione. 
Ciò vuole dire che lo stretto legame intercorrente tra azione e diritto 
connotta anche la disciplina dell’arbitrato irrituale. 

Quindi, in relazione a quest’ultimo si porranno le stesse que-
stioni di inammissibilità dell’azione sancite con riguardo all’arbitra-
to rituale. 

Al contrario, se non possono sorgere dubbi in merito alla pos-
sibilità di devolvere al giudizio di arbitri irrituali tutti i diritti al 
contempo negoziabili130, ovvero quelli rientranti nella c.d. azione 
arbitrale “libera”, diversamente deve essere valutata, caso per caso, 
la tutela che la disciplina dell’arbitrato libero è in grado di offrire 
per i diritti rientranti nell’azione arbitrale “vincolata”. 

Infatti, in questa fattispecie non si pone un problema di tutela 
arbitrale, bensì di applicazione di uno specifico “diritto processuale 
arbitrale”. Giocoforza, il valido esperimento dell’azione è subordi-
nato alla disciplina processuale che può trovare concreta attuazione. 

La bontà delle conclusioni a cui si è giunti è confermata, per 
esempio, dalla disciplina dei cc.dd. arbitrati irrituali di lavoro ex 
lege. In quel caso, nonostante che il legislatore richiami la “deter-
minazione contrattuale” quale mezzo di regolamentazione dell’ac-

129 In questo senso anche C. arrigoni, Riflessioni sulla natura dell’arbitrato 
irrituale, in Giustizia senza confini, cit., p. 29. Già prima della riforma, CarPi, Il 
procedimento nell’arbitrato irrituale, cit., pp. 389 ss.; ruFFini, Sulla distinzione tra 
arbitrato “rituale” ed “irrituale”, in Riv. arb., 2002, p. 750; tarzia, Efficacia del 
lodo e impugnazioni nell’arbitrato rituale ed irrituale, in Riv. dir. proc., 1987, pp. 
14 ss.; monteleone, L’arbitrato nelle controversie di lavoro – ovvero: esiste anco-
ra l’arbitrato irrituale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2001, pp. 43 ss.; monteSano, 
Aspetti problematici dell’arbitrato irrituale dopo la riforma del 1983, in Riv. dir. 
proc., 1991, pp. 441 ss. 

130 In questo senso anche Biavati, Arbitrato irrituale, in CarPi (a cura di), 
Arbitrato, cit., p. 198, che, peraltro, ritiene che l’area della compromettibilità 
all’interno dell’arbitrato irrituale non necessariamente coincida con quella enun-
ciata dall’art. 806 c.p.c. 
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certamento compiuto, esso introduce una particolare disciplina 
volta a garantire l’attuazione di uno specifico “diritto processuale 
arbitrale”, finalizzato a rendere effettivo l’equilibro sostanziale delle 
parti131. 

7. Sintesi e transizione

Una volta appurato che il concetto di ordine pubblico varia in 
base al contenitore in cui si trova ad operare, in questa sezione la 
mia indagine si è indirizzata nella definizione di una specifica nozio-
ne di ordine pubblico valevole in campo arbitrale. 

Sono partita dall’analisi dell’esperienza francese, che invita gli 
interpreti a distinguere tra ordine pubblico di protezione e ordine 
pubblico di direzione, al fine di individuare i corretti confini della 
compromettibilità dei diritti. 

Tale dicotomia ha spinto la mia indagine ad andare oltre. 
Se la funzione è l’elemento che consente di qualificare il concet-

to di ordine pubblico, è logico ritenere che sussista un “ordine pub-
blico arbitrale”, la cui delimitazione, alla luce della stretta inerenza 
tra l’azione e il diritto sostanziale, risente solo indirettamente della 
concezione accolta in ambito negoziale. 

Se il potere dispositivo valevole in arbitrato è quello che con-
sente di abdicare al processo statuale per quello privato, nell’ordine 
pubblico arbitrale rientrano tutti quei diritti in cui il diritto del sin-
golo non è dominato da alcun interesse generale (esempio tipico è 
tutto l’ambito ove è riconosciuta la libertà contrattuale dei privati, 
indipendentemente dal fatto che la situazione giuridica positiva sia 
retta da norme inderogabili) oppure l’interesse generale, che è alla 
base del diritto, non è talmente forte da impedire al suo titolare di 
scegliere la via del processo privato al posto di quella statuale per 
ottenere l’accertamento della propria posizione giuridica soggettiva.

Qualora si configuri quest’ultima ipotesi emerge la peculiarità 
dell’ordine pubblico arbitrale. Esso è un ordine pubblico positivo, 

131 Cfr., cap. III, seconda parte. 
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poiché l’interesse generale che è alla base del diritto determina – e 
non esclude a differenza di quanto accade nell’ordine pubblico ide-
ale – le prescrizioni entro cui è consentito l’utile esperimento dell’a-
zione arbitrale. 

In questa ipotesi, a differenza delle fattispecie non contraddi-
stinte da alcun interesse generale, l’azione arbitrale risente dei mec-
canismi di protezione che la disciplina sostanziale delinea per la po-
sizione giuridica soggettiva litigiosa. Pertanto, la tutela delineata a 
livello sostanziale, alla luce della stretta inerenza tra azione arbitrale 
e diritto sottostante, si ripercuote sulle modalità di realizzazione del 
processo arbitrale, che può essere validamente esperito solo qua-
lora sia garantita una tutela adeguata dell’iter processuale. Questo 
fine può trovare realizzazione nella delineazione di una disciplina 
processuale differenziata. Da qui la possibilità di configurare, come 
avviene già in altri settori, un “diritto processuale arbitrale”, model-
lato sulle esigenze di protezione tipiche del diritto litigioso. La sua 
inosservanza determina l’invalidità del lodo e non la sua inesistenza, 
come, invece, si verifica quando l’azione arbitrale è inammissibile. 

Avvalendomi del distinguo francese, ho dimostrato che l’azio-
ne arbitrale “vincolata” è posta al servizio di tutti i diritti rientran-
ti nell’ordine pubblico sostanziale di protezione (a tale proposito, 
ho parlato di azione arbitrale “vincolata in senso stretto”, poiché 
la difesa predisposta dalle norme sostanziali è diretta a ristabilire 
l’equilibro delle parti in conflitto): infatti, se è ammessa l’autonomia 
privata, ancora di più deve essere garantito il ricorso al processo 
privato. 

Successivamente, avvalendomi della funzione propria dell’ordi-
ne pubblico, ovvero di raggiungere un accertamento mediante un 
processo privato, ho concluso che, anche con riguardo ai diritti su-
perindividuali, cioè quelli riferiti a una collettività di soggetti, è pos-
sibile l’esperimento dell’azione arbitrale, ma solo qualora l’accerta-
mento non vada a danno dei soggetti che non hanno abbracciato la 
scelta arbitrale. In questo modo, l’interesse generale non è così forte 
da impedire che il titolare della posizione giuridica soggettiva dedot-
ta nel giudizio scelga il processo privato al posto di quello statuale. 

In questo caso ho parlato di azione arbitrale “vincolata in senso 
lato”, poiché la protezione che le norme di diritto sostanziale pre-
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dispongono, a favore dei diritti di soggetti diversi da quelli in con-
flitto, si ripercuote sulla disciplina del processo arbitrale, che potrà 
raggiungere un valido risultato solo qualora le posizioni giuridiche 
soggettive dei terzi trovino adeguata protezione. 

Da ultimo, la mia attenzione si è focalizzata nella definizione 
dell’azione arbitrale inammissibile. Ho rinvenuto questa fattispecie 
in quattro ipotesi: a) quando l’interesse generale sia così forte da im-
pedire al titolare del diritto di scegliere la via del processo arbitrale 
per l’accertamento della propria posizione giuridica soggettiva; b) 
quando il legislatore decida di imporre un divieto; c) quando oggetto 
del processo non sia alcuna situazione materiale e, infine, d) quando 
il diritto non sia controverso. 

Nella seconda parte, mi propongo, avvalendomi del concetto di 
“azione arbitrale vincolata” di offrire una catalogazione dei diritti 
compromettibili. Infine, nell’ultima parte, la mia attenzione si foca-
lizzerà sui casi di inammissibilità dell’azione arbitrale. 
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CaPitolo i

ARBITRATO E DIRITTO DI FAMIGLIA

1. Piano dell’indagine (in nota le controversie successorie)

Il panorama delle liti familiari è ampio e variegato. Esso com-
prende, oltre alle controversie nascenti dal vincolo matrimoniale, 
quelle derivanti dalle unioni civili e dalla convivenza more uxorio, 
che oggi trovano espresso riconoscimento normativo, sino a toccare 
le questioni successorie. 

Le pagine seguenti sono dedicate, soprattutto, all’analisi del con-
tenzioso scaturente dalla crisi del matrimonio, anche se, nella parte 
finale del capitolo, verranno svolte alcune riflessioni in merito alle liti 
riguardanti la crisi delle unioni civili e delle convivenze di fatto. 

Diversamente, non è mia intenzione concentrarmi sulla diversa 
questione dell’arbitrato nella successione a causa di morte, in rela-
zione al quale, peraltro, non vedo motivi per escludere l’ammissibi-
lità dell’azione arbitrale, benché nel rispetto dei limiti soggettivi del 
patto compromissorio1. 

1 Se non vi sono dubbi in merito alla possibilità di devolvere ad arbitri le con-
troversie successorie a carattere patrimoniale, ponendosi semmai un eventuale pro-
blema di pluralità di parti (sul punto ampliamente BaleStra, Accertamento della 
filiazione e transigibilità dei diritti successori tra indisponibilità e autonomia, in 
Contr. e imp., 2000, pp. 810 ss.; zuCConi galli FonSeCa, Ancora su successione ed 
arbitrato, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2008, pp. 1363 ss.; id., Note sulla convenzio-
ne arbitrale nel diritto successorio, in Riv. arb., 2006, pp. 281 ss.), più complesso è 
verificare se sia ammissibile inserire una clausola compromissoria in un testamen-
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to, mediante la quale il de cuius esprima la volontà di deferire ad arbitri ogni lite 
che possa insorgere fra eredi e legatari. Benché l’art. 808-bis c.p.c. elimini i divieti 
formali all’inserimento di una convenzione d’arbitrato in un atto unilaterale, nel no-
stro ordinamento, a differenza, per esempio di quello spagnolo (cfr. art. 10, Ley n. 
60 del 2003, la cui applicazione è limitata alla parte disponibile dell’eredità), gli in-
terpreti non hanno ancora offerto una risposta univoca. Alla luce della ricostruzio-
ne offerta, ritengo che non debba essere escluso il ricorso ad arbitri, non assumendo 
rilievo decisivo né il divieto di patto successorio sancito dall’art. 458 c.c., né il veto 
di imporre pesi sulla legittima ai sensi dell’art. 549 c.c. Nel primo caso, la proibi-
zione sancita è volta ad escludere le disposizioni arbitrarie di un diritto, fine diver-
so da quello dello strumento arbitrale, indirizzato, invece, come più volte ribadito, 
all’accertamento del diritto. Per quanto riguardo il secondo limite è inappropriato 
identificare l’individuazione di uno strumento alternativo di risoluzione del conflit-
to in un peso sulla legittima: esso è un atto «neutro» non potendo essere incasellato 
né nella categoria dei pesi né in quella dei benefici, come è stato correttamente os-
servato (zuCConi galli FonSeCa, Ancora su successione ed arbitrato, cit., p. 1369; 
Padovini, Testamento e arbitrato, in Rass. dir civ., 2012, pp. 106 ss., che riconduce, 
in alcuni casi, la clausola compromissoria in una disposizione atipica, tanto da es-
sere vincolante per i beneficiari della successione). Da ultimo, è comunque utile ri-
cordare che oggetto della devoluzione sono sempre diritti a contenuto patrimoniale: 
giocoforza, non essendo esclusa la loro negoziabilità, a maggiore ragione non può 
essere vietata l’arbitrabilità. Il vero problema che si pone è quello relativo ai limiti 
soggettivi della clausola arbitrale, poiché la clausola compromissoria finisce per im-
porre un arbitrato obbligatorio in capo a soggetti diversi (gli eredi) rispetto a colui 
che ha effettuato la scelta (come osserva SalvaneSChi, Arbitrato, in Chiarloni (a cu-
ra di), Commentario al c.p.c., Bologna, 2014, p. 138). Tale problema non influisce, 
però, sull’ammissibilità dell’azione arbitrale: infatti, una cosa sono i limiti soggetti-
vi del patto compromissorio altra cosa sono i suoi limiti oggettivi. Peraltro, come il 
testatore può influenzare sulle modalità di gestione dei propri beni una volta morto, 
così può decidere il mezzo di tutela delle sue attribuzioni. Peculiari problemi pone 
anche l’operabilità di una clausola compromissoria nei confronti dei legati (sul te-
ma, zuCConi galli FonSeCa, Convenzione di arbitrato in materia non contrattuale, 
in CarPi (a cura di), Arbitrato, Bologna, 2016, pp. 188-189). Da ultimo, una piccola 
notazione in materia di patto di famiglia, in relazione al quale ritengo ammissibile 
l’azione arbitrale, la quale può estendersi, alla luce dell’art. 808-quater c.p.c., anche 
alle controversie relative alle future liti tra gli eredi legittimari e i beneficiari dell’a-
zienda o delle quote sociali. Tale conclusione non può essere posta in crisi dalla pre-
visione che i legittimari possono anche non partecipare al patto di famiglia, poiché 
l’art. 768-quinquies c.c. consente la stipula di un successivo patto, «espressamente 
dichiarato collegato» al primo. In tal caso varranno le regole già individuate dal-
la dottrina in materia di collegamento negoziale (zuCConi galli FonSeCa, Collega-
mento negoziale e arbitrato, in aa.vv., I collegamenti negoziali e le forme di tute-
la, Milano, 2007, pp. 59 ss.; luiSo, Pluralità di clausole compromissorie e unicità 
del processo arbitrale, in Riv. Arb., 2007, pp. 601 ss.). Troverà, invece applicazione 
la disciplina dell’arbitrato ordinario, poiché l’art. 768-octies c.c. esclude implicita-
mente l’utilizzo dell’arbitrato societario, richiamando solo la disciplina della conci-
liazione del d.lgs. n. 5 del 2003. 
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2. La parabola del diritto di famiglia: dallo status al contratto2

Per comprendere l’operare dell’azione arbitrale all’interno del 
contenzioso familiare è necessario essere consapevoli, come già rile-
vava Jemolo, che «le norme del diritto di famiglia e la loro interpre-
tazione sono il riflesso dei dettami del costume e dei precetti della 
morale, fonte quindi di diritti e doveri il cui contenuto è variabile 
nel tempo poiché subisce la costante evoluzione del costume e della 
coscienza sociale»3. 

Nel pieno fiorire dell’individualismo liberale, che esaltava il sin-
golo e le sue libertà, la famiglia (basata sul matrimonio) si inseriva 
come un microorganismo gerarchico che sacrificava gli interessi in-
dividuali a favore dell’unità. Lungo tutto il secolo cha va dall’unità 
nazionale sino agli anni sessanta la famiglia viene qualificata come 
una vera e propria “istituzione”, cioè come una comunità portatrice 
di valori superindividuali4. 

2 maine, Dallo status al contratto, in rodotà (a cura di), Il diritto nella società 
moderna, Bologna, 1971, pp. 211 ss. 

3 Jemolo, Il matrimonio, in vaSSalli (diretto da), Trattato di diritto civile, To-
rino, 1937, pp. 266 ss., secondo cui «la famiglia è un’isola appena lambita dal di-
ritto, che è bene rimanga soltanto lambita dal diritto». Interessanti a tale proposi-
to sono le parole dell’on. Basso, in sede di Costituente. Quest’ultimo, criticando la 
scelta dell’aggettivo «naturale», rileva nella seduta del 30 ottobre 1946 che «lo Sta-
to riconosce oggi una determinata famiglia che è il frutto di un’evoluzione storica». 
F. danovi, Vie alternative per la risoluzione delle controversie di famiglia e nuove 
frontiere della tutela dei diritti, in Il giusto proc. civ., 2016, p. 1032, evidenzia co-
me l’influenza del tempo sul diritto in ambito familiare appaia più marcata rispetto 
ad altri settori, perché quello familiare non può prescindere dal tessuto delle rela-
zioni umane e sociali.

4 In questa direzione si pongono le riflessioni di Cicu (CiCu, Il diritto di fami-
glia. Teoria generale, Roma, 1914, rist. con lettura di Sesta, Bologna, 1978), il qua-
le considera l’etica della famiglia come parte integrante dell’etica dello Stato, tanto 
da affermare che, malgrado la famiglia non abbia personalità giuridica, la stessa de-
ve essere collocata accanto agli enti pubblici. Per una approfondita analisi del pen-
siero dell’a., SeSta, Profili di giuristi italiani contemporanei: Antonio Cicu e il dirit-
to di famiglia, in Materiali per una storia della cultura giuridica, raccolti da Tarello, 
IV, Bologna, 1976, pp. 443 ss. Sul punto si rimanda anche a vaSSalli, Lezioni di 
diritto matrimoniale, Padova, 1932, p. 77, il quale, benché abbracci una concezio-
ne autoritaria del vincolo matrimoniale, si pone in polemica con Cicu, vedendo nel 
matrimonio un «negozio giuridico complesso» formato dal concorso della volontà 
dei privati e dell’ufficiale dello stato civile. Contra, FinoCChiaro, Matrimonio, II, in 
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Tale visione inizia a vacillare con l’entrata in vigore della Costi-
tuzione repubblicana, che se, da una parte, continua a sancire l’unità 
del gruppo familiare, dall’altra, introduce il generale principio della 
parità dei coniugi. Il declino della famiglia come centro di funzioni 
politico-economiche viene valorizzato prima dall’approvazione della 
legge sul divorzio e poi dalla riforma del 19755, che consolida, al po-
sto di un modello normativo di tipo autoritario, un modello basato 
sul principio del consenso6.

Il processo di privatizzazione delle relazioni familiari, special-
mente di quella coniugale, diviene in tempi recenti un vero e proprio 
processo di contrattualizzazione7: nonostante la famiglia sia domi-
nio degli status, in quanto le posizioni di diritto e di dovere sono 
stabilite dal legislatore, esse non vengono fissate in modo rigido e 
immutabile, ma si arricchiscono dell’autonomia dei soggetti ai quali 
spetta determinarle nella concretezza delle varie situazioni. Nelle re-
lazioni personali la privatizzazione diviene un valore in sé rilevante 
che i coniugi devono salvaguardare e che lo Stato deve rispettare8, 
come confermano anche le fonti europee9. 

galgano (a cura di), Commentario del codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Ro-
ma, 1993, pp. 5 ss. A favore della natura negoziale del matrimonio, tra gli altri, si 
ricorda: Pothier, Traité du contrat de mariage, 1771 p. 317; Ferrara, Diritto del-
le persone e della famiglia, Napoli, 1941, passim; degni, Del matrimonio, Napoli, 
1926, passim.

5 dogliotti, Uguaglianza dei coniugi, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIX, Tori-
no, 1999, p. 503; Furgiuele, Libertà e famiglia, Milano, 1979, p. 62; alagna, Fa-
miglia e rapporti tra coniugi nel nuovo diritto, Milano, 1979, pp. 3 ss.; ruSCello, I 
rapporti personali tra coniugi, Milano, 2000, pp. 38 e 200 ss.

6 Ferrando, Il matrimonio, in CiCu, meSSineo, mengoni, ora SChleSinger (a 
cura di), Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, 2015, pp. 43 ss., 69 ss. 

7 In giurisprudenza, Cass., 24 febbraio 1994, n. 2270, in Corr. giur., 1993, p. 
820 ss.; Cass., 22 gennaio 1994, n. 657, in Fam. e dir., 1994, p. 139, con nota di 
CarBone. In forza di tale evoluzione la dottrina (Santoro PaSSarelli, L’autonomia 
privata nel diritto di famiglia, in Saggi di diritto civile, I, 1961, pp. 381 ss.) aveva 
costruito la nozione di «negozi giuridici familiari», definiti come personalissimi, 
nominati e legittimi. Essi subiscono un adattamento rispetto alla disciplina generale, 
dovuto alla funzione a cui sono destinati.

8 zatti, I diritti e i doveri che nascono dal matrimonio, in reSCigno (cura di), 
Trattato di diritto privato, III, Torino, 1996, pp. 63 ss. 

9 Cfr. art. 8 della Convenzione europea sui diritti dell’uomo e l’art. 7 della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. 
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Per tale ragione, l’ordinamento, nella disciplina della separa-
zione-divorzio, consente a ciascuno dei coniugi, unilateralmente e 
anche contro la volontà dell’altro, di porre fine al consorzio matri-
moniale, senza che a tale proposito rilevino le responsabilità perso-
nali10. 

Il ruolo centrale delle persona trova conferma anche nella recen-
te novella sulle unioni civili e sulla convivenza di fatto, che consacra, 
ulteriormente, la crisi dell’“istituto” del matrimonio e recepisce esi-
genze che da diverso tempo richiedevano una precisa regolamenta-
zione11. 

Al contempo, si afferma, in modo preponderante, la necessità 
di garantire la tutela del coniuge debole12 e dei figli. Anzi, proprio 
con riguardo alla prole13 si può ancora parlare dell’esistenza di un 
interesse superiore della famiglia, come confermano sia la riforma 
della filiazione14, con la quale si esclude che il matrimonio sia fonte 
di «status familiari privilegiati»15 sia la recente disciplina in materia 
di degiurisdionalizzazione16. Quest’ultima novella, benché accentui 

10 Da ultimo, Cass., 21 gennaio 2014, n. 1164, in Fam. e dir., 2014, pp. 38 
ss., con nota di tommaSeo; in Foro it., 2014, I, cc. 463 ss., con nota di Cea; Cass., 
20 agosto 2014, n. 18066, in Fam. e dir., 2015, p. 357. 

11 Parla di pluralità di modello familiari, SCaliSi, Le stagioni della famiglia nel 
diritto dall’Unità d’Italia ad oggi, in Riv. dir. civ., 2013, pp. 1043 ss. 

12 Ex multis, Ferrando, Le conseguenze patrimoniali del divorzio fra autono-
mia e tutele, in Dir. fam. per., 1998, pp. 703 ss. 

13 Come dimostrano la ricostruzione compiuta da Sesta (SeSta, Manuale 
di diritto di famiglia, Padova, 2016, pp. 24 ss.) e quella di tommaSeo, La tutela 
dell’interesse del minore dalla riforma della filiazione alla negoziazione assistita 
delle crisi coniugali, in Fam. e dir., 2015, pp. 157 ss. 

14 È stato detto (Palazzo, La filiazione, in Trattato di diritto civile e commer-
ciale, cit., Milano, 2013, p. 547) che il diritto di famiglia ha subito negli ultimi de-
cenni «una vera e propria rivoluzione copernicana», poiché «ribaltando secoli di 
tradizione giuridica e culturale» è divenuto paidocentrico. 

15 Secondo una espressione già adottata da liPari, Il matrimonio, in Belve-
dere, granelli (a cura di), Famiglia e diritto a vent’anni dalla riforma, Padova, 
1996, p. 11. 

16 Tra i numerosi contributi si ricorda: dalFino, La procedura di negoziazio-
ne assistita da uno o più avvocati, in www.treccani.it, par. 10; F. danovi, Il d.l. n. 
132/2014: le novità in materia di separazione e divorzio, in Fam. e dir., 2014, p. 
950; id., I nuovi modelli di separazione e di divorzio: una intricata pluralità di pro-
tagonisti, ivi, 2014, p. 1143, parla di una indisponibilità più sostanziale che proces-
suale; Bugetti, Separazione e divorzio senza giudice: negoziazione assistita da av-
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il carattere privatistico del rapporto coniugale anche con riguardo 
allo specifico diritto di separarsi e di divorziare, un diritto finora 
esercitabile soltanto in sede giudiziale, introduce una specifica disci-
plina di tutela della prole17. 

Rimandando al proseguo la verifica delle varie implicazioni de-
rivanti dalla normativa de qua, si deve già osservare che tramite 
questa novella il legislatore ha concluso un percorso reso possibile 
dalla diversa percezione data ai valori del matrimonio18. 

Tale evoluzione trova, infine, conferma nella legge del 6 mag-
gio 2015, n. 55, che interviene sui tempi per la proposizione della 
domanda di scioglimento del matrimonio derivante da precedente 
separazione riducendoli sensibilmente. 

Malgrado questi cambiamenti sembrino essere segnale di una 
parziale abdicazione dello Stato alla propria funzione perequativa, 
la giurisprudenza continua a trincerarsi su posizioni rigorose con 
riguardo all’ammissibilità dei contratti preventivi in vista della crisi 
coniugale, motivando la propria posizione alla luce della necessità 
di garantire la salvaguardia dei diritti del coniuge economicamente 
più debole19. 

vocati e separazione e divorzio davanti al Sindaco, in Corr. giur., 2015, pp. 515 ss.; 
e più ampliamente in La risoluzione extraconiugale del conflitto coniugale, Mila-
no, 2015; SeSta, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della 
coppia, in Fam. e dir., 2015, p. 295; gradi, Inefficienza della giustizia civile e fuga 
dal processo, Messina, 2014, passim; luiSo, Le disposizioni in materia di separa-
zione e di divorzio, in luiSo (a cura di), Processo civile efficiente e riduzione dell’ar-
retrato, Torino, 2014, pp. 33 ss.; luPoi, Conflitti matrimoniali e degiurisdizionaliz-
zazione, in luPoi (a cura di), Trattato della separazione e divorzio, Santarcangelo, 
2015, pp. 429 ss.; d’aleSSandro, La negoziazione assistita in materia di separazio-
ne e di divorzio, in Giur. it., 2015, p. 1278; Carratta, Le nuove procedure negoziate 
e stragiudiziali in materia matrimoniale, ivi, p. 1287; ronCo, Negoziazione assisti-
ta ed accordi tra i coniugi: il ruolo del p.m. e del presidente del tribunale, in Giur. 
it., 2015, pp. 1400 ss.; triSorio liuzzi, La procedura di negoziazione assistita, in Il 
giusto proc. civ., 2015, pp. 23 ss.; Proto PiSani, Diritti sostanziali e processo nella 
evoluzione delle relazioni familiari, in Foro it., 2015, V, c. 124. 

17 tommaSeo, La tutela dell’interesse, cit., p. 162, che pone, però, in luce 
l’incostituzionalità della normativa perché non consente l’ascolto del minore.

18 SeSta, Negoziazione assistita, cit., p. 296. 
19 Palazzo, Epicedio per la nullità dei contratti sugli effetti patrimoniali del 

divorzio, in Vita not., 2017, pp. 1499 ss. 
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Da questo quadro è necessario partire per comprendere entro 
quali spazi possa operare l’azione arbitrale, alla luce di un dettato 
normativo, che non offre, a differenza del testo previgente20, alcun 
specifico riferimento21. 

3. Le controversie tra coniugi

Quando si parla di controversie tra coniugi sono due gli aspetti 
che devono essere analizzati: le pronunce di separazione e di divor-
zio e la regolamentazione degli aspetti patrimoniali e personali. 

Nel paragrafo che precede si è dimostrato come il vincolo matri-
moniale sia divenuto, sotto molteplici profili, un «affare privato dei 
coniugi»22, tanto che, alla luce dell’esegesi accolta del concetto di 
compromettibilità, non dovrebbero esservi dubbi in merito all’am-
missibilità dell’azione arbitrale. 

La recente novella in materia di degiurisdizionalizzazione (artt. 
6 e 12 d.l. 12 settembre 2014, n. 132, convertito in l. 10 novembre 
2014, n. 162), oltre ad avere introdotto il procedimento di negozia-
zione assistita in materia di separazione e divorzio, ha attribuito al 
Sindaco il potere di pronunciarle, escludendo il successivo controllo 
da parte dell’autorità giudiziaria, considerata da sempre il baluardo, 
oltre degli interessi della prole, della posizione della parte debole del 
vincolo coniugale. Alla luce di ciò, sarebbe illogico ritenere che le 
parti possano regolare autonomamente lo scioglimento del rapporto 
coniugale e negare, invece, la loro scelta in merito al meccanismo di 
risoluzione della lite23. 

20 Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, II, Torino, 1999, pp. 1 ss.; F. 
danovi, L’arbitrato di famiglia in Italia, tra antitesi e possibili consonanze, in Riv. 
arb., 2016, pp. 49 ss. 

21 zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, Bologna, 2016, p. 99, che 
fonda l’arbitrabilità delle liti familiari valorizzando la disciplina della negoziazione 
assistita, in particolare i dati testuali dell’art. 9 e 2, d.l. 132 del 2014. Interessante, 
in particolare, è la valenza attribuita dall’a. all’art. 9, che stabilisce che «i difensori 
non possono essere nominati arbitri ai sensi dell’art. 810 del codice di procedura 
civile nelle controversie aventi medesimo oggetto o connesse». 

22 SeSta, Negoziazione assistita, cit., p. 296. 
23 zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., pp. 99 ss.
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Nonostante il riconoscimento in capo ai coniugi di un vero e 
proprio diritto soggettivo a domandare tanto la separazione quan-
to il divorzio24, gli interpreti sono ancora titubanti25 nel delineare 
gli effetti delle recenti novelle, in quanto l’esercizio dell’autonomia 
negoziale è comunque vincolato alle condizioni imposte dalla legge. 
Peraltro, se si volge lo sguardo d’oltralpe si rinviene una certa ritro-
sia a ricorrere allo strumento arbitrale per risolvere le controversie 
inerenti al microcosmo familiare: come dimostrano le esperienze 
francesi26, spagnole27 e quello tedesche. 

In verità, l’ordinamento tedesco, benché escluda il potere degli 
arbitri di pronunciare un divorzio o di dirimere le liti relative alla 

24 Ferrando, Il conflitto coniugale tra separazione e divorzio, in Ferrando (a 
cura di), Separazione e divorzio, in Giurisprudenza sistematica di diritto civile e 
commerciale, Torino, 2003, pp. 12 ss.; amagliani, Autonomia privata e diritto di fa-
miglia, Torino, 2005, p. 137, che evidenzia, già sotto la previgente disciplina, l’im-
possibilità di riconoscere l’esistenza di una vera e propria indisponibilità soggettiva. 
Opinare diversamente, dice l’a., vorrebbe dire privare di valore sia l’istituto della se-
parazione consensuale sia la previsione di cui all’art. 3, comma 4°, legge n. 898/1970 
(come sostituito dalla legge n. 74/1987). Quest’ultima norma prevede che «l’even-
tuale interruzione della separazione debba essere eccepita dalla parte convenuta».

25 Per esempio, non ritiene ammissibile il ricorso al giudizio arbitrale per 
addivenire a una pronuncia di separazione o di divorzio, F. danovi, L’arbitrato di 
famiglia in Italia, tra antitesi e possibili consonanza, cit., 2016, p. 64. 

26 Espressamente escluso dall’art. 2060 Code civil. Sul punto, loquin, Arbi-
trage, Conventions d’arbitrage, Condictions du fond, Litige arbitrable, in JurisClas-
seur procédure civile, n. 1024, Paris, 2016, n. 29, che paventa delle aperture sugli 
aspetti economici del contenzioso familiare, benché egli ritenga inammissibile l’ar-
bitrato con riguardo un changement de régime matrimonial. Tuttavia, la legge del 
18 novembre 2016, n. 1547, modificando l’art. 260 Code civil stabilisce che «Le 
mariage est dissous : 1° Par la convention de divorce conclue par acte sous signatu-
re privée contresigné par avocats, à la date à laquelle elle acquiert force exécutoire». 
Il successivo articolo 262-1 Code civil prevede che «convention ou le jugement de 
divorce prend effet dans les rapports entre les époux, en ce qui concerne leurs biens: 
lorsqu’il est constaté par consentement mutuel par acte sous signature privée con-
tresigné par avocats déposé au rang des minutes d’un notaire, à la date à laquelle 
la convention réglant l’ensemble des conséquences du divorce acquiert force exécu-
toire, à moins que cette convention n’en stipule autrement». In altri termini, anche 
la Francia introduce la possibilità per le parti di accordarsi fuori dalle aule dei Tri-
bunali, per addivenire allo scioglimento del vincolo coniugale. 

27 utrera gutiérrez, Soluciones extrajudicialesde conflictos familaires: arbi-
traje, conciliación, mediación, in aa.vv., Actualización del derecho de familia y 
sucesiones, Madrid, 2006, reperibile nella banca dati Vlex, che è favorevole all’ar-
bitrabilità con riguardo alle controversie di natura patrimoniale. 
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sussistenza o meno di un matrimonio28, registra, in sintonia con il 
criterio generale dell’arbitrabilità, basato sulla patrimonialità del di-
ritto, un’ampia apertura a favore della compromettibilità delle liti 
patrimoniali. Al contempo, però, la peculiarità che pone il conten-
zioso familiare ha determinato la nascita di Camere arbitrali specifi-
che, come comprova l’esperienza sviluppatasi presso l’ordine degli 
avvocati dell’Oberlandesgericht di Monaco di Baviera, ove dal 2006 
è stato istituito il Süddeutsches Familienschiedsgericht29, ovvero un 
arbitrato amministrato per le controversie familiari di carattere pa-
trimoniale. Il regolamento di detto istituto richiama integralmente la 
legge sulla procedura familiare tedesca (FamFG)30. 

Diversamente, l’arbitrato in materia di famiglia trova ampia re-
golamentazione nei paesi di common law, specialmente negli Stati 
Uniti: numerosi stati adottano anche specifiche discipline, talvolta 
autonome, talvolta inserite nella legislazione dedicata all’arbitrato 
o alla famiglia31. 

In linea generale, in questi sistemi si deve osservare, da una 
parte, una certa diffidenza, benché non comune a tutti, di devolve-
re al giudizio di arbitri le pronunce concernenti il divorzio e dall’al-
tra, la tendenza ad attribuire ai giudici privati le liti concernenti la 
prole32. 

Da ultimo, degna di nota è l’esperienza inglese, caratterizzata 
dalla diffusione di uno specifico arbitrato amministrato dall’Ifla (In-
stitute of Family Law Arbitration), che si occupa solo delle contro-
versie patrimoniali tra coniugi e di quelle relative ai figli. Si tratta 

28 Sangiovanni, La compromettibilità in arbitri nel diritto tedesco, in Riv. arb., 
2006, pp. 226 ss.; alBerS, in BaumBaCh, lauterBaCh, alBerS, hartmann (a cura di), 
Zivilprozessordnung, München, 2004, § 1030 Rn. 2. 

29 Il regolamento è consultabile all’indirizzo www.familienschiedsgericht.de 
e trova applicazione con riguardo alle controversie economiche legate al mante-
nimento e alle questioni patrimoniali tra coniugi e coppie conviventi more uxorio. 

30 Brudermüller, lettieri, La giurisdizione della famiglia in Germania: un 
modello vincente?, in Dir. fam. pers., 2015, pp. 360 ss. 

31 Sul punto cfr. infra. In questa sede sia sufficiente osservare che la letteratura 
considera negativamente l’applicazione alle liti familiari della disciplina dettata per 
l’arbitrato commerciale, come rileva CarBonneau, A consideration of alternative 
divorce litigation, 1986, in LexisNexis Academy. 

32 zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato e famiglia nelle esperienze d’oltre confine, 
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2010, pp. 488 ss. 
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di un arbitrato ampliamente utilizzato e che trova sostegno da parte 
del sistema giudiziario inglese. Quest’ultimo, in un numero sempre 
più elevato di casi, ha mostrato di condividere la decisione dagli 
arbitri33, incorporandola all’interno delle proprie. 

3.1.  L’azione arbitrale nelle pronunce di separazione personale e 
di divorzio. Cenni sulla nullità del matrimonio

Dico subito che non nutro dubbi in merito all’ammissibilità 
dell’azione arbitrale per conseguire una pronuncia di separazione34.

In primo luogo, oggetto del giudizio è un vero e proprio dirit-
to35, peraltro disponibile (rectius compromettibile). Questa conclu-
sione, oltre ad essere confermata dall’evoluzione appena delineata 
del vincolo matrimoniale, è oggi sancita dalla novella del 2014, che, 
esaltando il valore della libertà dei coniugi, consente di stipulare 
una convenzione di negoziazione assistita o di rivolgersi all’ufficiale 
di stato civile per ottenere la relativa pronuncia. In entrambi i casi è 
esclusa l’omologa36 ed è prescritto, solo in materia di negoziazione 

33 A tale proposito si deve ricordare che il regolamento arbitrale, consultabile 
in www.ifla.org.uk, definisca in modo diverso il provvedimento emesso a con-
clusione del processo arbitrale, qualificandolo come award, qualora abbia ad 
oggetto una questione riguardante i rapporti patrimoniali tra coniugi e parlando 
di determination con riguardo alle liti relative alla prole. Sul punto, zuCConi galli 
FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., p. 97. 

34 Contra, F. danovi, L’arbitrato di famiglia in Italia, cit., p. 64. 
35 Ex multis, Cass., 17 marzo 1995, n. 3098, in Fam. e dir. 1995, pp. 1405 ss.; 

Cass., 14 febbraio 2007, n. 3356, in Fam. e dir., 2008, p. 28, con nota di la torre; 
Cass., 29 marzo 2011, n. 7125, in Dir. fam. e pers., 2011, pp. 1650 ss.; Cass., 21 
gennaio 2014, n. 1164, cit. 

36 Come è noto l’istituto della negoziazione assistita così come introdotto nel 
nostro ordinamento trova aspirazione nella procédure partecipative (art. 2067 del 
Code civil francese) che, tuttavia, si distingue dalla disciplina italiana della nego-
ziazione assistita per molteplici profili. Nell’ordinamento francese, infatti, è previ-
sto che la richiesta di divorzio o separazione personale formulata ad esito di una 
convenzione di negoziazione assistita sia redatta secondo le regole proprie del pro-
cedimento di divorzio. In altre parole, al giudice è sempre demandato un control-
lo dell’accordo raggiunto dai coniugi (amrani meKKi, La convention de procédure 
participative, in Recueil Dalloz, 2011, pp. 3007 ss.). Per coerenza è opportuno ri-
cordare che in Francia sussiste un chiaro divieto di ricorrere al giudizio di arbitri in 
materia di separazione e di divorzio. 
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assistita da avvocati, un controllo formale dell’accordo raggiunto 
dalle parti37 ad opera del pubblico ministero.

Per la verità, una parte della dottrina ritiene che l’apertura al 
mondo negoziale delle controversie relative alla separazione (e an-
che al divorzio) risponda a mere esigenze di alleggerimento del ca-
rico giudiziario38, tanto che la sottrazione delle liti de quibus alla 
decisione giudiziale ha carattere eccezionale e non può essere prova 
della disponibilità del diritto. 

Tale posizione non è condivisibile. A mio avviso, come si è già 
anticipato, la novella si pone in sintonia con la parabola che ha in-
teressato il legame coniugale39: il matrimonio è divenuto un affare 
privato tra i coniugi, che sono liberi di porre fine ai loro effetti e, 
prima ancora, liberi di evitarlo, attuando una relazione che da esso 
prescinda, che, tuttavia, con riguardo ai figli40, assume la stessa ef-
ficacia giuridica del coniugo41.

Si tratta di un assunto condiviso anche dalla giurisprudenza. 
Infatti, in materia di separazione giudiziale, le corti42, enfatiz-

zando il dettato dell’art. 151 c.c., osservano che la crisi del rap-

37 luiSo, Le disposizioni in materia di separazione e di divorzio, cit., p. 37; 
d’aleSSandro, La negoziazione assistita in materia di separazione e di divorzio, 
cit., p. 1279, che estende dette conclusioni anche alla pronuncia di divorzio. 

38 dalFino, La procedura di negoziazione assistita, cit., §10; F. danovi, Il 
d.l. n. 132/2014, cit., p. 950; id., I nuovi modelli di separazione e di divorzio: una 
intricata pluralità di protagonisti, cit., p. 1143, parla di una indisponibilità più 
sostanziale che processuale; Bugetti, Separazione e divorzio senza giudice, cit., pp. 
527 ss.; e più ampliamente in La risoluzione extraconiugale del conflitto coniugale, 
cit., pp. 34 ss.; tommaSeo, Separazione e divorzio “celebrati” dal sindaco e onere 
di comparizione personale dei coniugi, in Fam. e dir., 2016, p. 376; Cavallone, Un 
divorzio per sbaglio, in Riv. dir. proc., 2015, p. 1426. 

39 tommaSeo, La separazione giudiziale: basta volerla per ottenerla, in Fam. 
e dir., 2015, p. 41. 

40 Diversamente la novella non ha sancito la disponibilità dei diritti della 
prole. Vede, invece, delle aperture al mondo negoziale F. danovi, I nuovi modelli 
di separazione e di divorzio: una intricata pluralità di protagonisti, cit., p. 1141. 
Sul punto, però, cfr. rimini, Il nuovo divorzio, in CiCu, meSSineo, mengoni (a cura 
di) e continuato da SChleSinger, Trattato di diritto civile e commerciale, II, Milano, 
2015, pp. 25 ss., che ripercorre i lavori antecedenti all’intervento legislativo.

41 reSCigno, Le famiglie ricomposte: nuove prospettive giuridiche, in Familia, 
2002, pp. 1 ss. 

42 Principio ribadito, di recente, anche da Cass., 21 gennaio 2014, n. 1164, 
in DeJure. 
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porto coniugale, rilevante ai fini della separazione giudiziale, non 
deve essere necessariamente causata da specifici fatti che rendono 
intollerabile la convivenza, ma è sufficiente che la frattura dipenda 
dalla condizione di disaffezione e distacco spirituale di una sola del-
le parti, una condizione psicologica difficilmente misurabile secondo 
parametri oggettivi.

Stando così le cose, non devono sorgere dubbi in merito all’am-
missibilità dell’azione arbitrale con riguardo alla pronuncia di se-
parazione giudiziare: l’ordine pubblico che è alla base, benché con-
dizioni l’autonomia delle parti, non è talmente forte da escludere 
l’attuazione di un processo privato. Inoltre, l’unico ostacolo per l’ac-
coglimento di questa interpretazione è oggi superato dal d.l. n. 132 
del 2014: come afferma la dottrina43, non è più possibile discorrere 
per quanto concerne il giudizio di separazione di un processo costi-
tutivo necessario. 

Un discorso peculiare merita la pronuncia di separazione con-
sensuale, sebbene anche in questo caso l’autonomia decisionale 
dei coniugi acquisti un valore preminente. Tralasciando il caso in 
cui siano presenti dei figli, si è soliti osservare che il tribunale, 
in sede di omologa44, può solo recepire la volontà dei coniugi di 

43 F. danovi, Il processo di separazione e di divorzio, IV, in CiCu, meSSineo, 
mengoni (a cura di) e continuato da SChleSinger, Trattato di diritto civile e com-
merciale, cit., pp. 552 ss., osserva che in assenza di una previsione normativa co-
me quella in materia di negoziazione assistita e dell’accordo innanzi all’ufficiale 
di stato civile, non sia possibile addivenire in arbitrato alla pronuncia di separa-
zione o divorzio. In modo analogo id., L’arbitrato di famiglia in Italia, tra antitesi 
e possibili consonanze, cit., p. 64.

44 Secondo un orientamento di stampo «privatistico», il momento essenziale 
della separazione risiede nell’accordo dei coniugi, assegnando per contro all’omo-
logazione il ruolo di condictio iuris del negozio. Ne segue che il provvedimento giu-
diziale riveste il carattere di un accertamento costitutivo rispetto al nuovo assetto 
della vicenda coniugale; tanto che il giudice, una volta accertata la volontà dei co-
niugi alla separazione, non può negare l’omologazione (Carnelutti, Separazione 
per accordo dei coniugi, in Riv. dir. proc., 1936, pp. 153 ss., 162 ss.; Falzea, La se-
parazione personale dei coniugi, Milano, 1964, pp. 79 ss.; Jemolo, Il matrimonio, 
cit., Torino, 1961, pp. 442 ss.; doria, Autonomia privata e causa familiare, Mila-
no, 1996, p. 318; oBerto, La natura dell’accordo di separazione consensuale e le 
regole contrattuali ad esso applicabili, in Fam. e dir., 1999, I, p. 264; lumia, La se-
parazione consensuale, in zatti (diretto da), Trattato di diritto di famiglia, I, Mi-
lano, 2002, p. 742; luiSo, Le disposizioni in materia di separazione e di divorzio, 

CICU_GABELLINI.indd   168 04/05/18   16:25



Arbitrato e diritto di famiglia 169

separarsi, senza avere il potere di indagare la bontà delle effettive 
ragioni45. 

Tuttavia, l’ammissibilità dell’azione arbitrale deve confrontar-
si con la natura del procedimento di separazione consensuale, che, 
come rilevano gli interpreti46, ha valenza non contenziosa, basandosi 
sull’accordo delle parti. In sostanza, non vi sarebbe alcuna contro-
versia tra coniugi, elemento imprescindibile per l’operabilità dell’a-
zione arbitrale. 

Questo problema, a mio avviso, è oggi risolto indirettamente 
dalla disciplina della negoziazione assistita e dalla stessa ratio sotte-
sa all’istituto della separazione consensuale.

L’art. 2 della d.l. n. 132 del 2014 qualifica la convenzione di 
negoziazione assistita come «[…] l’accordo mediante il quale le 
parti convengono di cooperare in buona fede e con lealtà per risol-
vere in via amichevole la controversia tramite l’assistenza di avvo-

cit., p. 34; in questo senso anche la giurisprudenza: Cass., 8 marzo 1995, n. 2700, 
in Fam. e dir., 1995, p. 1390, che assegna all’omologa la funzione di attribuire effi-
cacia all’accordo privato dall’esterno; Cass., 18 settembre 1997, n. 9287, in Giust. 
civ., 1997, I, p. 2383, che assegna all’omologazione la funzione di controllare che 
i patti siano conformi agli interessi della famiglia); diversamente secondo la tesi di 
stampo «pubblicistico», il consenso è mero presupposto dell’omologazione, costi-
tuendo quest’ultima elemento fondante della separazione (CiCu, Il diritto di fami-
glia, cit., p. 224; degni, Il diritto di famiglia nel nuovo codice civile italiano, Pado-
va, 1943, p. 252; App. Venezia, 1° giugno 2003, in DeJure). In una posizione simi-
lare si pongono anche coloro che configurano la separazione consensuale come una 
fattispecie complessa a formazione progressiva nella quale l’accordo delle parti e 
l’omologazione da parte del Tribunale assumono un eguale valore (ex multis, d’an-
tonio, Irrevocabilità del consenso dei coniugi, in Riv. dir. civ., 1959, II, pp. 458 ss.; 
Caliendo, Sulla revocabilità unilaterale del consenso alla separazione consensuale, 
in Giur. merito, 1996, pp. 388 ss.). 

45 Non solo in merito alla volontà di separarsi ma anche con riguardo alle sta-
tuizioni economiche concordate dai coniugi. Infatti il Tribunale può solo informa-
re i coniugi sull’inopportunità di alcune condizioni e provvedere a convincerli alla 
modifica o al ripensamento, pur nella consapevolezza che solo di un invito si trat-
ta, come pone in luce Satta, Commentario al codice di procedura civile, I, Milano, 
1971, p. 324. 

46 Fra i tanti, tommaSeo, sub art. 711, in Cian, oPPo, traBuCChi (diretto da), 
Commentario al diritto italiano della famiglia, IV, 1, Padova, 1993, p. 567; moroz-
zo della roCCa, voce Separazione personale (dir. priv.), in Enc. dir., XLI, Milano, 
1989, P. 1382; FinoCChiaro, Matrimonio, II, in galgano (a cura di), Commentario 
del codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1993, p. 461; azzolina, La sepa-
razione personale dei coniugi, Torino, 1951, p. 376. 
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cati […]»47. Tale norma, nonostante non sia richiamata in modo 
diretto dall’art. 6, in materia di crisi coniugale, alla luce della sua 
collocazione sistematica e dello stesso incipit, trova, a mio avviso, 
applicazione anche con riguardo alla negoziazione assistita in ma-
teria matrimoniale48. 

Da tale disposizione emerge che il fine della negoziazione as-
sistita è quello di dirimere una controversia, base su cui poggia lo 
stesso istituto arbitrale. 

Ebbene. Se il fine perseguito dalla negoziazione assistita è quel-
lo di porre fine a un conflitto, non vi sono ragioni per escludere 
l’operare dell’azione arbitrale, il cui presupposto di efficacia è l’e-
sistenza stessa della lite. Inoltre, come è stato osservato, «l’avere 
proposto una separazione consensuale non significa che si prescinda 
o che non sussista una contenziosità tra i coniugi, ma solo che la 
contenziosità non emerge nel ricorso»49. 

Alla luce di tali considerazioni, anche la compromettibilità del-
la pronuncia di separazione consensuale è confermata. 

Al contrario, ritengo che sia inammissibile l’azione arbitrale con 
riguardo alla domanda di addebito50: l’ordine pubblico, desumibile 
dalle cause in presenza delle quali è possibile la relativa pronuncia51, 

47 Sul concetto di controversia si rimanda a luiSo, Diritto processuale civile, 
V, Milano, 2017, p. 89.

48 Così come osserva Bugetti, Separazione e divorzio senza giudice, cit., p. 
517; naSCoSi, I procedimenti consensuali stragiudiziali di separazione, divorzio e 
scioglimento delle unioni civili, in grazioSi (a cura di), Diritto processuale della 
famiglia, 2016, p. 176. 

49 Così BianCo, Il procedimento di separazione consensuale, in Ferrando (a 
cura di), Separazione e divorzio, cit., p. 235. 

50 La domanda di addebito deve considerarsi, secondo la giurisprudenza 
maggioritaria, domanda autonoma: Cass., 26 agosto 2004, n. 16996; Cass., 10 
giugno 2005, n. 12284, inedite; Cass., sez. un., 3 dicembre 2001, n. 15258, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 2002, p. 1384, con nota di naSCoSi; Trib. Trani, 8 novembre 
1999, in Foro it., 2000, I, cc. 445 ss.; Trib. Bologna, 14 settembre 1998, in Foro it., 
2000, I, c. 2308, con nota di CiPriani; Trib. Reggio Emilia, 10 luglio 1995, in Nuova 
giur. civ. comm., 1996, I, p. 504, con nota di dalmotto; Trib. Trani, ord., 6 agosto 
1996, in Giur. it., 1997, 2, c. 283, con nota di grazioSi. 

51 lenti, La separazione giudiziale, in Ferrando, lenti (a cura di), La se-
parazione personale tra coniugi, Padova, 2011, pp. 113 ss., osserva che ai fi-
ni dell’addebito rilevano oltre alla violazione dei doveri coniugali elencati dagli 
artt. 143 e 144 c.c. anche l’inosservanza dei diritti fondamentali della persona 
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è così forte da escludere la possibilità di fare ricorso al processo 
privato52.

Le osservazioni esposte in materia di separazione trovano so-
stanziale conferma nella disciplina del divorzio. 

Si è soliti affermare la indisponibilità (ergo inarbitrabilità) del 
procedimento relativo allo scioglimento del matrimonio in ragione 
del fatto che è possibile conseguirlo solo sulla base di cause determi-
nate dalla legge. La libertà dei singoli non è sufficiente a raggiungere 
un simile scopo; tanto che si ritiene che nel nostro ordinamento non 
esista il c.d. divorzio consensuale53. 

Inoltre la pronuncia di scioglimento del matrimonio determina 
un vero e proprio cambiamento di stato, che in quanto tale non può 

dell’altro coniuge, garantiti dal sistema internazionale e costituzionale dei dirit-
ti dell’uomo. Diversamente il processo privato è ammissibile nel caso di richie-
ste risarcitorie derivanti dal riconoscimento dell’addebito. Ma sul punto si veda 
al mureden, La separazione personale dei coniugi, in CiCu, meSSineo, mengoni 
(a cura di), continuato da SChleSinger, Trattato di diritto civile e commerciale, I, 
cit., p. 96 che pone in evidenza la «disaffezione del diritto vivente riguardo alla 
figura dell’addebito». 

52 La giurisprudenza esclude anche la possibilità di rendere il giuramento e la 
confessione all’interno del relativo giudizio. Cass., 4 aprile 2014, n. 7998, in DeJu-
re; Cass., 6 dicembre 2004, n. 22786, ivi. La dottrina (d’aleSSandro, La negozia-
zione assistita in materia di separazione e di divorzio, cit., p. 1279) tuttavia, alla 
luce della novella sulla degiurisdizionalizzazione, insinua il dubbio che possa mu-
tare detto orientamento.

53 dogliotti, Le cause di divorzio, in Ferrando (a cura di), Separazione e di-
vorzio, I, cit., pp. 459 ss.; CiPriani, La riforma dei processi di divorzio e di separa-
zione, in Riv. dir. proc., 1988, pp. 419 ss.; BarBiera, Il divorzio dopo la seconda 
riforma, Bologna, 1988, p. 82; SantoSuoSSo, La nuova normativa sul divorzio, in 
reSCigno (diretto da), Trattato di diritto privato, XXI, Torino, 1987, pp. 285 ss.; 
traBuCChi, Un nuovo divorzio. Il contenuto e il senso della riforma, in Riv. dir. civ., 
1987, pp. 125 ss., che osserva come alla base della domanda congiunta vi sia un 
consenso allo scioglimento del vincolo, che ha natura negoziale nonostante si mani-
festi attraverso una domanda giudiziale; grazioSi, Osservazioni perplesse sulle ul-
time (?) stravaganti riforme processuali in materia di famiglia, cit., pp. 1112 ss. e 
in part. p. 1114, reputa che il legislatore con le recenti riforme abbia probabilmen-
te introdotto nel nostro ordinamento il divorzio consensuale, senza averne, però, la 
consapevolezza. In altri paesi, come la Svezia, la Finlandia la Spagna, è sufficiente 
la semplice volontà di uno o di entrambi i coniugi per ottenere il divorzio. Sul pun-
to: lóPez de la Cruz, Verso un divorzio senza causa in Europa?, in Diritto e socie-
tà, 2012, p. 559. 
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essere oggetto di disponibilità delle parti, ma può derivare solo da 
un provvedimento costitutivo necessario54. 

Questi limiti sono oggi superati, come ho già detto, dalla novel-
la del 201455, che non considera più necessario ricorrere al giudice 
statuale56 per la modifica dello status coniugale57. Peraltro, la voca-
zione pubblicistica del divorzio è oggi ulteriormente posta in crisi 
dall’introduzione del c.d. «divorzio breve»58. 

In verità, già prima delle menzionate novelle, chi59 si era cimen-
tato nello studio dell’evoluzione del concetto di status, aveva posto 
in evidenza come quello connesso alla sfera familiare fosse entrato 

54 Prima di allora non era mai stato messo in discussione: luPoi, voce Proce-
dimento di separazione e divorzio, in Enc. dir., Agg., Milano, 2007, p. 981; Proto 
PiSani, Lezioni di diritto processuale civile, ed. aggiornata a cura di Caponi, Napo-
li, 2014, p. 175; ConSolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, I, Torino, 2017, 
p. 36; Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1923, pp. 181 ss.; 
Carnelutti, Istituzioni del nuovo processo civile italiano, I, Roma, 1942, p. 34.

55 Sul punto, F. danovi, Il processo di separazione e divorzio, cit., p. 553. 
56 Il Tribunale di Milano ritiene possibile che le parti possano evitare di com-

parire innanzi al Sindaco, affidando al procuratore speciale il compito di sostituir-
le (Trib. Milano, 19 gennaio 2016, in Fam. e dir., 2016, p. 347, con nota critica di 
tommaSeo). Tra gli altri solleva scetticismo nei confronti dell’accordo stipulato in-
nanzi al Sindaco, Cavallone, Un divorzio per sbaglio, p. 1426.

57 F. danovi, Il processo di separazione e di divorzio, cit., pp. 553 ss., secondo 
cui la novella ha «aperto la breccia nell’ordinamento per una possibile progressiva 
erosione del principio di necessaria tutela costitutiva in materia di status»; id., Vie 
alternative per la risoluzione delle controversie di famiglia, cit., p. 1036, che cor-
rettamente evidenzia il «dogma (come era quello della necessaria tutela giurisdizio-
nale costitutiva in materia di status) è per definizione tale solo se (e a condizione 
che) non conosca dispense di sorta; da questo punto di vista, dunque, l’introduzio-
ne di una deroga non soltanto sgretola ed erode il principio, ma di fatto lo fa venire 
meno»; grazioSi, Osservazioni perplesse sulle ultime (?) stravaganti riforme pro-
cessuali in materia di famiglia, cit., p. 1114, anche se il discorso è solo incentrato 
sull’ipotesi accolta di negoziazione assistita. 

58 Prima della riforma, infatti, si osservava (zatti, Introduzione, in Ferrando, 
Fortino, ruSCello (a cura di), Famiglia e matrimonio, Milano, 2011, p. 30; Buget-
ti, La risoluzione extragiudiziale del conflitto coniugale, cit., p. 7) che l’interesse 
pubblicistico alla stabilità del vincolo ed al controllo dell’impulsività della decisio-
ne era reso effettivo dalla previsione di un tempo di attesa necessario per chiedere 
il divorzio. 

59 lenti, Status, in Dig. it., sez. civ., XIX, Torino, 1999, pp. 31 ss. Sul punto, 
però, si veda anche reSCigno, Situazione e status nell’esperienza del diritto, in Riv. 
dir. civ., 1973, pp. 217 ss., secondo cui gli elementi della realtà normativa induco-
no a dubitare seriamente che la nozione di status debba costruirsi sui caratteri della 
necessità e della permanenza. 
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in crisi60, poiché, a differenza di quelli relativi alla libertà e alla cit-
tadinanza, esso era oramai privo della qualifica della necessarietà61. 

Si aggiunga che la disciplina positiva del divorzio stabilisce, 
all’art. 3, l’impossibilità per il giudice di rilevare d’ufficio l’eventuale 
interruzione della separazione, ponendo, al centro dei presupposti 
per chiedere il divorzio, la concorde volontà delle parti. 

In forza di tali osservazioni non è più possibile parlare di una 
vera e propria indisponibilità62 negoziale della pronuncia di divor-
zio; quindi, a maggiore ragione, deve essere ammessa l’arbitrabilità 
della pronuncia di divorzio63 derivante da precedente separazione. 

Inoltre, se è pur vero che la domanda di divorzio trova il suo 
fondamento nella crisi della comunione materiale e spirituale dei 
coniugi per uno dei motivi indicati dall’art. 3 della l. n. 898 del 
1978, è necessario ricordare che le fattispecie da esso contemplate 
sono eterogenee e non sempre rispondono alle medesime esigenze 
di ordine pubblico64. Ne è una diretta dimostrazione la pronuncia 

60 In questo senso Barletta, Contributo allo studio sull’accertamento degli 
status, in Riv. dir. proc., 2011, p. 258, che parla di status come «situazioni giuridi-
che aventi carattere originario e durevole», che, quindi, esclude che si possa discor-
rere di status ogni qualvolta vi sia un’attività costitutiva da parte del giudice, come 
si verifica nel caso di specie. 

61 A tale proposito rileva meSSinetti, voce Personalità (diritti della), in Enc. 
dir., XXXIII, Milano, 1983, p. 147, alla luce della «liquidità» degli odierni lega-
mi intersoggettivi, l’imprecisione dell’abituale affermazione di indisponibilità degli 
status. Nello stesso senso rimini, Il nuovo divorzio, cit., p. 44 s., che discorre di di-
vorzio unilaterale. Diversamente la dottrina e la giurisprudenza maggioritaria sono 
orientate per l’indisponibilità di tale posizione giuridica: per un’ampia e riassuntiva 
disamina alPa, Status e capacità. La costruzione giuridica delle differenze indivi-
duali, Roma, 1993; de CuPiS, Coniugi (dir. civ.), in Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 6. 

62 Parla di un vero e proprio tertium genus, d’aleSSandro, La negoziazione 
assistita in materia di separazione e di divorzio, cit., p. 1280; dalFino, La procedura 
di negoziazione assistita, cit., § 10; grazioSi, Osservazioni perplesse sulle ultime 
(?) stravaganti riforme processuali in materia di famiglia, cit., p. 1114. 

63 Così come esiste un diritto a separarsi, esiste un corrispondente diritto a 
richiedere il divorzio. Sul punto BarBiera, Disciplina dei casi di scioglimento del 
matrimonio. Art. 149. Supplemento Legge 1° dicembre 1970 n. 898, in SCialoJa, 
BranCa (a cura di), Commentario del codice civile, Roma-Bologna, 1971, p. 109. 

64 Osserva che non è possibile ricondurre a una ratio specifica, zatti, La legge 
sul divorzio: contenuto e spunti problematici, in Riv. dir. civ., 1971, II, pp. 30 
ss.; galoPPini, voce Divorzi (dir. priv. e proc.), in Noviss. Dig. it., Appendice, III, 
Torino, 1982, p. 73; FinoCChiaro, Il divorzio, III, Milano, 1988, p. 67. Ciò porta gli 
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di divorzio derivante dalle cause penali65, in relazione alla quale si 
impone al giudice anche di valutare l’inidoneità del soggetto a ri-
costruire la convivenza coniugale66; diversamente di fronte a una 
pronuncia di separazione personale o giudiziale, la statuizione di 
divorzio è automatica67. 

Inoltre, alcune fattispecie elencate dall’art. 3 l. n. 898 del 1970 
trovano oggigiorno un’applicazione marginale all’interno del nostro 
ordinamento68. Mi riferisco al divorzio ottenuto all’estero o alla ce-
lebrazione di un nuovo matrimonio all’estero da parte del coniu-
ge straniero. Questa previsione aveva una ragione d’essere prima 
dell’entrata in vigore della l. n. 218 del 1995 che ha introdotto il 
principio dell’immediata efficacia in Italia delle sentenze straniere, 
a meno che esse non siano contrarie all’ordine pubblico. La rile-
vanza di questo divieto è stata poi ulteriormente temperata dai Re-
golamenti (Ue) n. 1347 del 2000 e n. 2201 del 2003, che hanno 
statuito l’automatica efficacia in ciascun Stato dell’Unione Europea 
delle sentenze di divorzio pronunciate in un altro Stato, prevedendo 
l’inapplicabilità della previsione in esame solo in caso di una viola-
zione manifesta dell’ordine pubblico. Ne segue che, oggigiorno, la 
fattispecie sopra esaminata sia attuabile solo con riguardo alle deci-
sioni di divorzio che non possono ricevere riconoscimento in Italia 
ai sensi della l. n. 218 del 199569. 

Nonostante ciò, non reputo che questo caso possa essere escluso 
dalla cognizione degli arbitri, le cui statuizioni devono essere con-
formi alle norme imperative e ai principi di ordine pubblico. 

Simile discorso deve essere svolto anche con riguardo all’ipotesi 
della non consumazione del matrimonio e alla rettifica dell’attribu-
zione di sesso. Per quanto concerne la prima fattispecie, solo una 

autori ad evidenziare che la mancanza di un criterio unitario priva i singoli casi di 
divorzio di forza espansiva al di là del loro ambito di applicazione. 

65 Per una casistica dogliotti, Figone, in dogliotti (a cura di), Separazione e 
divorzio: i presupposti, Milano, 2012, pp. 89 ss. 

66 Stesso penetrante controllo anche nel caso di divorzio richiesto per 
matrimonio non consumato. dogliotti, Le cause di divorzio, in Ferrando (a cura 
di), Separazione e divorzio, I, cit., p. 459. 

67 dogliotti, Le cause di divorzio, cit., p. 460. 
68 rimini, Il nuovo divorzio, cit., pp. 70 ss. 
69 ivi, pp. 74 ss. 
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visione arcaica della famiglia70, può ritenere riconducibile siffatta 
previsione all’ordine pubblico di direzione. A mio avviso, non vi 
sono ragioni per escludere il ricorso agli arbitri, che, nel rispetto del-
la norma di legge, avranno il compito di accertare la configurazione 
di questa ipotesi71. 

Molto più semplice, invece, è l’accertamento, sempre ammis-
sibile innanzi al giudice privato, dello scioglimento del vincolo de-
rivante dalla rettifica di sesso. A tale proposito si deve ricordare 
che l’art. 31, comma 6°, del d.lgs. n. 150 del 2011 ha stabilito 
che «la sentenza di rettifica di attribuzione di sesso non ha effet-
to retroattivo. Essa determina lo scioglimento del matrimonio o 
la cessazione degli effetti civili conseguenti alla trascrizione del 
matrimonio celebrato con rito religioso […]». In altri termini, è 
la stessa sentenza di rettifica del sesso che determina l’automati-
co scioglimento del vincolo di coniugo: pertanto, agli arbitri viene 
puramente demandato il compito di accertare la configurazione di 
questo elemento72. 

In sintesi. Alla luce della disamina svolta, reputo che i giudici 
privati possano pronunciare lo scioglimento del matrimonio a meno 
che l’interesse generale che è alla base della sua causa sia così forte 
da escludere l’accertamento privato. Ciò si configura solo con ri-
guardo alle ipotesi di divorzio concernenti le cause penali73.

La competenza degli arbitri si estende sia alla pronuncia giudi-
ziale sia a quella congiunta. Peraltro, con riguardo a quest’ultima 

70 Bonilini, Lo scioglimento del matrimonio, a cura di Bonilini e Tommaseo, 
XXIII, in SChleSinger (a cura di) e continuato da BuSnelli, Commentario al codice 
civile, Milano, 2010, pp. 282 ss. 

71 In altri termini dovrà essere posta in essere un’attività istruttoria perfetta-
mente compatibile all’interno del processo arbitrale. Sulla prova dell’esistenza di 
questo presupposto si rimanda a rimini, Il nuovo divorzio, cit., p. 79; dogliotti, 
Figone, Separazione e divorzio: i presupposti, cit., pp. 128 ss.

72 rimini, Il nuovo divorzio, cit., p. 83; Bonilini, Rettificazione di attribuzio-
ne del sesso e scioglimento automatico del matrimonio ai sensi dell’art. 31 d.lgs. n. 
150/2011, in Fam. pers. e succ., 2011, p. 805; Patti, Il divorzio della persona tran-
sessuale in Europa, in Cerami, Serio (a cura di), Scritti di comparazione e storica 
giuridica, II, Torino, 2013, pp. 165 ss.; in senso contrario a questa lettura, gattuSo, 
Matrimonio, identità e dignità personale: il caso del mutamento di sesso di uno dei 
coniugi, in Dir. fam. e pers., 2012, pp. 1076 ss. 

73 Per quanto concerne lo scioglimento delle unioni civili cfr. § 8.
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statuizione, convenendo con quanto sostenuto da alcuni interpreti, 
credo che sia il frutto di un procedimento avente vera e propria 
natura giurisdizionale74, il cui oggetto si identifica nel diritto pote-
stativo ad ottenere la modifica dello status. 

La valorizzazione dell’aspetto privatistico del vincolo coniugale 
mi porta a concludere per l’ammissibilità dell’azione arbitrale anche 
con riguardo alla pronuncia di nullità del matrimonio75, a meno che 
l’invalidità del vincolo derivi da un procedente matrimonio (art. 86 
c.c.), dall’esistenza di vincoli di parentela (art. 87 c.c.) o da delitto 
(art. 88 c.c.). 

Procediamo con ordine. 
Gli artt. 117 e ss. c.c. disciplinano l’istituto della «nullità del 

matrimonio», ove sono raggruppate, senza alcuna differenziazione, 
tutte le ipotesi di invalidità76. L’irrilevanza del distinguo è confer-
mata dall’utilizzo da parte del legislatore dei termini nullità e annul-
labilità nello stesso modo, tanto che è dubbia la possibilità di trat-
tare analogamente queste ipotesi e quelle concernenti le invalidità 
negoziali77. 

Ciò posto, analizzando i vari casi enucleati, è possibile dedurre 
che solo in tre fattispecie l’invalidità del matrimonio ha il fine di pro-
teggere l’interesse generale: mi riferisco, come ho già enunciato, alle 
fattispecie di bigamia, incesto e delitto, ove, a differenza delle altre 

74 grazioSi, La sentenza di divorzio, Milano, 1997, pp. 247-248; naSCoSi, Il 
giudizio di separazione consensuale, lo scioglimento consensuale delle unioni civi-
li, il divorzio su domanda congiunta, in grazioSi (a cura di), Diritto processuale di 
famiglia, cit., p. 133; contra: CiPriani, La riforma dei processi di divorzio e di sepa-
razione, cit., p. 419; ruSSo, La nuova legge sul divorzio: prime riflessioni su alcuni 
aspetti processuali, in Dir. fam. e pers., 1988, p. 477; F. danovi, Il procedimento di 
separazione e divorzio, cit., p. 798.

75 Come indirettamente afferma F. auletta, Efficacia del lodo, in menChini 
(cura di), La nuova disciplina dell’arbitrato, a Padova, 2010, p. 424. 

76 SeSta, Manuale di diritto di famiglia, cit., pp. 49 ss.; Ferrando, Il matrimo-
nio, cit., pp. 591 ss. 

77 In verità la dottrina tende a qualificare le ipotesi contemplate negli artt. 86, 
87, 88 come casi di nullità, relegando le ulteriori alla fattispecie dell’annullamento. 
Sul punto, SeSta, Manuale di diritto di famiglia, cit., pp. 49 ss.; Ferrando, Il matri-
monio, cit., pp. 591 ss. Indipendentemente dalla tipologia di invalidità che si ritie-
ne di attribuire, le ipotesi qui menzionate esprimono disvalori radicati nella nostra 
cultura. Per quanto concerne l’arbitrabilità delle invalidità negoziali, si rimanda alle 
osservazioni contenute nei capp. IV e V, parte seconda. 
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ipotesi78, è attribuito il potere di impugnare il matrimonio, oltre che 
al coniuge, agli ascendenti prossimi, al pubblico ministero e a «tutti 
coloro che abbiano […] un interesse legittimo e attuale»79. Inoltre 
solo in questi casi la coabitazione per un anno dalla scoperta del vi-
zio non consente di sanarlo; diversamente nelle altre ipotesi (rectius 
violenza morale, timore, errore, simulazione, incapacità), essa opera 
come una speciale sanatoria80. 

3.2. L’azione arbitrale nei rapporti patrimoniali tra coniugi81

L’indagine sulla compromettibilità dei rapporti patrimoniali tra 
coniugi deve partire dall’art. 160 c.c., che prescrive l’inderogabilità 
e l’indisponibilità dei diritti e dei doveri nascenti dal matrimonio. 

Tale norma, unitamente ad altri indici, costituisce il baluardo 
su cui si erge il quasi monolitico orientamento della giurisprudenza 
a favore dell’invalidità degli accordi preventivi in vista della separa-
zione o del divorzio82. 

78 Per la verità anche il matrimonio contratto in violazione dell’art. 84 c.c. 
può essere impugnato, oltre dai coniugi, dai genitori del minore e dal pubblico 
ministero. Nonostante questa legittimazione estesa, l’art. 117 c.c. prevede diverse 
ipotesi di sanatoria, da ultimo, il rispetto della volontà del minore di mantenere in 
piedi il vincolo matrimoniale. 

79 Per la verità la legittimazione del pubblico ministero è attribuita anche 
nelle ipotesi di matrimonio contratto in violazione dell’art. 84 c.c. (minore d’età) 
e dell’art. 119 c.c. (interdizione). Tuttavia, l’attribuzione dell’azione al pubblico 
ministero non altera la natura disponibile del diritto, tanto che la coabitazione 
costituisce elemento sanate del vizio. 

80 In queste ipotesi si ritiene che non possa operare la rinuncia dell’azione, 
come osserva Ferrando, Il matrimonio, cit., p. 686. In generale, SeSta, Manuale di 
diritto di famiglia, cit., pp. 49 ss.

81 Per quanto concerne, invece, le controversie relative il diritto al nome 
nell’ambito della separazione si rimanda a Bugetti, La risoluzione extragiudiziale 
del conflitto coniugale, cit., p. 77. 

82 In tema di invalidità degli accordi preventivi in vista della separazione o del 
divorzio e sui tradizionali argomenti della violazione dell’art. 160 c.c., dell’indispo-
nibilità degli status, nonché della necessaria tutela del coniuge più debole, Cass. 10 
marzo 2006, n. 5302, in DeJure; Cass., 12 febbraio 2003, n. 2076, in Fam. dir., 
2003, p. 344; Cass., 14 giugno 2000, n. 8109, in Nuova giur. civ. comm., 2000, I, 
p. 704. Posizioni meno rigide sono assunte da Cass., 15 maggio 1997, n. 4306, ivi, 
1999, I, p. 278; Cass., 12 maggio 1994, n. 4647, ivi, 1995, I, p. 882; Cass., 5 luglio 
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Tuttavia, oramai da tempo, la dottrina ha proceduto a una lenta 
erosione di questa interpretazione, evidenziando che non sia possi-
bile attuare una sua applicazione indiscriminata, poiché «[…] il suo 
carattere generico non può rendere inderogabile un diritto o una 
posizione giuridica la cui disponibilità sia sicura alla stregua di una 
espressa previsione […] o sulla base di una ricostruzione sistema-
tica della funzione che assolvono i singoli diritti nell’ambito della 
comunità familiare»83. 

Malgrado ciò, la previsione de qua, che secondo alcuni non è 
neppure applicabile alla fase patologica del vincolo84, è considera-
ta portavoce di un principio di valenza generale, che trova anche 
conferma da parte della giurisprudenza e dal legislatore: infatti, la 
fase finale del rapporto coniugale si deve rapportare con l’esigenza 

1984, n. 3940, in Giust. civ. Mass., 1984, n. 7. Al contempo, come è stato osservato 
(Palazzo, Epicentro per la nullità dei contratti sugli effetti patrimoniali del divor-
zio, cit., pp. 1509 ss., a cui si rimanda anche per una visione d’insieme), la giuri-
sprudenza ha riconosciuto la validità delle convenzioni matrimoniali tra coniugi in 
vista dell’annullamento del matrimonio. Per un’importante e reale apertura ai pre-
nuptial agreements, Trib. Torino 20 aprile 2012, in Fam. e dir., 2012, p. 803, che 
ha ritenuto valido l’accordo perfezionato dai coniugi in vista del divorzio, nel qua-
le si prevedeva che la corresponsione dell’assegno di mantenimento sarebbe cessa-
ta all’avvio del procedimento di divorzio, con l’impegno della moglie a null’altro 
pretendere dal marito. Sul punto, recentemente, anche Cass., 21 dicembre 2012, 
n. 23713, in, tra l’altro, Rass. dir. civ., 2015, p. 256, con nota di tardia; Cass., 21 
agosto 2013, n. 19304, ivi; Cass., 19 agosto 2015, n. 16909, in DeJure. In dottrina, 
da ultimo, si rimanda alla analisi di BarBaluCCa, galluCCi, L’autonomia negoziale 
dei coniugi nella crisi matrimoniale, Milano, 2012, pp. 17 ss.

83 Così ParadiSo, I rapporti personali tra coniugi, in SChleSinger (diretto da), 
Commentario al codice civile, Milano, 1990, pp. 78-79, secondo cui la disposizione 
in esame è «sopravvissuta con gli adattamenti resi necessari dal principio di egua-
glianza, più per vischiosità che non per una consapevole scelta del legislatore»; ala-
gna, Famiglia e rapporti tra coniugi nel nuovo diritto, Milano, 1983, p. 86; zoPPi-
ni, Contratto, autonomia contrattuale, ordine pubblico familiare nella separazione 
personale dei coniugi, in Giur. it., 1990, I, cc. 1327 ss. 

84 angeloni, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti 
familiari, Padova, 1997, pp. 277 ss. e anche oBerto, Le convenzioni matrimoniali: 
lineamenti della parte generale, in Fam. dir., 1995, pp. 601 ss.; sul punto v. per 
tutti d’angeli, Il mutamento del titolo della separazione personale dei coniugi, 
Torino, 1994, pp. 38 ss.; lenti, Un addio senza rimpianti al mutamento di titolo 
della separazione, in Giur. it., 1996, I, 1, cc. 67 ss.; per un riepilogo delle posizioni 
di dottrina e giurisprudenza sulla sopravvivenza dei doveri coniugali in fase di 
separazione, lagomarSino, Sopravvivenza dell’obbligo della mutua assistenza fra 
coniugi dopo i provvedimenti presidenziali, in Fam. e dir., 1994, pp. 629 ss.
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di protezione del coniuge c.d. debole85. Per tale motivo, a prescin-
dere dall’applicazione dell’art. 160 c.c., gli interpreti non ritengono 
che sia possibile parlare di una completa disponibilità con riguardo 
ai diritti nascenti al momento della separazione e del divorzio86. Si 
tratta di un principio ribadito recentemente dalla Corte di Cassazio-
ne, che, chiamata a risolvere una complessa questione in merito alla 
deliberazione delle sentenze ecclesiastiche di nullità del matrimonio, 
ritiene che la salvaguardia della parte economicamente più debole87 
costituisca un principio di ordine pubblico. 

Ciò produce inevitabili ricadute sull’ammissibilità dell’azione 
arbitrale. 

Come ho osservato, lo svolgimento del rapporto coniugale è re-
golato dalla libera determinazione, libertà che domina sia la fase ini-
ziale di formazione del vincolo che quella del suo scioglimento88. La 
regola dell’accordo è espressione della parità dei coniugi, che nella 
fase patologica deve essere non solo formale ma anche sostanziale. 

Come evidenzia una dottrina89 questo aspetto ha trovato una 
lucida analisi da parte degli studiosi dell’economia del diritto, i quali 
hanno affermato che il reddito complessivo della famiglia deriva da 
due fattori, uno esterno e uno interno. Il primo identificato nell’at-
tività produttiva esterna, destinata a procurare reddito di scambio, 
e il secondo coincidente con l’attività produttiva interna al nucleo 
familiare, finalizzata a produrre valore d’uso. Quest’ultimo, benché 
difficilmente quantificabile, ha una specifica e indiscutibile rilevan-

85 Cass., 27 dicembre 2011, n. 28892, in DeJure; Cass., 9 settembre 2002, n. 
13060, ivi; Cass., 11 febbraio 1985, n. 1110, ivi; Cass., 12 febbraio 2003, n. 2076, 
in Fam. dir., 2003, p. 344, che osserva che l’esigenza di protezione del coniuge 
debole è ascrivibile all’ordine pubblico di protezione; più recentemente Cass., 30 
gennaio 2017, n. 2224, in DeJure. Cass., 13 gennaio 2017, n. 788, ivi. 

86 Ampliamente, tra gli altri, oliviero, L’indisponibilità dei diritti: analisi 
di una categoria, Torino, 2008, pp. 86 ss.; P. Perlingieri, Il diritto nella legalità 
costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, II, Napoli, 2006, 
p. 927. 

87 Cass., sez. un., 17 luglio 2014, n. 16379, in Foro it., 2015, I, cc. 588 ss., 
con nota di CaSaBuri; in Dir. fam. e pers., 2014, pp. 1368 ss., con nota di giaCoBBe. 

88 Parla di «regime consensuale permanente» Falzea, Famiglia e aspetti patri-
moniali, in Ricerche di teoria generale del diritto e dogmatica giuridica, II, Milano, 
1977, pp. 1 ss. 

89 zoPPini, Contratto, autonomia contrattuale, cit., pp. 1323 ss. 
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za, che assume un valore pregnante quando viene meno il vincolo 
coniugale, al fine di assicurare al coniuge, spesso la donna90, che ha 
sacrificato o ridotto il proprio impegno lavorativo a vantaggio della 
famiglia, di non ricevere alcun nocumento91 dalla rottura del vincolo 
di coniugo. 

Per tale ragione la letteratura92 attribuisce valore assistenziale 
sia all’assegno di mantenimento che a quello di divorzio93. Nello 
specifico, per quanto concerne l’assegno di mantenimento, ampia 
parte della dottrina nonché la giurisprudenza dominante94, pur am-
mettendo accordi determinativi del contenuto economico, negano 
la derogabilità del diritto al mantenimento95. Questa esegesi è stata 

90 Sul punto anche per un’analisi comparativa del fenomeno al mureden, As-
segno divorzile, parametro del tenore di vita coniugale e principio di autoresponsa-
bilità, in Fam. dir., 2015, pp. 543 ss. 

91 al mureden, La separazione personale dei coniugi, cit., p. 462, che osserva 
come «l’assegno divorzile e l’assegno di mantenimento debbano essere visti come 
un vero e proprio architrave sul quale si deve regge un sistema che miri a realizzare 
quella equa condivisione delle risorse della famiglia funzionale all’attuazione del 
principio della parità tra coniugi». 

92 BarBiera, I diritti patrimoniali dei separati e dei divorziati, Bologna, 2001, 
pp. 13 ss.

93 t. auletta, Sub art. 156. Effetti della separazione sui rapporti patrimoniali 
fra coniugi, in gaBrielli (a cura di), Commentario al codice civile, Torino, 2010, 
pp. 762 ss., spec. pp. 770 ss.

94 Nel senso della nullità per illiceità della causa degli accordi in vista del di-
vorzio, ivi compresi quelli aventi ad oggetto la corresponsione dell’assegno di man-
tenimento, Cass., 25 gennaio 2012, n. 1084, in DeJure; Cass., 11 novembre 2009, 
n. 23908, ivi; Cass., 9 ottobre 2003, n. 15064, in Giust. civ. Mass., 2003, p. 12; 
Cass., 9 maggio 2000, n. 5866, ivi, 2000, p. 964; Cass., 20 febbraio 1996, n. 1315, 
ivi, 1996, p. 222; Cass., 20 dicembre 1995, n. 13017, in Giust. civ., 1996, I, p. 
1694, e, per la giurisprudenza di merito, Trib. Piacenza, 6 febbraio 2003, in Arch. 
civ., 2004, p. 494. In dottrina, quanto alla nullità dei patti di rinuncia preventiva 
all’assegno di separazione e divorzio, FinoCChiaro, Diritto di famiglia, Milano, I, 
1984, pp. 646 ss.; CoPPola, Le rinunzie preventive all’assegno post-matrimoniale, 
in Fam. pers. e succ., 2005, pp. 54 ss.; gaBrielli, Indisponibilità preventiva degli ef-
fetti patrimoniali del divorzio: in difesa dell’orientamento adottato dalla giurispru-
denza, in Riv. dir. civ., 1996, pp. 695 ss.; CuBeddu, I contributi e gli assegni di sepa-
razione e di divorzio, in Ferrando (diretto da), Il nuovo diritto di famiglia, Bologna, 
2007, pp. 871 ss., spec. p. 885; Bugetti, Le rinunce ai diritti contenute nell’accordo 
di separazione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2012, pp. 957 ss. 

95 Per una ricognizione degli orientamenti giurisprudenziali, CuBeddu, I con-
tributi e gli assegni di separazione e di divorzio, cit., p. 886; CeCCherini, I rapporti 
patrimoniali nella crisi della famiglia e nel fallimento, Milano, 1996, 189. In senso 
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temperata96 alla luce del riconoscimento dell’efficacia dell’accordo 
in deroga al mantenimento per il periodo in cui l’avente diritto non 
l’abbia fatto valere, nonché in virtù della validità della dichiarazione 
con cui il coniuge attesta l’adeguatezza delle proprie sostanze97. 

Per quanto riguarda, invece, l’assegno di divorzio, sebbene il 
dato normativo manifesti delle aperture all’autonomia negoziale, 
prevedendo, tra l’altro, la possibilità della sua corresponsione in 
un’unica soluzione, la giurisprudenza odierna è orientata a negare 
la sua disponibilità, valorizzando sempre il suo carattere assistenzia-
le98. A tale proposito si evidenzia che, nonostante l’art. 5, comma 8, 
l. n. 898 del 1970 preveda la corresponsione dell’assegno periodico 
mediante un’«unica soluzione», la menzionata possibilità è subordi-
nata al vaglio equitativo del giudice99. 

Al contempo, altra parte della giurisprudenza, riconoscendo 
all’accordo stipulato in sede di separazione consensuale100 e di di-
vorzio congiunto valore negoziale, attribuisce natura contrattuale 
alle pattuizioni patrimoniali in esso contenute. 

Tale assunto trova oggi conferma nella novella in materia di ne-
goziazione assistita, che, come più volte ho ricordato, consente ai 

contrario alla validità della rinuncia sia pure effettuata limitatamente alle rate sca-
dute, Cass. 21 maggio 1984, n. 3115, in Mass. Giust. civ., 1984, p. 1049.

96 Ferrando, Diritto di famiglia, Bologna, 2013, p. 224.
97 In questo caso si ha una vera e propria rinuncia sostanziale del diritto, 

diversamente dal caso in cui vi sia una omissione di domanda. Sul punto, 
BarBaluCCa, galluCCi, L’autonomia negoziale dei coniugi, cit., pp. 28 ss. 

98 Ferrando, Il matrimonio, cit., pp. 113 ss.; t. auletta, Gli accordi sulla cri-
si coniugale, in Familia, 2003, pp. 45 ss.; Bonilini, L’assegno post-matrimoniale, 
in Bonilini, tommaSSeo (a cura di), Lo scioglimento del matrimonio, cit., pp. 585 
ss.; al mureden, Nuove prospettive di tutela del coniuge debole, Milano, 2007, pp. 
37 ss., a cui si rimanda per la completa disamina. In giurisprudenza, tra le tante: 
Cass., sez. un., 29 novembre 1990, n. 11490, in Foro it., 1991, I, c. 67, con nota 
di quadri; Cass., 18 febbraio 2000, n. 1810, in Corr. giur., 2000, pp. 1021 ss., con 
nota di BaleStra. 

99 rimini, Il nuovo divorzio, cit., pp. 150 ss.; id., I patti in vista del divorzio 
spunti di riflessione e una proposta dopo l’introduzione della negoziazione assistita 
per la soluzione delle controversie familiari, in Dir. fam. e pers., 2015, pp. 210 ss. 

100 Peraltro la giurisprudenza (Cass., 20 ottobre 2005, n. 20290, in DeJure; 
Cass., 11 giugno 1998, n. 5829, in Mass. Giust. civ., 1998, p. 1292; Cass., 24 feb-
braio 1993, n. 2270, in DeJure) ritiene ammissibili i patti modificativi posteriori 
all’accordo di separazione anche se non omologati quando hanno ad oggetto rap-
porti personali tra i coniugi. 
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coniugi di accordarsi anche sugli aspetti patrimoniali derivanti dalla 
crisi del vincolo matrimoniale. Si tratta di un accordo sottoposto al 
vaglio preventivo dell’avvocato e a quello successivo del pubblico 
ministero. Le menzionate cautele sono escluse nel caso di accordo 
stipulato innanzi al Sindaco, in relazione al quale si prevede solo 
l’impossibilità che esso contenga patti relativi a trasferimenti patri-
moniali. Questa previsione ha trovato parziale attenuazione nella 
circolare del Ministero dell’Interno n. 6 del 2015, che ha ritenuto 
l’ammissibilità di clausole relative al pagamento di una somma di 
denaro a titolo periodico in favore della parte meno abbiente101.

L’insieme degli elementi sopra ricordati mi induce a ritenere 
che sia possibile devolvere al giudizio di arbitri le pattuizioni econo-
miche derivanti dalla crisi matrimoniale102; tuttavia l’ammissibilità 
dell’azione arbitrale è subordinata a specifici vincoli volti a garantire 
la protezione del coniuge debole103. 

Inoltre, credo che le preoccupazioni che siano alla base dei 
cc.dd. prenuptial agreements non possano valere con riguardo 
all’arbitrato, salvo riconoscere, come non penso, la possibilità di 
un’inarbitrabilità temporanea. Per di più, come osserva una parte 
della dottrina, ragionare in termini d’indisponibilità del diritto in 

101 Sul punto naSCoSi, I procedimenti consensuali stragiudiziali di separazione, 
cit., pp. 186-187. F. danovi, Vie alternative per la risoluzione delle controversie di 
famiglia, cit., p. 1041. Da ultimo il Consiglio di Stato (Cons. Stato, 26 ottobre 
2016, n. 4478, in DeJure) ha ristabilito la possibilità, annullata dal Tar del Lazio, 
del riconoscimento di un assegno di mantenimento o di divorzio dall’uno all’altro 
coniuge anche nei procedimenti innanzi al Sindaco. 

102 Per quanto riguarda l’assegno di mantenimento, già la Cassazione, oramai 
non più recente, si era espressa in questo senso con riguardo al quantum, Cass., 12 
agosto 1954, n. 2942, in Foro it., 1955, I, c. 1526: la sentenza aveva riformato App. 
Brescia, 25 giugno 1952, in Foro pad., 1953, I, c. 1537, con nota contraria di veC-
Chione. Sul punto si rimanda anche mortara, Commentario del codice e delle leggi 
di procedura civile, III, Milano, 1923, pp. 63 ss.; Chiovenda, Istituzioni di diritto 
processuale civile, I, Napoli, 1933, p. 74; Codovilla, Del compromesso e del giu-
dizio arbitrale, Torino, 1951, p. 202; redenti, voce Compromesso, in Noviss. dig. 
it., III, Torino, 1959, p. 798; SChizzerotto, Dell’arbitrato, Milano, 1988, pp. 80 ss.

103 Come è riconosciuto nell’ordinamento tedesco (cfr. infra) e in quello 
americano. In relazione a quest’ultimo vi sono diverse pronunce, tra cui: il caso Carter 
v. Carter, 293, SE 2nd, 793 (N.C. 1982), ove la Corte Suprema del Massachusetts 
si è pronunciata a favore dell’arbitrabilità dell’assegno di mantenimento; il caso 
Crutchey v. Crutchley, 293, SE 2nd, 793 (N.C. 1982).
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astratto e disponibilità del diritto in concreto non consente di garan-
tire organicità del sistema e rischia anche di svuotare di consistenza 
lo stesso divieto104. 

Si tratta di un’osservazione che ha trovato applicazione con ri-
guardo al credito alimentare. 

Benché non sia possibile individuare una totale coincidenza tra 
il diritto al mantenimento e quello agli alimenti105, poiché il primo è 
basato sulla solidarietà familiare, il secondo è imperniato sullo sta-
to di bisogno, le conclusioni sancite dalla dottrina per quest’ultimo 
appaiono proficue anche in questa sede. Si è soliti affermare che gli 
alimenti arretrati, come quelli ricevuti tramite un contratto a tito-
lo oneroso, sono disponibili in forza della loro natura risarcitoria. 
All’opposta conclusione si perviene, invece, con riguardo a quelli 
futuri, derivanti dalla legge106. 

104 zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato e famiglia: una via possibile?, in La di-
sponibilità della tutela giurisdizionale (cinquant’anni dopo), Suppl. riv. trim. dir. e 
proc. civ., 2011, p. 147, ma ancora più precisamente si richiamano le parole di G.B. 
Ferri, Degli alimenti, in Cian, oPPo, traBuCChi (a cura di), Commentario al diritto 
italiano della famiglia, IV, Padova, 1992, p. 670, il quale osserva «infatti se per in-
disponibilità del diritto agli alimenti s’intende l’intransigibilità, l’incompromettibi-
lità, l’irrinunciabilità della posizione che, a determinati soggetti, deriva direttamen-
te dalla legge, non c’è dubbio che tale indisponibilità effettivamente rappresenta 
una tipica caratteristica del diritto agli alimenti, anche perché non si può rinuncia-
re ad una posizione meramente astratta, quando un diritto in concreto non è anco-
ra sorto. Se, invece, per l’indisponibilità s’intende la impossibilità di sostituire, alla 
determinazione del giudice, una determinazione delle parti in via transattiva o degli 
arbitri o, peggio ancora, l’indisponibilità delle singole prestazioni in cui si articoli 
un credito alimentare accertato e sorto (per accordo o sentenza) in capo ad un sog-
getto, l’esistenza di tale carattere del diritto agli alimenti non può essere affermata 
in modo così perentorio, come fa la dottrina, quasi unanime». Un discorso similare 
si ritrova anche con riferimento ai diritti dei lavoratori, anche essi rientranti a pie-
no titolo nell’ordine pubblico di protezione (si cfr. a titolo esemplificativo, de luCa 
tamaJo, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, Napoli, 1976, pp. 271 ss.). 

105 vinCenzi amato, Gli alimenti. Struttura giuridica e funzione sociale Mila-
no, 1973, pp. 95 ss.; angeloni, Autonomia privata, cit., p. 322. 

106 Non ritengo neppure che si possa parlare di diritto imprescrittibile, a diffe-
renza di quanto sostenuto da altri autori (dogliotti, Doveri familiari e obbligazio-
ne alimentare, in Trattato diritto civile commerciale, cit., IV, 4, Milano, 1994, pp. 
146, 147; g.B. Ferri, Degli alimenti, cit., p. 672, seppure distingue tra imprescrit-
tibilità del diritto astratto agli alimenti e la prescrittibilità delle singole annualità.) 
Se da una parte non mi pare che vi sia alcuna norma specifica che attribuisca que-
sto requisito, dall’altra vi sono numerose disposizioni che stabiliscono periodi di 
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Già Mortara107 notava come la menzionata distinzione fosse pri-
va di rilevanza giuridica, poiché «anche il credito da alimento arre-
trato è un bene futuro, suscettibile di influire sullo stato di bisogno 
attuale». 

Ne segue che non è possibile scindere le conseguenze patrimo-
niali derivanti dalla lesione del diritto dallo stesso, senza esautorar-
ne la sua funzione assistenziale. 

Anche qualora non si concordasse con questa ricostruzione, 
l’ammissibilità del ricorso alla giustizia privata trova comunque con-
ferma nell’odierna disciplina dell’accordo concluso in sede di nego-
ziazione assistita. Esso, come è stato osservato108, non è altro che un 
patto mediante il quale le parti si impegnano, al momento della crisi 
del loro matrimonio, a negoziare le condizioni del proprio divorzio. 

La menzionata disciplina non esclude il ricorso all’autonomia pri-
vata, ma la subordina all’esistenza effettiva della crisi e la colora di 
particolari cautele, come il controllo formale del pubblico ministero. 

Si tratta di una tecnica legislativa conosciuta anche in ambito 
arbitrale: in materia di lavoro, ove, nonostante la presenza di analo-
ghe problematiche, la compromettibilità è ammessa in forza dell’art. 
806 c.p.c., sono previsti specifici accorgimenti nello svolgimento del 
processo arbitrale. Inoltre, non si può dimenticare che il rispetto del-
le norme imperative e dell’ordine pubblico, fine perseguito mediante 
i controlli previsti in sede di negoziazione assistita, trova presidio 
anche nell’attività di giudizio degli arbitri, tanto che un lodo, che 
escludesse il diritto al sostentamento economico per il coniuge de-
bole, sarebbe impugnabile. 

La tendenza a valorizzare l’autonomia dei coniugi viene perse-
guita anche nello spazio giuridico europeo, ove l’art. 5 del Regola-
mento (Ue) del 20 dicembre 2010, n. 1259 attribuisce ai coniugi la 
libertà, nel rispetto di precise prescrizioni, di stipulare patti relativi 
alla legge applicabile al divorzio e alla separazione personale. 

prescrizioni ancora più brevi rispetto a quella ordinaria per il diritto de quo. Infatti, 
l’art. 2948 c.c. prevede che siano prescrittibili in cinque anni le annualità delle pen-
sioni alimentari, mentre gli artt. 2955 e 2956 c.c. introducono prescrizioni ancora 
più snelle con riferimento alla retribuzione del lavoratore.

107 mortara, Commentario, cit., p. 63. 
108 rimini, I patti in vista del divorzio spunti di riflessione, cit., p. 215. 
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Per riassumere: alla luce dell’interpretazione accolta, non vi 
sono dubbi sull’ammissibilità dell’azione arbitrale con riguardo 
all’assegno di mantenimento, di divorzio e alimentare109. Tuttavia, 
l’esigenza di protezione del coniuge debole, di cui si fanno portavoce 
le norme di diritto sostanziale, si ripercuote nell’ambito di opera-
tività dell’azione arbitrale, tanto che si deve discorrere di “azione 
arbitrale vincolata”.

Una volta ammessa la compromettibilità delle controversie de 
quibus non devono sorgere dubbi a favore del ricorso alla giusti-
zia privata con riguardo alle questioni inerenti all’assegnazione del-
la casa familiare. Al contempo, anche per le ragioni che verranno 
enunciate più diffusamente nel proseguo, ritengo che possano essere 
devolute al giudizio di arbitri le eventuali liti relative al diritto del 
coniuge divorziato di percepire, ai sensi dell’art. 12-bis l. n. 898 
del 1970, una percentuale dell’indennità di fine rapporto corrispo-
sta all’altro coniuge all’atto di cessazione del rapporto di lavoro, 
nonché le controversie conseguenti all’eventuale scioglimento della 
comunione legale e alla conseguente divisione del patrimonio, come 
ogni condizione patrimoniale accessoria o connessa, per esempio, 
eventuali trust (nel rispetto dei limiti soggettivi della relativa clauso-
la compromissoria)110 o questioni inerenti alla responsabilità civile 
da illecito coniugale111. 

Diversamente, non credo che possa essere deferito al giudizio di 
arbitri il procedimento per il riconoscimento della quota di pensio-
ne di reversibilità previsto dall’art. 9, l. n. 898 del 1970, poiché in 

109 In Francia lo considera ordine pubblico di protezione: loquin, Arbitrage-
Conventions d’arbitrage-Condictions du fond-Litige arbitrable, in JurisClasseur 
procédure civile, n. 1024, Parigi, 2016, n. 92. 

110 notarPaSquale, Trust e arbitrato: una convivenza possibile?, in Riv. arb., 
2009, p. 641; Bernini, L’arbitrato nella composizione delle trust disputes: un valore 
aggiunto, in Notariato, 2009, p. 520; BrownBill, Arbitration and Mediation of trust 
disputes: theory, risk and practice, in Trust e attività fiduciarie, 2006, p. 333; vigo-
riti: Trustee e beneficiari: l’arbitrato difficile, ivi, 2002, pp. 505 ss. 

111 Senza nessuna pretesa di esaustività si rimanda, Patti, Famiglia e respon-
sabilità civile, Milano, 1984; dogliotti, La responsabilità civile entra nel diritto di 
famiglia, in Dir. fam., 2002, p. 61; FraCCon, Relazioni familiari e responsabilità 
civile, Milano, 2003; CalCiano, Gli illeciti endopatrimoniali fra i soggetti della fa-
miglia, in oBerto (a cura di), Famiglia e patrimonio, Padova, 2014, pp. 1003 ss. 
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questo caso manca, non tanto l’esistenza di un diritto disponibile, 
ma quanto una vera e propria controversia tra parti contrapposte. 

3.3. Segue: il ruolo del pubblico ministero

L’esegesi offerta trova conferma anche negli innovati compiti 
attributi al pubblico ministero. 

Per quanto riguarda la sua posizione, come è noto, l’art. 70, 
comma 2°, c.p.c., prescrive l’obbligatorietà dell’intervento del pub-
blico ministero in tutte «le cause matrimoniali, comprese quelle di 
separazione personale dei coniugi»112, mentre l’art. 709, comma 1°, 
c.p.c. dispone che l’ordinanza con la quale il presidente del tribunale 
fissa l’udienza di comparizione delle parti davanti al giudice istrut-
tore sia comunicata, dalla cancelleria, al pubblico ministero. Questa 
previsione si ritiene estensibile anche al giudizio di divorzio, benché 
manchi una norma di uguale tenore113. Il suo mancato rispetto de-
termina la nullità insanabile del procedimento, salva la conversione 
in motivi di impugnazione ex art. 161 c.p.c., trattandosi di un vizio 
relativo alla costituzione del giudice114. Per quanto concerne, inve-
ce, i poteri esercitabili all’interno del giudizio, l’art. 72, comma 2° 
c.p.c. prevede che il pubblico possa «produrre documenti, dedurre 
prove, prendere conclusioni nei limiti delle domande proposte dalle 
parti» e il comma 3° gli attribuisce il potere di impugnare le senten-
ze (salvo quelle di separazione personale dei coniugi). Quest’ultima 
facoltà viene, però, circoscritta solo in relazione ai capi riguardanti 
gli interessi patrimoniali dei figli minori o legalmente incapaci115. 

La disciplina de qua è derogata qualora la crisi coniugale venga 
composta attraverso i mezzi negoziali previsti dal d.l. n. 132 del 

112 Con esclusione della fase presidenziale, come osserva adami, Sull’intervento 
del pubblico ministero nella fase presidenziale del procedimento di separazione 
dei coniugi, in Fam. dir., 1994, pp. 358 ss.; Carnevale, La separazione giudiziale, 
il divorzio contenzioso e lo scioglimento delle unioni civili, cit., p. 45; contra, 
F. danovi, Il processo di separazione e di divorzio, cit., p. 188. 

113 Carnevale, La separazione giudiziale, cit., p. 45
114 ivi, p. 46, che richiama Cass., 30 gennaio 1991, n. 910. 
115 Carnevale, La separazione giudiziale, cit., p. 46. 
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2014. Infatti, mentre in caso di negoziazione assistita, al pubblico 
ministero116 è demandato un mero controllo formale della regola-
rità dell’accordo stipulato dai coniugi (salvo che vi siano figli mi-
nori, incapaci o maggiorenni non autosufficienti, su cui si dirà nel 
proseguo)117, nell’ipotesi dell’accordo innanzi all’ufficiale di stato 
civile, invece, la sua presenza non viene neppure contemplata. La 
verifica della consapevolezza della scelta dei coniugi in merito allo 
scioglimento del vincolo è demandata solo all’attività del Sindaco118. 

Credo che tali previsioni non facciano che recepire, sebbene non 
integralmente, le voci interpretative che, già da tempo, evidenziava-
no la marginalità del ruolo del pubblico ministero119, che, secondo 
alcuni, deve essere escluso, oltre che nei giudizi di separazione con-
sensuale, anche in quelli di divorzio congiunto120 e, più in generale 
in relazione ai rapporti personali e patrimoniali tra coniugi121.

Nonostante la scelta del legislatore di prevedere controlli diversi 
a seconda dello strumento negoziale scelto dai coniugi per conse-
guire il componimento della loro crisi sia irrazionale, essa è, però, 
in sintonia con il leitmotiv della ricostruzione storica compiuta del 
vincolo matrimoniale. Voglio dire che il legislatore ha riconosciuto 
l’autonomia dei coniugi ad addivenire allo scioglimento del vincolo, 
ritenendo sufficiente, come avviene al momento della sua instaura-
zione, che venga recepita formalmente la loro volontà. Diversamen-
te, qualora i coniugi, oltre a sciogliere il vincolo di coniugo, siano 
interessati a incidere in modo più pregnante sulla loro sfera privata, 

116 Sul ruolo del pubblico ministero, F. danovi, Il P.M. nella procedura di 
negoziazione assistita. I rapporti con il presidente del tribunale, in Fam. dir., 2017, 
pp. 72 ss. 

117 Sul concetto di nullaosta Ballerini, Gli accordi preventivi sugli effetti 
patrimoniali del divorzio dopo d.l. n. 132 del 2014, in Rass. dir. civ., 2016, pp. 
15 ss.

118 Cfr., invece, F. danovi, Il d.l. n. 132/2014: le novità in materia di se-
parazione e divorzio, p. 953. 

119 Come ricorda F. danovi, Il processo di separazione e di divorzio, cit., p. 188. 
120 In verità con riguardo al giudizio di divorzio su domanda congiunta il 

legislatore non prescrive, a differenza di quanto accada in quello contenzioso, 
l’intervento del pubblico ministero, Cass., 24 febbraio 1997, n. 1664, in DeJure. Sul 
punto naSCoSi, Il giudizio di separazione consensuale, lo scioglimento consensuale 
delle unioni civili, il divorzio su domanda congiunta, cit., pp. 163 ss.

121 F. danovi, Il processo di separazione e di divorzio, cit., p. 186. 

CICU_GABELLINI.indd   187 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale vincolata188

l’autonomia, benché non sia esclusa, è vincolata a controlli formali. 
Ne segue che, ai fini della presente indagine, il pubblico ministero 
non può costituire un ostacolo all’arbitrabilità del diritto, una volta 
che è stata dimostrata la disponibilità di quest’ultimo. In tal caso 
opereranno i sistemi di raccordo già delineati nella parte generale 
del presente scritto122. 

Un’ultima annotazione. 
Nella disciplina della negoziazione assistita il controllo del pub-

blico ministero cade sull’accordo raggiunto dai coniugi, mentre è 
demandato all’avvocato123 il compito accertativo della loro volontà, 
imponendogli di trasmettere all’ufficiale di stato civile del comune in 
cui il matrimonio fu iscritto o trascritto copia autenticata dell’accor-
do concluso, munito delle certificazioni relative all’autografia delle 
firme e alla conformità della pattuizione all’ordine pubblico. 

Ritengo che questa previsione, alla luce della natura del processo 
arbitrale, non necessiti di un’applicazione automatica. Se si indaga 
la ratio sottesa al controllo successivo del pubblico ministero è pos-
sibile dedurre che esso risponde all’esigenza di evitare che, tramite 
private pattuizioni, venga aggirata l’applicazione di norme inderoga-
bili caratterizzanti la disciplina dello scioglimento del vincolo matri-
moniale124. Tale preoccupazione in arbitrato non sussiste125, poiché 

122 Mi riferisco alla compatibilità con il giudizio arbitrale della comunicazione 
degli atti al pubblico ministero. 

123 L’importanza del compito attribuito ai legali è posta in luce da luPoi, Sepa-
razione e divorzio, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2015, pp. 288 ss., in part. p. 289. 

124 grazioSi, Osservazioni perplesse sulle ultime (?) stravaganti riforme pro-
cessuali in materia di famiglia, cit., p. 1116, secondo cui il vaglio del pubblico mi-
nistero in caso di accordi coniugali in assenza dei figli risponde solo allo scopo «di 
non privare il matrimonio di una sua apparente coloritura pubblicistica. Tale mal-
destro tentativo […] non mi pare però colga nel segno, perché il vaglio del pubbli-
co ministero sulla mera regolarità dell’accordo non è certo in grado di sottrarre al 
consenso dei coniugi la sua valenza di unica e reale fattispecie estintiva del matri-
monio». 

125 Come osserva F. danovi, L’arbitrato di famiglia in Italia, tra antitesi e pos-
sibili consonanze, cit., p. 62, che, però, giunge a una soluzione diversa, afferman-
do che (p. 64) «[…] il profilo relativo allo status rimane ancora oggi insuscettibile 
di essere ricompreso nella convenzione arbitrale e nel successivo emanando lodo, 
poiché la legge non ha expressis verbis previsto l’arbitrabilità del mutamento di sta-
to personale, mentre in tal caso occorrerebbe una disposizione ad hoc, esattamen-
te come è avvenuto per la negoziazione assistita e il procedimento diretto avanti al 
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l’impugnativa del lodo costituisce lo strumento, insieme all’attività 
già espletata dai giudici privati, che assicura quell’esigenza di tutela 
insita nel nullaosta del pubblico ministero. 

Ciò significa che in arbitrato il valore certificativo del pubbli-
co ministero può assumere rilevanza in un momento antecedente, e 
cioè in sede di stipula del patto compromissorio. In quella sede l’e-
sigenza di protezione che connota la disciplina sostanziale dei diritti 
impone che venga garantita la libertà di scelta del coniuge debole 
e che, dunque, sia vagliata la sua decisione di accedere al giudizio 
privato. 

Se la disamina illustrata consente di ritenere che la presenza 
del pubblico ministero non incida sulla conformazione del diritto, 
a diverse conclusioni si deve pervenire nel caso in cui, con lo scio-
glimento del vincolo matrimoniale, vengano in gioco gli interessi 
dei figli minori, incapaci126o non autosufficienti, come di seguito si 
illustrerà. 

4.  Le controversie relative ai figli: l’impossibilità dell’operare 
dell’azione arbitrale

Le vere vittime dello scioglimento del vincolo tra i genitori sono 
i figli, i quali, non di rado, nello scontro che si instaura in sede di 
separazione e di divorzio, fungono da arma di attacco se non di vero 
ricatto dei coniugi per la realizzazione di interessi che trascendono 
quelli che l’ordinamento tutela. È, allora, naturale che, in un mo-
mento, quale è appunto quello della crisi coniugale, ove le ostilità tra 
i genitori rischiano di ripercuotersi negativamente sulla personalità 

Sindaco». Benché l’interpretazione sia degna di pregio, ritengo che detta afferma-
zione sia inficiata da un vizio logico. Ritenere che sia necessario che la legge espres-
samente legiferi sul punto, vuole dire svincolare il giudizio sulla compromettibilità 
a quello del diritto che entra in gioco, che, alla luce dell’evoluzione storica tratteg-
giata, è divenuto pienamente disponibile. Inoltre, l’esegesi proposta dall’illustre a., 
a mio avviso, disarticola l’unità del concetto di status che assume connotati diversi 
a seconda di mere scelte legislative. 

126 Sul suo ruolo Carnevale, La separazione giudiziale, il divorzio contenzioso 
e lo scioglimento delle unioni civili, in Diritto processuale della famiglia, cit., pp. 
46 ss. 
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dei figli, la preoccupazione di ogni legislatore sia quella di appresta-
re una disciplina che limiti il più possibile tali effetti127. 

Nonostante ciò, vi è la tendenza a privilegiare gli accordi tra i 
coniugi128, sul presupposto che, in virtù del principio sancito dall’art. 
316 c.c., la potestà debba essere esercitata di comune accordo dai 
genitori; regola, che trova oggi conferma nel d.lgs. n. 154 del 2013 
che ha definitivamente unificato la nozione di «figlio» (art. 337-bis 
c.c.). 

La legittimità di tali pattuizioni è subordinata al perseguimento 
dell’interesse della prole129, tanto che sia in sede di separazione che 
in quella di divorzio – e oggi anche nei procedimenti relativi ai figli 
nati fuori del matrimonio – sono nulli quei patti che comportino 
l’esonero totale o parziale di uno o di entrambi i genitori dal loro 
impegno di assistere i figli materialmente e moralmente130. 

Questa esigenza si traduce nella predisposizione di pregnanti 
controlli da parte del giudice e nell’attribuzione di ruolo attivo del 
pubblico ministero, considerato quale litisconsorte necessario131 nel 
giudizio di divorzio con figli minori e incapaci. 

È opportuno altresì ricordare che con riguardo alla disciplina 
personale ed economica dei figli, i coniugi, in realtà, non propongo-
no delle vere e proprie domande; pertanto la funzione espletata dal 

127 La tutela del fanciullo costituisce fine primario riconosciuto anche dal le-
gislatore europeo, come ricorda, ad esempio, la Carta firmata a Nizza il 7 dicembre 
2000 e successivamente trasfusa, in forza del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 
2007, nel testo della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea entrato in 
vigore anche in Italia, con la ratifica di cui alla legge n. 130 del 2008, il 1° dicembre 
2009 come previsto dal citato trattato di Lisbona. Per una esaustiva disamina del 
ruolo del minore nella disciplina europea si rimanda a querzola, Il processo mino-
rile in dimensione europea, Bologna, 2010, passim. 

128 traBuCChi, Un nuovo divorzio. Il contenuto e il senso della riforma, in Riv. 
dir. civ., 1987, p. 137; oBerto, Gli accordi concernenti la prole nella crisi coniuga-
le, in Fam. e dir. 1999, pp. 271 ss.; PiCardi, Mantenimento della prole ed autono-
mia negoziale dei genitori, in Dir. fam. e pers., 2009, pp. 765 ss.

129 amBroSini, Dalla «potestà» alla «responsabilità»: la rinnovata valenza 
dell’impegno coniugale, in Dir. fam. e pers., 2015, pp. 687 ss.

130 BianCa, L’affidamento dei figli, in Commentario al diritto italiano della 
famiglia, VI, 1, cit., p. 373. 

131 CiPriani, Il processo di divorzio, in reSCigno (a cura di), Commentario sul 
divorzio, Milano, 1980, p. 519; a. FinoCChiaro, m. FinoCChiario, Il divorzio, in 
Diritto di famiglia, III, Milano, 1988, p. 376. 
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giudice con riguardo a questi diritti diverge con il fine perseguito 
dall’arbitrato, poiché non si chiede al tribunale di accertare le posi-
zioni giuridiche soggettive dei figli, ma di provvedere nell’interesse 
della prole, tanto che il giudice decide senza essere vincolato alla 
richiesta dei coniugi132. 

In questo panorama si inserisce la recente possibilità di accede-
re alla negoziazione assistita anche per disciplinare i rapporti econo-
mici e personali della prole133. In questo caso, a differenza di quanto 
è stabilito con riguardo ai diritti personali e patrimoniali dei coniugi, 
è previsto un controllo sostanziale da parte del pubblico ministero: 
esso deve verificare che l’accordo risponda agli interessi dei figli. 
In altri termini, come è stato osservato134, sono state demandate al 
pubblico ministero le valutazioni che sono generalmente attribuite 
al tribunale135. 

Solo se tale requisito è adempiuto, l’accordo può essere “auto-
rizzato”; in difetto il pubblico ministero lo deve trasmette al Presi-
dente del tribunale, che fissa la comparizione della parte nei succes-
sivi trenta giorni e «provvede senza indugio».

I penetranti controlli, previsti dalla disciplina della negoziazione 
assistita, dimostrano che non si è alla presenza di diritti disponibili. 
Tale lettura trova conferma nel fatto che il legislatore escluda, ai 
sensi dell’art. 12, comma 2°, d.l. n. 132 del 2014, la possibilità di ac-
cedere all’accordo di separazione o divorzio innanzi al Sindaco nel 
caso in cui vi siano figli minori, figli maggiorenni incapaci o porta-
tori di handicap grave ovvero economicamente non autosufficienti. 

132 SeSta, Le nuove norme sull’affidamento condiviso: a) profili sostanziali, in 
Fam. dir., 2006, p. 382. 

133 CaStellani, Il ruolo del pubblico ministero e del presidente del tribunale 
nella negoziazione assistita da avvocati, in Minorigiustizia, 2015, pp. 22 ss.; tom-
maSeo, La tutela dell’interesse del minore dalla riforma della filiazione alla nego-
ziazione assistita delle crisi coniugali, cit., p. 161, che evidenzia la non opportunità 
della scelta di affidare al mondo negoziale la disciplina personale ed economica dei 
figli, precisando l’esistenza anche di un vero e proprio profilo di incostituzionalità 
per non avere introdotto meccanismi volti alla tutela del minore. Su tale aspetto si 
rimanda querzola, L’ascolto del minore, in luPoi (cura di) Trattato della separa-
zione e del divorzio, cit., pp. 268 ss. 

134 luiSo, Le disposizioni in materia di separazione e di divorzio, cit., p. 39. 
135 tommaSeo, Separazione per negoziazione assistita e poteri giudiziali a tutela 

dei figli: primi orientamenti giurisprudenziali, in Fam. e dir., 2015, pp. 392 ss. 
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A tale indisponibilità sostanziale corrisponde un’assoluta inar-
bitrabilità: l’ordine pubblico che è alla base è talmente forte da 
escludere l’operabilità dell’azione arbitrale136. 

Se tali osservazioni valgono sia nel caso di figli minori o maggio-
renni incapaci o portatori di handicap, discorso a parte deve essere 
compiuto con riguardo ai diritti dei figli maggiorenni non autosuffi-
cienti137. In questo ultimo caso entrano in gioco posizioni soggettive 
appartenenti solo ai figli maggiorenni138, che possono essere fatte 

136 In senso difforme zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., p. 
102; id., Arbitrato e famiglia nelle esperienze d’oltre confine, cit., p. 488, eviden-
zia che i fautori dell’arbitrato ragionano nel modo seguente «[…] se le parti posso-
no accordarsi anche per la custodia dei figli, nella separazione consensuale, perché 
non possono a maggior ragione affidare questo compito agli arbitri, salvo ovvia-
mente il controllo dei Tribunali statuali? E perché differenziare fra figli e coniu-
gi, spesso in posizione anch’egli di inferiorità morale o materiale rispetto all’altro 
coniuge?». Su tale aspetto si rimanda a zureK, Current public law and policy is-
sue, in Journal of the Academy Matrimonial Law, 2010, pp. 403 ss. Interessante 
a questo proposito è l’arbitrato amministrato dall’Institute of Family Law Arbitra-
tors, che consente la devoluzione ad arbitri delle controversie relative alla prole, in 
particolare quelle riguardanti «a. Where and with whom children shall live. b. The 
time spent with each parents. c. Arrangements concerning the children’s upbring-
ing. d. Relocation of children within England and Wales». Al contempo esclude 
che possa operare l’arbitrato con riguardo «a. The liberty of individuals. b. The 
status either of individuals or of their relationship. c. Bankruptcy or insolvency. 
d. Any person or organization at a party to the arbitration, unless that person or 
organisation agrees in writing. e. The international relocation of children. f. Child 
protection proceedings». 

137 Tale distinzione sembrerebbe trovare conferma nel previgente art. 
155-quinquies c.c. (oggi art. 337-septies c.c.), che distingue i figli maggiorenni non 
autosufficienti da quelli portatori di handicap grave, che vengono parificati ai figli 
minori. Tuttavia, come si avrà modo di illustrare nel proseguo, la disciplina non è 
affatto uniforme, poiché secondo alcuni, valorizzando in modo diverso il dettato 
dell’art. 337-septies c.c., sussiste una legittimazione esclusiva del figlio, con conte-
stuale perdita di ogni forma di legittimazione in capo al genitore convivente. Diver-
samente, in virtù di una diversa esegesi che valorizza la natura di conflitti «endoco-
niugali» dei giudizi in esame, si sostiene che sussista un’esclusiva legittimazione ad 
agire in capo ai coniugi. Per una compiuta analisi di questi orientamenti si rimanda 
a F. danovi, Il processo di separazione e divorzio, cit., pp. 163 ss. 

138 arCeri, L’affidamento condiviso, Nuovi diritti e nuove responsabilità dei 
genitori in crisi, Milano, 2007, p. 174; grazioSi, Il versamento diretto dell’assegno 
di mantenimento ai figli maggiorenni economicamente non autosufficienti. Note 
processuali, in Fam. e dir., 2008, pp. 586-587, che reputa, in verità, il figlio stes-
so unico titolare del diritto. La giurisprudenza riconosce un vero e proprio diritto 
di intervento del figlio maggiorenne non autosufficiente: Cass., 19 marzo 2012, n. 
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valere da questi ultimi anche tramite un giudizio autonomo, distinto 
da quello di separazione e divorzio. Qualora tali diritti non vengano 
tutelati dai figli non autosufficienti, il coniuge è titolare nei confronti 
dell’altro solo di una legittimazione sostitutiva139. Inoltre, si tratta 
di diritti pienamente rinunciabili e transigibili140. Sarebbe, quindi, 
corretto concludere per la loro piena compromettibilità141. 

Tale conclusione si scontra con la disciplina positiva della sepa-
razione e del divorzio, ove il legislatore, non ponendo alcuna distin-
zione fra figli minorenni e maggiorenni non autosufficienti, estende 
ai secondi le tutele previste per i primi142, imponendo, nei relativi 
giudizi, anche la partecipazione necessaria del pubblico ministero. 
Ad esso, tuttavia, non è attribuito il potere di impugnare la senten-
za, facoltà riconosciuta dall’art. 5, comma 5°, l. n. 898 del 1979, 
qualora siano in gioco gli interessi patrimoniali dei figli minori o 
legalmente incapaci. 

4296, in Corr. giur., 2012, p. 772, con nota di danovi, in Fam. e dir., 2013, con no-
ta di Carnevale; Trib. Alessandria, 1 febbraio 2010, in DeJure; Trib. Macerata, 22 
ottobre 2009, ivi; Trib. Napoli, 23 luglio 2009, ivi; Trib. Venezia, 18 aprile 2007, 
ivi; Trib. Messina, 5 maggio 2006, ivi.

139 Peraltro oggi confermata dalla disciplina dell’art. 337-septies c.c.
140 Cass., 12 ottobre 2007, n. 21437, in DeJure; Cass., 10 gennaio 2014, n. 

359, ivi; luiSo, Le disposizioni in materia di separazione e di divorzio, p. 35. Per la 
ricostruzione storica del problema della legittimazione si rimanda a F. danovi, Se-
parazione e divorzio: anche i figli maggiorenni hanno legittimazione a intervenire 
nel processo, in Corr. giur., 2012, p. 775; roSSi, Gli aspetti patrimoniali della sepa-
razione e del divorzio riguardo alla prole, in Famiglia e patrimonio, cit., pp. 859 ss. 
e in particolare p. 865; lomBardini, Assegno di mantenimento al figlio maggiorenne 
non economicamente autosufficiente: profili processuali, in Fam. e dir., 2010, pp. 
1031 ss.; F. danovi, L’affidamento condiviso: le tutele processuali, in Dir. fam. e 
pers., 2007, p. 1912; CiPriani, La nuova disciplina dei provvedimenti nell’interesse 
dei coniugi e della prole, in Il giusto proc. civ., 2008, pp. 192 ss.

141 Semmai si pone un limite di estensione soggettiva della convenzione arbi-
trale, che può essere superato alla luce dell’art. 816-quinquies c.p.c., benché nei 
limiti normativi indicati. Considera ammissibile l’intervento adesivo dipendente, 
Cass., 19 marzo 2012, n. 4296, cit. e Cea, L’affidamento condiviso. II. I profili 
processuali, in Foro it., 2006, V, c. 98. Tuttavia la dottrina è concorde a non rite-
nere il figlio maggiorenne non autosufficiente un litisconsorte necessario. A tito-
lo esemplificativo si rimanda a luPoi, Aspetti processuali sulla normativa sull’af-
fidamento condiviso, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2006, pp. 1071 ss.; tommaSeo, 
Le nuove norme sull’affidamento condiviso: b) profili processuali, in Fam. e dir., 
2006, p. 398. 

142 Cfr. note precedenti. 
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Salvo detta disposizione, tutte le altre parificano la loro condi-
zione con quella delle altre categorie: si deve, dunque, concludere 
per l’inarbitrabilità dei relativi diritti, derivante, però, non dalla na-
tura del diritto, ma da un implicito divieto di legge. 

5.  La realizzazione del processo arbitrale nelle pronunce di sepa-
razione e divorzio

La disamina svolta ha posto in luce come lo strumento arbitrale 
sia ammissibile per risolvere tutte controversie relative alle coppie 
senza figli, ad esclusione solo dell’eventuale pronuncia d’addebito. 
Tuttavia, essendo quest’ultima una domanda autonoma143, scindibi-
le da quella di separazione, come ritiene l’interpretazione maggiori-
taria144, l’azione arbitrale non è di per sé esclusa: gli arbitri possono 
pronunciarsi incidenter tantum, come stabilisce l’art. 817 c.p.c.

Le modalità semplificate che connotano la disciplina della nego-
ziazione assistita e dell’accordo stipulato innanzi al Sindaco fanno 
presumere che le parti difficilmente sceglieranno la via arbitrale per 
la soluzione “consensuale” della crisi coniugale. 

143 Sul punto, naSCoSi, Separazione giudiziale e dichiarazione di addebito: la 
Cassazione cambia opinione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2002, pp. 1384 ss.; F. 
danovi, Separazione ed addebito tra inscindibilità e autonomia, in Riv. dir. proc., 
1999, pp. 805 ss.; id., Il processo di separazione e divorzio, cit., pp. 294-295 e 
pp. 526 ss. 

144 Come ha statuito, Cass., sez. un., 3 dicembre 2001, n. 15248, in Corr. 
giur., 2002, pp. 25 ss., con nota CarBone; in Foro it., 2002, I, cc. 384 ss.; in Giur. 
it., 2002, I, pp. 696 ss.; Cass., ord., 29 maggio 2014, n. 12097, in DeJure; Cass., 
30 marzo 2012, n. 5173, ivi; Cass., 10 giugno 2005, n. 122284, ivi; già prima in 
questo senso si era espressa la giurisprudenza di merito, Trib. Milano, 16 dicembre 
1992, in Giust. civ., 1993, I, pp. 1327 ss.; App. Milano, 13 maggio 1994, in Nuo-
va giur. civ. comm., 1995, pp. 736 ss.; Trib. Vercelli, 27 maggio 1992, in Dir. fam., 
1992, pp. 1176 ss.; Trib. Roma, 24 gennaio 1996, in Dir. giur., 1998, p. 170; Trib. 
Bologna, 14 settembre 1998, in Foro it., 1998, I, cc. 2307 ss., con nota di CiPriani; 
in senso contrario, ex multis, SantoSuoSSo, Il matrimonio, Torino, 1989, pp. 322 
ss.; dogliotti, Separazione e divorzi: il dato normativo, i problemi applicativi, To-
rino, 1995, pp. 38 ss.; lenti, Separazione coniugale e mutamento del titolo, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1982, p. 390; in giurisprudenza, Cass., 7 dicembre 1994, n. 
10512, in Fam. e dir., 1995, pp. 10 ss.; Cass., 10 aprile 1998, n. 3718, in DeJure. 
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Diversamente dal giudizio ordinario, in arbitrato non vi è ra-
gione di distinguere, almeno al momento della proposizione della 
domanda, tra i due generi di separazione e di scioglimento civile del 
matrimonio: le parti, dopo la scelta dei propri arbitri, saranno tenute 
allo scambio degli atti introduttivi, il cui contenuto nella sostanza 
sarà similare qualora vi sia un sostanziale accordo sulle condizioni 
di separazione o di divorzio. 

Se, quindi, si verifica questa ipotesi, gli arbitri potranno pronun-
ciare un lodo di mero accertamento della crisi coniugale, una volta 
verificata la congruità delle condizioni di separazione, e al contempo 
costitutivo del nuovo stato di coniugi separati. Un pari procedimento 
ritengo che possa essere attuato nel caso di divorzio “consensuale”, 
con la precisazione che in quella sede agli arbitri è anche devoluta 
la verifica del presupposto di legge per addivenire allo scioglimento. 

A tale proposito è interessante la previsione contenuta all’art. 
25 del Regolamento dell’Associazione italiana per l’Arbitrato, se-
condo cui qualora le parti raggiungano un accordo per la composi-
zione della lite, «possono chiedere per iscritto al tribunale arbitrale 
di emettere il lodo sulla base delle concordi richieste da esse formu-
late; il tribunale arbitrale può redigere il progetto di lodo sulla base 
del loro accordo e sottoporlo alla Corte». 

Si tratta di una previsione compatibile con la situazione in esa-
me. Inoltre l’utilizzo del menzionato meccanismo, al posto della ne-
goziazione assistita, consentirebbe di garantire una maggiore tenuta 
all’accordo raggiunto145 dai coniugi, poiché, da una parte, esso, una 
volta inglobato nel lodo, può essere impugnato solo tramite e per i 
motivi enunciati dall’art. 829 c.p.c. e dall’altra le parti possono con-
tare sui benefici derivanti dall’applicazione dell’art. 2953 c.c. 

È sicuramente più naturale il ricorso al giudizio degli arbitri 
qualora i coniugi non riescano a trovare un accordo né sulla scelta 
di porre fine al vincolo coniugale né sulle condizioni dello sciogli-
mento, oppure qualora vi siano delle titubanze sulla definizione di 
alcuni aspetti. 

145 Sulla natura dell’accordo a titolo esemplificativo si rimanda a luiSo, La 
negoziazione assistita, in Nuove legg. Civ. comm., 2015, pp. 657 ss. 
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In tale caso, come è noto, il processo innanzi al giudice statuale 
prevede una doppia fase146: la prima volta all’adozione, mediante 
ordinanza, dei provvedimenti temporanei e urgenti147; la seconda 
finalizzata a statuire sullo scioglimento del vincolo e sulla determi-
nazione delle condizioni economiche dei coniugi. Nonostante che 
il legislatore distingua due differenti momenti, la maggioranza de-
gli interpreti sono concordi nel ritenere che essi siano caratterizza-
ti da un’unità funzionale e condividano una natura marcatamente 
contenziosa148. Infatti, come osserva la dottrina149, la pendenza del 
processo si determina con il deposito del ricorso introduttivo e non 
è posticipata alla conclusione della fase che si svolge innanzi al Pre-
sidente del tribunale. 

Ciò posto, non ritengo che sia indispensabile in arbitrato la 
proposizione pedissequa della menzionata scansione temporale. 
Diversamente, non può essere derogata la previsione che impone al 
giudicante di adottare i provvedimenti temporanei e urgenti in at-

146 La natura di tali giudizi è stata oggetto di un ampio dibattito in dottrina. 
Prima della riforma del 2005, vi erano diverse letture della natura dell’udienza pre-
sidenziale che spaziavano dalla tesi della volontaria giurisdizione, a quella della na-
tura cautelare, sino ad arrivare ad attribuirle natura sommaria, interinale e/o antici-
patoria. Per la ricostruzione di questo dibattito si rimanda a F. danovi, Il processo 
di separazione e di divorzio, cit., pp. 49 ss., e ai richiami in esso contenuti. 

147 Al contempo è stato ampio il dibattito sulla natura dell’ordinanza presi-
denziale. Secondo una prima impostazione essa deve essere ricondotta all’inter-
no dei provvedimenti di volontaria giurisdizione (Satta, Commentario al codice di 
procedura civile, IV, Milano, 1959, p. 312; Fazzalari, voce Giurisdizione volonta-
ria (dir. proc. civ.), in Enc. dir., XIX, Milano, 1970, pp. 374 ss.; Punzi, I soggetti 
e gli atti del processo di divorzio, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1972, pp. 651 ss.); 
diversamente, secondo una diversa esegesi all’interno dei provvedimenti cautelari 
(Carnelutti, Istituzioni del nuovo processo civile italiano, I, Roma, 1965, pp. 44 
ss.; monteSano, I provvedimenti d’urgenza nel processo civile, Napoli, 1955, pp. 
65 ss.; SalvaneSChi, Natura cautelare dei provvedimenti presidenziali e decorrenza 
della revoca dell’assegno di mantenimento, in Fam. dir., 1994, pp. 531 ss.). Infi-
ne, secondo un’ultima lettura, essa costituisce espressione di una tutela interinale 
(mandrioli, Per una nozione strutturale dei provvedimenti anticipatori o interinali, 
in Riv. dir. proc., 1964, pp. 551 ss.; lieBman, Manuale di diritto processuale civile, 
Milano, 1981, p. 196). 

148 F. danovi, Il processo di separazione e di divorzio, cit., pp. 57 ss.; ma 
anche vullo, Brevi note sulla natura “integralmente” contenziosa del processo di 
separazione giudiziale, in Fam. e dir., 2013, p. 208. 

149 vullo, Brevi note sulla natura, p. 209. 
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tesa dell’emanazione della decisione finale. Detta ordinanza, come 
è noto, costituisce titolo esecutivo ed è idonea a mantenere i propri 
effetti anche in caso di estinzione del giudizio. Si tratta di elementi 
che si rinvengono anche nel lodo parziale. Tuttavia, questo ultimo 
provvedimento, a differenza dell’ordinanza presidenziale, dettando 
una disciplina definitiva del diritto in contesa, non offre la possi-
bilità di una tutela anticipatoria/interinale. Come meglio si vedrà 
discorrendo del contenzioso in materia di proprietà intellettuale, 
la disciplina dell’arbitrato di diritto comune, oltre a escludere il 
potere degli arbitri di concedere le misure cautelari, non consen-
te neppure di apprestare una tutela anticipatoria satisfattiva150. Il 
problema che la disciplina comune pone è quello di individuare 
quale possa essere lo strumento per adottare questa decisione151, 
stante l’impossibilità di emettere lodi parziali modificabili e ordi-
nanze che attribuiscono «beni della vita», almeno stando al dettato 
normativo. 

Questa chiusura è in parte superata dai regolamenti delle Ca-
mere arbitrali, ove già da tempo, è attribuito agli arbitri il potere di 
pronunciare provvedimenti cautelari, urgenti e provvisori, purché, 
come afferma, per esempio, il Regolamento della Camera arbitrale 
di Milano «non siano vietati da norme inderogabili applicabili al 
procedimento» (art. 22, comma 2°)152. 

150 Osserva a tale proposito Carpi, che qualora cadesse il divieto enunciato 
dall’art. 818 c.p.c., non potrebbe essere esclusa l’utilizzabilità del lodo parziale, 
sia per la cognizione sommaria, sia per l’ipotetica concedibilità dell’exequatur, non 
ammesso per le ordinanze ex art. 816-bis c.p.c., ult. comma (CarPi, Deliberazione e 
requisiti del lodo, in CarPi (a cura di), Arbitrato, Bologna, 2016, p. 713). 

151 CarPi, Deliberazione e requisiti del lodo, cit., p. 713. Sulla classificazione 
degli strumenti decisionali degli arbitri e sui vari problemi applicativi si rimanda 
alla disamina di SalvaneSChi, Arbitrato, cit., pp. 416 ss.; Punzi, Disegno sistema-
tico sull’arbitrato, II, Padova, 2012, p. 340; zuCConi galli FonSeCa, Mezzi di im-
pugnazione, in CarPi (a cura di), Arbitrato, cit., pp. 802 ss.

152 Ancora più incisiva è la previsione contenuta nel Regolamento dell’arbi-
trato dell’Associazione Italiana Arbitrato, ove l’art. 17 stabilisce che «Salvo che le 
parti abbiano convenuto diversamente, il tribunale arbitrale può, su istanza della 
parte interessata, sentita l’altra parte, adottare provvedimenti d’urgenza. Il tribuna-
le arbitrale può eventualmente imporre una cauzione alla parte istante e determina-
re una penale per il caso di inottemperanza, informandone la Segreteria e sottopo-
nendo alla Corte, per le sue determinazioni, gli eventuali provvedimenti. Il provve-
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Questa previsione, applicabile solo agli arbitrati internazionali, 
potrebbe trovare un’attuazione, come è stato rilevato153, nei riguar-
di degli arbitrati interni mediante una lettura adeguatrice dell’art. 
832 c.p.c., che consenta di superare il divieto enuncleato dall’art. 
818 c.p.c. Benché ritenga condivisibile questa impostazione, come 
meglio si dirà nel capitolo in materia di proprietà industriale, non è 
possibile, de iure condito, estendere la disciplina dell’art. 825 c.p.c. 
a provvedimenti diversi dal lodo154. Ne segue che un’eventuale ordi-
nanza anticipatoria emessa dagli arbitri non potrebbe essere dotata 
di esecutività. 

Bisogna, dunque, prendere atto del fatto che gli arbitri, a diffe-
renza di quanto accada in altri ordinamenti155, non possono pronun-
ciare i provvedimenti temporanei e urgenti in attesa della decisione 
finale: in tale caso la relativa domanda deve essere svolta innanzi al 
giudice statuale.

Diversamente, anche nel processo privato è possibile addivenire 
a una decisione non definitiva sullo status e far proseguire il giudizio 
per la determinazione degli aspetti economici. 

Tale eventualità trova realizzazione mediante la pronuncia di un 
lodo parziale che, come impone la disciplina in materia di famiglia, 
può essere oggetto di immediata impugnazione. 

Altro problema che la disciplina speciale in materia di famiglia 
pone è quello di armonizzare la natura del lodo con quella delle de-

dimento è concesso con ordinanza modificabile o revocabile in corso di giudizio e 
se non contiene un termine più breve, ha efficacia fino alla pronuncia del lodo. In 
sede di pronuncia del lodo, o al momento dell’eventuale revoca dell’ordinanza o al-
la scadenza del suo termine, il tribunale arbitrale, considerando il comportamento 
tenuto dalle parti in relazione ai provvedimenti d’urgenza, dispone in ordine alla 
cauzione e alla penale».

153 Biavati, Spunti critici sui poteri cautelari degli arbitri, in Riv. arb., 2013, 
pp. 329 ss. 

154 Come già rileva Biavati, Spunti critici sui poteri cautelari degli arbitri, 
p. 341. 

155 Tra i principi che regolano l’arbitrato amministrato Ifla è espressamente 
previsto il sostegno del giudice ordinario «A court may refer a matter to arbitration 
or be involved if necessary during the arbitration process to exercise a power not 
available to an arbitrator, such as granting an injunction» (art. 3.10 A guide to the 
family law arbitration scheme). 
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cisioni emesse al termine dei procedimenti di separazione e divorzio, 
caratterizzati dal fatto di contenere disposizioni rebus sic stantibus. 
Ma sul punto si rimanda a quanto si dirà nel proseguo. 

6.  Il “diritto processuale arbitrale” specialmente con riguardo alle 
controversie patrimoniali tra coniugi. La consapevolezza della 
scelta arbitrale

L’arbitrabilità delle liti patrimoniali tra coniugi presuppone 
l’adozione di uno specifico “diritto processuale arbitrale”. Non esi-
stendo una disciplina arbitrale specifica per questo genere di con-
tenzioso, è necessario verificare se la normativa comune relativa 
all’arbitrato rituale possa essere modellata alle peculiari esigenze di 
salvaguardia imposte da questo contezioso. Esse impongono l’ado-
zione dei criteri già enunciati nella parte generale dello studio, che, 
peraltro, rispecchiano quelli adottati in tutti quegli ordinamenti che 
ammettono la cognizione arbitrale156.

Affinché si possa raggiungere un corretto accertamento del di-
ritto controverso è necessario che la scelta per la giustizia privata sia 
il frutto di un’effettiva e consapevole volontà delle parti. 

Anche la disciplina della negoziazione assistita si muove in que-
sta direzione: da una parte, essa impone l’attualità della controversia 
e dall’altra, sottopone la scelta dello strumento negoziale al control-
lo certificativo degli avvocati, che richiama in un certo senso quello 
già presente in materia di mediazione, e al vaglio dell’accordo da 
parte del pubblico ministero. 

Simili accorgimenti trovano attuazione con riguardo alla con-
venzione arbitrale anche nelle legislazioni che ammettono l’utilizzo 
del processo privato. 

156 zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato e famiglia nelle esperienze d’oltre con-
fine, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2010, pp. 481 ss. Sul punto è interessante l’e-
sperienza della American Academy of Matrimonial Lawyers, che ha pubblicato nel 
2005, una legge modello (con relative rules e form), prendendo spunto dalla Legge 
del North Carolina. 
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Per esempio il Family Law Act dell’Ontario, recentemente mo-
dificato157, vieta la convenzione arbitrale per liti non ancora sorte, 
a meno che non si tratti di un c.d. secondary arbitration, ovvero un 
arbitrato scaturente dall’esecuzione o dalla necessità di modificare 
gli accordi di separazione già intercorsi, inseriti all’interno di una 
sentenza o di un lodo già pronunciato. Inoltre è prescritto che la par-
te, al momento del compimento della scelta arbitrale, abbia l’obbli-
go di allegare una certificazione eteronoma, che attesti il preventivo 
rilascio di un parere legale indipendente in merito158. 

Nell’attuale contesto normativo l’unico modo per garantire una 
scelta consapevole e contestuale al sorgere della lite è quello di acce-
dere alla stipula di un compromesso. 

Affinché le parti possano stipulare un valido patto compromis-
sorio è necessario il rispetto dei requisiti delineati in materia di con-
venzione di negoziazione assistita: il compromesso, quindi, oltre a 
individuare, come peraltro impone lo stesso art. 807 c.p.c., l’oggetto 
della controversia159, deve essere concluso con l’assistenza di un av-
vocato e sottoposto al vaglio del Procuratore della Repubblica. 

È necessario chiedersi se questi ultimi due requisiti, in assenza 
di un’apposita previsione normativa, possano essere estesi alla disci-
plina della convenzione arbitrale. 

Ritengo che l’assenza di una specifica regolamentazione non 
consenta di escludere la loro attuazione a meccanismi che, al pari 
della negoziazione assistita, consentono di risolvere una lite. La pos-
sibilità di estenderli anche al giudizio privato trova giustificazione 
nella ratio sottesa a questi strumenti, volti a garantire il rispetto 
dell’ordine pubblico connotante la disciplina familiare. Inoltre, l’ap-
plicazione di questi espedienti in arbitrato se, da una parte, non de-
termina alcun nocumento per le parti, dall’altra non impone delle 

157 Sec. 59.4 Ontario Family Law Act, nella versione oggi consolidata con-
sultabile in www.ontario.ca/laws/statute/90f03, statuisce che «A family arbitra-
tion agreement and an award made under it are unenforceable unless the family 
arbitration agreement is entered into after the dispute to be arbitrated has arisen». 

158 Sec. 59.6. 1 (b). 
159 Sui limiti nella individuazione dell’oggetto della controversia, non strin-

genti come quelli imposti per esperire una domanda giudiziale, in materia di nego-
ziazione assistita si rimanda a luiSo, La negoziazione assistita, cit., p. 654. 
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ulteriori attività di controllo in capo agli avvocati160 e al pubblico 
ministero. Questi ultimi si troveranno pur sempre a vagliare un ac-
cordo concluso dalle parti in merito allo scioglimento del vincolo e 
alle conseguenze patrimoniali ad esso connesso. 

Ciò posto, si può immaginare che le parti devolvano ad arbitri 
l’intero contenzioso, anche dopo l’eventuale proposizione della do-
manda giudiziale: si tratta di una possibilità riconosciuta in via più 
generale dall’art. 1, d.l. n. 132 del 2014. Al contempo, come è in 
uso in altri ordinamenti161, al giudizio di arbitri può essere devoluto 
anche uno solo degli aspetti controversi, magari proprio quello che 
impedisce il raggiungimento di un accordo in sede di negoziazione 
assistita. 

L’attuazione di una scelta consapevole garantisce la piena esi-
genza di tutela sottesa al diritto che entra in gioco: infatti, ciò che 
l’ordinamento guarda con sfavore non è il potere negoziale della 
posizione giuridica soggettiva, bensì l’attuazione di questa quando il 
diritto non è ancora nato. 

Una volta sorto il diritto, il sistema giuridico non esclude il 
dispiegarsi della libertà privata, come dimostra la disciplina della 
negoziazione assistita e ancora prima quella “tradizionale” della 
separazione consensuale e del divorzio congiunto: sarebbe, infatti, 
contraddittorio consentire ai coniugi di regolare autonomamente lo 
scioglimento del vincolo matrimoniale e imporre, invece, al proces-
so privato, finalizzato all’accertamento del diritto mediante l’attività 
di un soggetto terzo e imparziale e con la previsione dell’impugna-
zione del lodo, ulteriori stringenti vincoli. 

Se da un punto di vista teorico ritengo che questa costruzione 
sia coerente, da un punto di vista pratico, è innegabile che l’afferma-

160 Quest’ultimo ha anche l’obbligo, ai sensi dell’art. 27, di informare il pro-
prio cliente, al momento della conclusione dell’incarico, delle caratteristiche e 
dell’importanza della controversia o delle attività da espletare. 

161 Così KeSSler, KoritzinSKY, SChliSSel, Why arbitrate family law matters?, 
in Journal of American Academy of Matrimonial Lawyers, 1997, p. 333, spec. p. 
334, che rilevano come il sistema americano conosca due possibilità: accedere 
all’arbitrato vero e proprio oppure chiedere al tribunale un divorzio consensuale e 
devolvere agli arbitri gli aspetti patrimoniali derivanti dallo scioglimento del vinco-
lo. In questo secondo caso il responso dell’arbitro è soggetto all’approvazione del 
giudice. 
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zione dell’arbitrato, alla luce delle peculiari esigenze che il conten-
zioso familiare pone, imponga di verificare se il processo arbitrale 
sia comunque idoneo a garantire l’attuazione piena del diritto. In 
verità, già dalla parziale disamina compiuta, è emerso che la disci-
plina di diritto comune contiene lacune inficianti l’effettività dell’ac-
certamento. 

Per tale ragione, le osservazioni che verranno svolte con riguar-
do all’arbitrato da clausola compromissoria consentiranno di dipa-
nare gli eventuali dubbi interpretativi che la disciplina comune fa 
sorgere anche con riguardo all’arbitrato da compromesso. 

6.1.  Segue: la scelta consapevole prima del sorgere del conflitto 
coniugale

 
Se il compromesso è in grado di fare fronte alle esigenze di pro-

tezione di cui sono portavoce le norme di diritto sostanziale, non 
altrettanto sembrerebbe dirsi con riguardo alla clausola compromis-
soria, poiché il meccanismo che è posto alla sua base è similare a 
quello dei prenuptial agreements, la cui applicazione è osteggiata 
dalla giurisprudenza. Essa, infatti, ritiene che tramite detti accordi 
la parte debole del rapporto coniugale si trovi a rinunciare ai propri 
futuri diritti o che comunque venga ad essa preclusa la possibilità 
di coltivare pienamente le proprie istanze in sede di un futuro giu-
dizio162. 

Diversamente i prenuptial agreements trovano ampia diffusione 
nell’ordinamento americano163, dove vengono delineate specifiche 
discipline volte a garantire la genuinità del consenso. Queste ultime 
vengono estese anche alla clausola compromissoria: benché non si 
escluda la sua stipulazione164, che può essere contenuta anche nel 

162 Ballerini, Gli accordi preventivi sugli effetti patrimoniali, cit., p. 30. 
163 Per una esaustiva disamina al mureden, La separazione personale dei 

coniugi, cit., pp. 401 ss. 
164 Come afferma anche il Model Family Law Arbitraction Act redatto dal-

l’american Academy of Matrimonial Law (§ 106), consultabile in www.aaml.org. 
Sul punto, KeSSler, KoritzinSKY, SChliSSel, Why arbitrate family law matters?, cit., 
pp. 333 ss. 
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contratto prematrimoniale, si limita la sua estensione oppure si pre-
vedono dei controlli pregnanti da parte delle Corti165. 

Per esempio, lo Stato dell’Indiana166 impone un controllo giudi-
ziario sul patto compromissorio e prevede che il consenso sia espres-
so personalmente dalle parti.

Stesso meccanismo opera anche nel Connecticut, ove è stabilito 
che il giudice verifichi l’effettivo consenso alla scelta dello strumen-
to arbitrale167; mentre in Australia il controllo è penetrante qualo-
ra la convenzione matrimoniale sia inserita nel contratto di matri-
monio168. 

Diversamente secondo il Family Arbitration Act del Michigan, 
la parte, prima della stipula della convenzione arbitrale, deve essere 
informata su come si esplica nella sua complessità la procedura ar-
bitrale: vincoli, costi, possibilità di un avvocato169. 

Nonostante che la disciplina della negoziazione assistita richie-
da, tra i propri requisiti, l’attualità della lite, non credo che si possa 
escludere, nell’ambito del contenzioso familiare, la possibilità di sti-
pulare una clausola compromissoria. Il divario presente tra la tec-
nica della clausola compromissoria e l’esigenza di protezione di cui 
sono portavoce le norme sostanziali può essere superata garantendo 
a colui che vanta un diritto di «potere ottenere tutto quello e proprio 
quello che ha diritto di conseguire». 

Questo fine può essere realizzato non solo mediante l’attua-
zione delle cautele già viste per quanto riguarda il compromesso, 
ma anche attraverso la precisa individuazione delle regole del fu-

165 Per completezza è giusto evidenziare che la maggior parte degli arbitrati si 
svolge sulle controversie che nascono da una separazione o divorzio già pronunciati, 
ad esempio per la modifica dei relativi patti oppure le parti si risolvono a scegliere 
l’arbitrato in pendenza della lite statuale (BurleSon, Matrimonial Arbitration, in 
www.aaml.org, § III).

166 Indiana Code 34-57-5-2 (b), in http://www.in.gov/legislative/ic/code/
title34/ar57/ch5.html.

167 Conn. Gen.Stat.sec. 46b-66(c), che richiama le secc. 52-408-52-424, con-
sulatabile in https://law.justia.com/codes/connecticut. 

168 zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato e famiglia nelle esperienze d’oltre 
confine, cit., p. 493 e più nello specifico wade, Arbitration of matrimonial property 
disputes in Australia, in Bond disputeresolution news, 2002, pp. 421 ss.

169 Sec. 600.5072, consultabile in http:// www.legislature.mi.gov.
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turo giudizio arbitrale. In assenza di una specifica disciplina, l’uni-
co modo per perseguire il menzionato scopo è quello di accedere 
all’arbitrato amministrato. Infatti, sa da una parte il richiamo a uno 
specifico regolamento consente alle parti già di conoscere le moda-
lità processuali, i tempi e i costi del futuro procedimento privato, 
dall’altra, il ricorso ad un arbitrato gestito da un ente amministra-
tore costituisce una garanzia di correttezza e efficienza per la parte 
debole del conflitto. 

Pertanto, affinché l’azione arbitrale da clausola compromisso-
ria possa correttamente esplicarsi, è necessario che il patto compro-
missorio, oltre ad essere redatto secondo i criteri già delineati per 
il compromesso, richiami in modo espresso un arbitrato gestito da 
un ente amministratore. Il richiamo a questa procedura costituisce 
condizione di validità della convenzione d’arbitrato, ma non di am-
missibilità. 

Da ultimo. 
La validità dell’arbitrato da clausola compromissoria non può 

essere posta in crisi dal fatto, come si riteneva nel passato170, che 
la disciplina contemplata dall’art. 808 c.p.c. si riferisca unicamen-
te ai diritti nascenti dal contratto. Prescindendo dal fatto che già 
da tempo la giurisprudenza abbia adottato una lettura adeguatrice 
della norma171, il legislatore del 2006 ha risolto l’impasse mediante 
l’introduzione della convenzione di arbitrato in materia non contrat-
tuale. Con essa, infatti, viene sancita la possibilità di devolvere al 
giudizio di arbitri le «controversie future relative a uno o più rappor-
ti non contrattuali determinati». Anche quest’ultima, come è noto, 
deve essere resa in forma scritta e, attuando un meccanismo simile 
a quello della clausola compromissoria, consente la devoluzione ad 
arbitri delle liti in futuro. 

Se, come si è dimostrato, la struttura globalmente intesa della 
clausola compromissoria è compatibile con il contenzioso familiare, 
non vedo neppure ostacoli ad immaginare un suo inserimento all’in-

170 Come già osserva F. danovi, L’arbitrato di famiglia in Italia, tra antitesi e 
possibili consonanze, cit., p. 54. 

171 zuCConi galli FonSeCa, Convenzione di arbitrato in materia non con-
trattuale, in CarPi (a cura di), Arbitrato, cit., pp. 177 ss. 
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terno dell’accordo di separazione, di divorzio o di modifica dei patti 
precedenti, raggiunto in sede di negoziazione assistita o concluso 
davanti all’ufficiale di stato civile.

Al contempo, reputo che una clausola compromissoria possa es-
sere inserita all’interno dell’atto di matrimonio o comunque allegata 
allo stesso, mediante un foglio separato. Benché sia consapevole che 
l’atto di matrimonio non abbia valenza contrattuale, ciò non esclu-
de, in virtù del principio dell’autonomia della convenzione arbitrale, 
un suo inserimento. 

6.2. La scelta dell’organo giudicante 

Qualche anno fa, all’interno di una dissertazione in materia di 
arbitrato di famiglia, uno scrittore americano172 scriveva «being a 
good arbitrator is comparable to being an excellent judge». In so-
stanza, un pari diritto di difesa non può che trovare le proprie fonda-
menta nell’affidamento dell’attività decisoria a soggetti imparziali e 
preparati. Per tale ragione i sistemi giuridici che fanno ricorso all’ar-
bitrato di famiglia selezionano i propri giudicanti. 

Nello stato del Michigan può essere nominato arbitro solo colui 
che è «(a) Is an attorney in good standing with the state bar of 
Michigan; (b) Has practiced as an attorney for not less than 5 years 
before the appointment and has demonstrated an expertise in the 
area of domestic relations law;(c) Has received training in the dy-
namics of domestic violence and in handling domestic relations 
matters that have a history of domestic violence»173. Una specifica 
specializzazione è richiesta anche dallo Stato del New Messico174 e 
da quello dell’Indiana175, dove si impone all’avvocato anche di giu-
rare di svolgere fedelmente il proprio ruolo e di rispettare i dettati di 
legge sia federali che statali. 

172 BurleSon, Matrimonial Arbitration, cit., § V; concorda: hodSon, Family 
law arbitration, in Family Law Journal, 2002, pp. 694 ss.

173 Sec. 600-5073. 
174 N.M. Stat. Ann. sec. 40-4-7.2, D.
175 IC 34-57-5-2. 
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Nel North Carolina176 e in Ontario177 è, invece, attribuito al giu-
dice il compito di verificare la sua disponibilità e la professionalità 
nel caso concreto. 

In Australia, oltre alla specifica previsione di alcune condizio-
ni per essere arbitri178, la letteratura179 riporta un largo ricorso a 
giudici in pensione, autorevoli e rispettati dalla classe forense. Si 
tratta del medesimo criterio seguito per la costituzione del collegio 
arbitrale della Süddeutsches Familienschiedsgericht in Germania e 
nell’arbitrato Ifla (in materia di controversie patrimoniali tra coniu-
gi). Quest’ultimo prevede che gli arbitri debbano avere comprovata 
competenza con riguardo alle liti finanziarie e, in particolare, deb-
bano dimostrare di avere ricevuto «specific training in the determi-
nation of family disputes relating to financial matters by means of 
arbitration»180. A questa previsione si aggiunge anche l’obbligo per 
gli arbitri «before accepting the appointment or as soon as the rele-
vant facts are known, the arbitrator will disclose to the parties any 
actual or potential conflict of interest or any matter that might give 
rise to justifiable doubts as to his or her impartiality»181. 

Per quanto concerne il profilo dall’imparzialità la disciplina 
dell’arbitrato «ordinario» offre ai contendenti ampia tutela, garan-
tendo alle parti di potere avere «tutto quello e proprio quello» che 
un processo tradizionale loro assicurerebbe182. Tale disciplina è ulte-
riormente rafforzata nel caso in cui a rivestire la qualifica di arbitro 
sia un avvocato: l’art. 61 dell’attuale codice deontologico183 impone 

176 Come osserva walKer, Family law arbitration form the court perspective, 
in http://fami ly.ncbar.org, p. 1.

177 Art. 3 della Regulation 134/07 Family Arbitration, consultabile in www.
ontario.ca/laws/regulation/07013 

178 Analiticamente descritte da zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato e famiglia 
nelle esperienze d’oltre confine, cit., p. 496.

179 wade, Arbitration of Matrimonial Property Disputes, in Bond Law Review, 
1999, pp. 395 ss. Si può anche leggere in http://works.bepress.com/john_wade/3.

180 Come prevede l’art. 4.2 del Family law arbitration financial scheme 
arbitration rules 2016. 

181 Art. 5 del Family law arbitration financial scheme arbitration rules 2016. 
182 Sulla disciplina della imparzialità dell’arbitro, si rimanda a SPaCCaPelo, 

L’imparzialità dell’arbitro, Milano, 2009, passim. 
183 Si stabilisce, in particolare, che l’avvocato non deve accettare la nomina 

ad arbitro se una delle parti del procedimento sia assistita, o sia stata assistita negli 
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stringenti prescrizioni, che si aggiungono e specificano quelle disci-
plinate dall’art. 815 c.p.c. 

Tuttavia, è giusto rammentare che il nostro ordinamento con-
sidera violazione dell’ordine pubblico solo la manifestazione del 
difetto di imparzialità attraverso l’operato dell’arbitro184; per con-
verso l’oggettiva situazione di rischio, dovuta a una mancanza di 
terzietà, se non fatta valere nel previsto termine breve di dieci gior-
ni, non può inficiare la decisione emanata185. Ne segue che il difet-
to di imparzialità trova la sua principale tutela nella possibilità di 
ricusazione186. 

Al contempo, tale profilo può ricevere ulteriore protezione tra-
mite l’impugnazione per nullità del lodo: diversi interpreti187 sem-
brano concordare sulla possibilità di fare valere tale vizio ai sensi 
dell’art. 829, comma 1°, n. 2, e cioè di poter impugnare il lodo quan-
do esso sia stato pronunciato da un arbitro ricusato.

ultimi due anni, da altro professionista di lui socio o con lui associato, ovvero che 
eserciti negli stessi locali. In ogni caso l’avvocato deve comunicare per iscritto alle 
parti ogni ulteriore circostanza di fatto e ogni rapporto con i difensori che possano 
incidere sulla sua indipendenza. Inoltre, l’avvocato che viene designato arbitro deve 
comportarsi nel corso del procedimento in modo da preservare la fiducia in lui 
riposta dalle parti e deve rimanere immune da influenze e condizionamenti esterni 
di qualunque tipo. Ampia attenzione è riservata all’obbligo della riservatezza e 
alla possibilità di intrattenere rapporti con una delle parti dopo la conclusione del 
procedimento arbitrale.

184 Critica sulla realizzazione effettiva nel nostro ordinamento dell’imparzialità 
degli arbitri, Pellegrinelli, Può dirsi garantita l’imparzialità nel giudizio arbitrale?, 
in Riv. arb., 2016, pp. 553 ss. 

185 Così giovannuCCi orlandi, Ricusazione degli arbitri, in CarPi (a cura di), 
Arbitrato, cit., p. 350. 

186 Una parte della dottrina vede anche degli spiragli per una eventuale 
censurabilità del lodo per violazione dell’ordine pubblico processuale: zuCConi 
galli FonSeCa, Casi di nullità, in CarPi (a cura di), Arbitrato, cit., p. 944; nela, 
Ricusazione degli arbitri, in Chiarloni (a cura di), Le recenti riforme del processo 
civile, Bologna, 2007, II, pp. 1702 ss.; Cass., 8 febbraio 2007, n. 2774, in Giust. civ. 
Mass., 2007, p. 299; in senso contrario menChini, Impugnazione del lodo «rituale», 
in Riv. arb., 2005, pp. 843 ss. 

187 veCChione, L’arbitrato nel sistema del processo civile, Milano, 1971, p. 
649; CeCChella, L’unità dell’oggetto, in CeCChella (a cura di), L’arbitrato, Tori-
no, 2005, pp. 246-248, secondo cui il n. 2 può rilevare anche in caso di violazio-
ne dell’imparzialità, se violi le regole stabilite dalle parti nella nomina; la China, 
L’arbitrato, Milano, 2011, p. 255. Per una diversa posizione, ruFFini, BoCCagna, in 
ConSolo luiSo (a cura di), Commentario al c.p.c., III, Milano, 2007, p. 6045. 
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Sotto detto profilo ancora maggiore tutela offrono gli arbitrati 
gestiti da enti amministratori: infatti, oltre ad ampliare le cause di 
ricusazione, prevedono una vera e propria disclosure al momento 
dell’accettazione dell’incarico188. Questa possibilità, come è stato 
autorevolmente affermato, non rappresenta una deroga al principio 
dell’imparzialità, ma costituisce una sua modalità di attuazione189. 

Accanto al requisito de quo, le legislazioni in materia di famiglia 
sottolineano la necessità di scegliere giudicanti con doti di profes-
sionalità e di specializzazione particolarmente spiccate190. Si tratta 
di un’esigenza sentita anche all’interno del processo ordinario, come 
dimostra l’attuale disegno di legge per l’istituzione del Tribunale del-
la famiglia191. 

Questi requisiti non trovano regolamentazione nell’arbitrato di 
diritto comune192: solo l’art. 412-quater c.p.c., in materia di arbitra-
to di lavoro, stabilisce che il terzo arbitro del collegio deve essere 
scelto tra i professori universitari in materie giuridiche e gli avvocati 
ammessi al patrocinio innanzi alla Corte di Cassazione. 

188 Nel nostro codice civile, a differenza di quanto accada in altri ordinamen-
ti, non trova ingresso alcuna norma espressa sulla disclosure, ovvero sull’obbligo 
per l’arbitro di rendere edotte le parti di tutti i legami che, incidendo sul profilo 
della sua indipendenza, possono teoricamente compromettere la sua imparzialità. 
Sul punto, SPaCCaPelo, L’imparzialità dell’arbitro, cit., pp. 170 ss., che offre una ri-
costruzione ad ampio raggio di tale problematica. Al contempo, però, come osser-
va altra parte della dottrina, l’ampia diffusione a livello deontologico (cfr. art. 61 
codice deontologico avvocati) e regolamentare, porta a concludere per l’esistenza 
implicita di siffatto obbligo. Sul punto: SalvaneSChi, L’imparzialità dell’arbitro, in 
Riv. dir. proc., 2004, p. 424; dittriCh, L’imparzialità dell’arbitro nell’arbitrato in-
terno ed internazionale, in Riv. dir. proc., 1995, pp. 152 e 153; verde, La posizione 
dell’arbitro dopo l’ultima riforma, in Riv. arb., 1997, p. 476. Tale dovere implicito, 
per alcuni autori, si desume dal dovere generale di buona fede che grava sugli ar-
bitri nell’esecuzione del rapporto obbligatorio ai sensi dell’art. 1375 c.c.; per altri, 
dalla regola di cui all’art. 1710 c.c. e per altri ancora dai motivi sopravvenuti di ri-
cusazione. 

189 Fazzalari, L’etica dell’arbitrato, in Riv. arb., 1992, p. 4. 
190 KeSSler, KoritzinSKY, SChliSSel, Why arbitrate family law matters?, cit., 

p. 337. 
191 querzola, Il processo familiare nel d.d.l. di riforma del rito civile, in Riv. 

trim. dir. e proc. civ., 2016, pp. 1505 ss.; F. danovi, Verso il tribunale della famiglia. 
Il giudice e l’avvocato specialista, ivi, 2017, pp. 615 ss. 

192 A differenza di quanto si stabilisce in materia di mediazione, art. 16, 
comma 4-bis, d.lgs. 28 del 2010. 
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Pertanto, l’unico modo per garantire l’attuazione di un equo 
processo arbitrale è quello di indicare all’interno del patto compro-
missorio l’obbligo per le parti, che deve essere esteso anche alla scel-
ta del terzo arbitro, di nominare solo soggetti altamente qualificati 
nel contenzioso familiare. Qualora l’ufficio arbitrale sia attribuito 
ad un avvocato, la sua specializzazione potrebbe risultare dalla sua 
iscrizione in appositi albi tenuti dai consigli dell’ordine e accessibili 
al pubblico (art. 5, d.m. n. 144 del 2015). 

Se la preparazione dell’arbitro costituisce un elemento fonda-
mentale, al contempo, come dimostra l’esperienza degli ordinamenti 
di common law, è importante che il giudice privato non si faccia 
influenzare da convinzioni diverse dalla stretta applicazione della 
legge193. Si tratta di un rischio particolarmente sentito all’interno di 
questo contenzioso, dove il conflitto economico (ma spesso umano) 
tra i coniugi può incidere sulla sensibilità del giudicante. 

Certamente la specializzazione consente di evitare tali situazio-
ni, benché essa non possa assicurarne una totale assenza. Per questa 
ragione, la letteratura d’oltreoceano pone l’accetto sull’esigenza di 
migliorare sempre di più la qualità degli arbitri, attraverso l’imposi-
zione di un’assicurazione obbligatoria per gli errori giudiziari, l’ob-
bligo di referenze delle parti precedentemente giudicate, l’istruzione 
di apposite associazioni di categoria che garantiscono dette qualità 
e, infine, il monitoraggio attraverso la pubblicità delle decisioni ar-
bitrali194.

Tali elementi, in realtà, trovano una marginale attuazione nel 
nostro ordinamento, come più diffusamente dirò nel capitolo relati-
vo alle liti di consumo. 

In questa sede basti evidenziare che l’auspicabile previsione di 
una assicurazione obbligatoria per gli eventuali errori commessi nel-
la veste di giudicante, è oggi prevista per gli avvocati (art. 12, l. n. 
247 del 2012). Tra le attività coperte dalle polizze assicurative rien-
tra anche quella di arbitro. 

193 Così come devono essere scelti come giudicanti soggetti in grado di ap-
procciarsi alle parti in modo adeguato e di rispettare le variabili emotive dei conten-
denti. Sul punto wade, Arbitration of Matrimonial Property Disputes, cit., p. 404. 

194 wade, Arbitration of Matrimonial Property Disputes, cit., pp. 395 ss. 
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Non esistono, invece, delle apposite associazioni di categoria: 
nel caso di arbitrati amministrati, le camere di commercio conserva-
no una lista di arbitri e, attualmente, il d.l. n. 132 del 2014, in mate-
ria di trasferimento del giudizio ordinario in sede arbitrale, prescrive 
che possono ricoprire la carica di arbitro solo gli avvocati iscritti da 
almeno cinque anni nell’albo circondariale (art. 1, comma 2°). 

Inoltre, nei codici etici adottati dagli enti amministratori, come, 
per esempio, quelli della Camera Arbitrale di Milano (art. 3), Bolo-
gna (art. 3) e Roma (art. 2), si prevede che gli arbitri, al momento 
dell’accettazione dell’incarico, devono essere certi di svolgerlo con 
la competenza richiesta dalla materia oggetto della controversia. La 
violazione di questo obbligo determina la sostituzione d’ufficio da 
parte dell’ente amministratore e la possibile esclusione in successi 
procedimenti. I codici deontologici bolognese e romano sono par-
ticolarmente severi su questo aspetto: il primo prevede che l’arbi-
tro che violi le prescrizioni del codice deontologico venga «ritenuto 
responsabile di tutti i danni arrecati dal suo comportamento» (art. 
13), il secondo stabilisce anche la segnalazione della condotta ina-
dempiente alle prescrizioni deontologiche all’ordine professionale di 
appartenenza (combinato disposto degli artt. 8 e 14). 

6.3. Le modalità attuative del processo. I mezzi di prova

L’uguaglianza dei coniugi deve essere garantita anche nel corso 
di tutto il processo arbitrale: a tale proposito, si deve ricordare che 
l’art. 816-bis c.p.c. stabilisce, come regola generale, l’applicazione 
del principio del contraddittorio, che deve essere attuato, secondo il 
dettato della legge, «in ogni caso»195. 

Nonostante questa previsione, salvo diversa e precisa volontà 
della parti196, l’attuale disciplina codicistica è dominata da ampia 

195 ConSolo, L’equo processo arbitrale nel quadro dell’art. 6 § 1 della conven-
zione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. dir. civ., 1994, pp. 453 ss.; ed ancora 
CaPoni, Determinazione delle regole ed aspetti del contraddittorio nel processo ar-
bitrale, in Foro it., 2005, I, cc. 1770 ss. 

196 Per esempio la giurisprudenza rileva che il richiamo alle regole del c.p.c. 
per potere valere in ambito arbitrale deve essere specifico e non deve costituire un 
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informalità e discrezionalità, caratteristiche che possono costituire 
un vulnus per la parte debole. Infatti, accanto alla opportunità per le 
parti di stabilire nella convenzione d’arbitrato, o con atto separato, 
purché antecedente all’inizio del processo arbitrale, le norme che 
gli arbitri devono seguire, è previsto che, in assenza di una siffatta 
previsione, sia compito degli arbitri delineare le regole del procedi-
mento. 

Per tale motivo è fondamentale verificare come il rispetto della 
parità delle armi possa conciliarsi con la libertà di definire le regole 
del processo197, riconosciuta anche dai regolamenti arbitrali. Questa 
esigenza si mostra particolarmente viva nella fase istruttoria in sen-
so stretto del procedimento arbitrale, che, alla luce della peculiarità 
dei diritti che entrano in gioco, anche nel processo innanzi al giudice 
statuale, subisce delle deroghe rispetto alla disciplina ordinaria. 

Infatti, per quanto qui interessa198, la posizione di subordine di 
un coniuge rispetto all’altro si manifesta, generalmente, nell’incon-
sapevolezza dell’effettiva «attività di guadagno della famiglia»199. 
Ciò si ripercuote nell’impossibilità di una corretta quantificazione 
del diritto al mantenimento che spetta alla parte debole del rapporto 
entrato in crisi. 

Per sopperire a questa situazione e garantire la concreta tutela 
del coniuge c.d. debole, gli ordinamenti che fanno ricorso al giudizio 
arbitrale hanno predisposto normative specifiche volte a garantire 
una piena discovery della situazione patrimoniale dei coniugi. 

mero rinvio. Sul punto, Cass., sez. un., 5 maggio 2011, n. 9839, in Foro it., 2011, I, 
cc. 2057 ss., in tema di forma della domanda di arbitrato e di procura alle liti. Sul 
punto, si veda, però, SalvaneSChi, Arbitrato, cit., p. 395.

197 Non si può sottacere che talvolta questa libertà possa costituire un vulvus 
per la parte debole. Mi riferisco, in particolare, all’assenza di un regime preclusivo 
in arbitrato, come osservano Cass., 7 febbraio 2007, n. 2717, in Foro it., 2008, I, 
cc. 1613 ss.; Cass., 3 maggio 2004, n. 8320, in DeJure; Cass., 14 febbraio 2000, n. 
1608, in Mass. Giust. civ., 2000, p. 321. 

198 Questa esigenza è ulteriormente valorizzata quando entra in gioco la 
posizione della prole, come sancisce, tra l’altro, l’art. 337-ter c.p.c. Sul punto, F. 
danovi, Il processo di separazione e di divorzio, cit., pp. 424 ss.; Carnevale, La 
separazione giudiziale, il divorzio contenzioso e lo scioglimento delle unioni civili, 
in Diritto processuale della famiglia, cit., pp. 53 ss. 

199 Come evidenzia imBrogno, Arbitration as an Alternative to Divorce 
Litigation: Redefining the Judicial Role, 2003, cit., § B. 
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Il North Carolina Family Arbitration Act prevede che le corti 
statuali prestino la debita assistenza tecnica in materia di discovery 
e in più in generale nell’assunzione delle prove, a favore dell’arbi-
tro200. Diversamente nel Michigan201 e nel New Mexico202 è previsto 
che le parti redigano una relazione giurata sulle proprie condizioni 
patrimoniali. 

Nel medesimo senso si esprime anche la Rules 12 dell’arbitrato 
amministrato Ifla (financial scheme)203, che, attribuisce agli arbitri il 

200 Sec. 50-49.
201 Sec. 600-5074: “(a) Real property; (b) Checking and savings account ba-

lances, regardless of the form in which the money is held. (c) Stocks and bonds. (d) 
Income tax refunds due the parties. (e) Life insurance, including cash value and 
amount payable at death. (f) Loans held as a creditor or money owed to the par-
ties in whatever form. (g) Retirement funds and pension benefits. (h) Professional 
licenses. (i) Motor vehicles, boats, mobile homes, or any other type of vehicle in-
cluding untitled vehicles. (j) Extraordinary tools of a trade. (k) Cemetery lots. (l) 
Ownership interests in businesses. (m) Limited partnerships. (n) Other assets in 
whatever form”. Si aggiungono anche, necessariamente: “(a) Secured and unse-
cured credits. (b) Taxes. (c) Rents and security deposits. (d) All other liabilities in 
whatever form”.

202 Sec. 40-4-7.2 (K)
203 In verità questo articolo disciplina una «alternative procedure», caratte-

rizzata da una successione temporale di adempimenti molti stringenti. Si prevede, 
infatti, «In any case where it is appropriate, the parties may agree or the arbitrator 
may decide to adopt the procedure set out in this Article. 12.2 The parties may at 
any stage agree (with the concurrence of the arbitrator) or the arbitrator may direct 
any variation or addition to the following steps and/or timetable. In particular, the 
arbitrator may at any stage allow time for the parties to consider their positions and 
pursue negotiations with a view to arriving at an amicable settlement (see, also, 
Arts. 17.1 and 17.2). 12.3 Within 56 days of the arbitrator communicating to the 
parties his or her acceptance of the appointment, each party will complete and send 
to the arbitrator and to the other party a sworn statement as to their financial situa-
tion (in the form of the ‘Form E’ or ‘Form E1’ Financial Statement in accordance 
with the Family Procedure Rules 2010, as appropriate) together with such further 
evidence or information as the arbitrator may direct. 12.4 Within 28 days of receipt 
of the other party’s financial statement, each party may send to the arbitrator and 
to the other party a questionnaire raising questions and/or requesting information 
and/or documents. 12.5 Within 14 days of receipt of a questionnaire, a party may 
send to the arbitrator and to the other party reasoned objections to answering any 
of the questions or meeting any of the requests, together with a submission as to 
whether a preliminary meeting is required. 12.7 Within 14 days of receipt of objec-
tions or, if there is a preliminary meeting, within a reasonable time after that meet-
ing, the arbitrator will direct in respect of each party: (a) which questions are to be 
answered and which requests are to be met, together with the time within which 
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potere di acquisire in ogni momento i documenti che ritiengono utili 
per la risoluzione della lite, di ordinarne l’esibizione e di procedere 
alla custodia di tutti i beni che fanno parte della contesa dei coniugi, 
inclusi i beni immobili204. 

Il nostro ordinamento, pur non avendo una specifica discipli-
na al riguardo, si può avvalere di diverse previsioni normative che 
consentono di offrire una peculiare tutela alla parte c.d. debole. Al 
contempo, non si può sottacere come i poteri degli arbitri siano an-
cora fortemente limitati: la tanto auspicata cooperazione tra arbitri 
e giudici non trova ancora completa realizzazione205. 

Le esperienze arbitrali d’oltralpe e la disciplina applicabi-
le al processo ordinario interno dimostrano che l’esibizione dei 
documenti206(e anche l’ispezione) costituiscono elementi portanti 

these things are to be done; (b) which property is to be valued, who is to undertake 
the valuation, how they are to be appointed and the time within which the valua-
tion is to be carried out; and (c) any other steps for providing information, dealing 
with enquiries or clarifying issues as may be appropriate. Within a reasonable time 
of receipt from both parties of replies to questionnaires, valuations and any other 
information as may have been required, the arbitrator may convene a further mee-
ting to review progress, address outstanding issues and consider what further direc-
tions are necessary. 12.8 The arbitrator will give detailed directions for all further 
procedural steps in the arbitration including (but not limited to) the following: (a) 
the drawing up of lists of issues and schedules of assets; (b) written submissions; 
(c) arrangements for any meeting or hearing and the procedures to be adopted at 
these events; (d) time limits to be imposed on oral submissions or the examination 
of witnesses, or any other procedure for controlling the length of hearings». 

204 Afferma l’art. 8.4, «Further, and/or in particular, the arbitrator will have the 
power to: a) direct a party to produce information, documents or other materi als in a 
specified manner and/or within a specified time; b) give directions in rela tion to any 
property which is the subject of the proceedings or as to which any que stion arises 
in the proceedings, and which is owned by or is in the possession or control of a 
party to the proceedings for the inspection, photographing, valuation, preservation, 
custody or detention of the property by the tribunal, an expert or a party».

205 Sempre attuali appaiono le parole di CarPi, L’arbitrato rituale tra autono-
mia e assistenza giudiziaria, in Contr. e impr., 1990, pp. 901 ss.

206 Soprattutto per quanto concerne le dichiarazioni dei redditi, che, confor-
mante alle indicazioni della disciplina di diritto comune dovranno essere già pro-
dotte al momento degli atti introduttivi. Qualora ciò non avvenga gli arbitri do-
vranno emettere un apposito ordine di esibizione, così come deve fare il giudice 
ordinario (sul punto, Trib. Roma, 25 novembre 2011, in Fam. e dir., 2012, pp. 386 
ss., con nota di Bugetti, Tentativi di disclosure (all’italiana) nei processi di sepa-
razione di divorzio). 
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per la definizione dell’effettiva consistenza patrimoniale della fami-
glia entrata in crisi. 

La disciplina di diritto comune dell’arbitrato e, in verità, anche 
i regolamenti arbitrali generalmente in uso, non contengono alcun 
riferimento a questi istituti. Tuttavia, gli interpreti207 sono concordi 
nel riconoscere la possibilità per gli arbitri di ordinare l’esibizione di 
cose e di documenti nei confronti della controparte o di terzi, come 
l’ispezione di cose, luoghi, persone, nonché la riproduzione di og-
getti, documenti e luoghi, o fatti attraverso l’esperimento giudiziale. 
Diversamente l’art. 816-ter, comma 6°, c.p.c. prevede che gli arbi-
tri possano richiedere alla pubblica amministrazione informazioni o 
documenti utili per l’accertamento dei fatti208.

In verità, alla luce della maggiore flessibilità che connota l’ar-
bitrato rispetto al giudizio statuale209 è possibile anche immagina-
re che l’ordine di esibizione vada oltre gli stringenti limiti delineati 
dall’art. 94 disp. att. c.p.c., che impone la specifica indicazione del 
documento o della cosa su cui cade l’ordine del giudice. 

La possibilità di allentare le maglie delle regole procedurali in 
materia di esibizione, sicuramente utile nel contesto dell’accerta-
mento della verità, non deve, però, tradursi in un arbitrio, in una 
ricerca meramente esplorativa di documenti senza neppure essere a 
conoscenza della loro eventuale esistenza. 

A tale proposito degna di nota è la disciplina delle Iba Rules 
on the Taking of Evidence in International Arbitration, che all’art. 
3 ritiene sufficiente l’indicazione della «category of documents», la 

207 SalvaneSChi, Arbitrato, cit., p. 447; zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’ar-
bitrato, cit., pp. 321 ss.; Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, II, Padova, 2012, 
pp. 237 ss.; dittriCh, La collaborazione del giudice statale nell’istruzione probato-
ria arbitrale, in Riv. dir. proc., 2012, pp. 1166 ss. 

208 Per esempio, alla luce della generalità della previsione legislativa, non vedo 
ragioni per negare agli arbitri la possibilità di chiedere l’accertamento della polizia 
tributaria, considerata, nel giudizio innanzi al giudice statuale, un ausiliario del 
giudice (Trib. Salerno, ord., 15 febbraio 2011, in Fam. e dir., 2011, pp. 897 ss.).

209 SalvaneSChi, Arbitrato, cit., p. 433; sul concetto di flessibilità si rimanda 
alle osservazioni di CarPi, Note su arbitrato, processo e prova, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 2015, pp. 1145 ss., che distingue tra flessibilità e informalità; Briguglio, 
Riflessioni sulla prova nell’arbitrato, fra individuazione delle regole applicabili e 
flessibilità arbitrale (con una esercitazione conclusiva sulla «non contestazione»), 
in Riv. arb., 2013, pp. 859 ss.
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cui esistenza è oggetto di ragionevole convinzione. Si tratta di una 
possibilità introdotta di recente anche dal nostro legislatore. Il d.lgs. 
del 19 gennaio 2017, n. 3, attuativo della direttiva Ue n. 104 del 
2014210, in materia di controversie relative alla violazione del diritto 
europeo e nazionale della concorrenza, rafforza le ipotesi di esibizio-
ne di materiale probatorio, prevedendo che l’ordine del giudice deb-
ba contenere l’indicazione specifica degli elementi di prova o delle 
«rilevanti categorie di prove oggetto della richiesta o dell’ordine di 
esibizione».

I primi commentatori211 hanno evidenziato che l’allentamento 
delle regole processuali è sintomatico dei particolari valori che en-
trano in gioco e che necessitano di una completa ricerca della verità 
dei fatti. 

A mio avviso, stante la libertà che connota la disciplina arbitra-
le, non vi sono ragioni di impedire un’applicazione analogica di que-
sta previsione: pertanto, l’ordine di esibizione che gli arbitri possono 
pronunciare può anche contenere solo l’individuazione della catego-
ria dei documenti, nel rispetto, però, dei criteri enunciati dall’art. 3 
d.lgs. n. 3 del 2017. 

Il problema, invece, che si pone è quello di garantire l’effettivi-
tà di questo strumento quando la parte o il terzo non collaborino. 
La disciplina di diritto comune così come i regolamenti arbitrali, a 
differenza, per esempio, del sistema francese212, non introducono 
alcun correttivo. In verità, come osserva la dottrina213, le lacune pre-
senti in arbitrato con riguardo alla coercibilità diretta dell’ordine di 

210 Per una prima visione d’insieme, tra gli altri, Comoglio, Note a una prima 
lettura del d.lgs. n. 3 del 2017. Novità processuali e parziali inadeguatezze in tema 
di danno antitrust, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2017, pp. 992 ss., in part. pp. 998 ss. 

211 In questo senso Biavati, Argomenti di diritto processuale civile, Aggiorna-
mento n. 3, 16 maggio 2017, consultabile in www.buponline.it.

212 Sul punto si cfr. art. 1469 CPC ove si stabilisce che «Si une partie à l’instance 
arbitrale entend faire état d’un acte authentique ou sous seing privé auquel elle 
n’a pas été partie ou d’une pièce détenue par un tiers, elle peut, sur invitation du 
tribunal arbitral, faire assigner ce tiers devant le président du tribunal de grande 
instance aux fins d’obtenir la délivrance d’une expédition ou la production de l’acte 
ou de la pièce».

213 dittriCh, La collaborazione del giudice statale nell’istruzione probatoria 
arbitrale, cit., pp. 1166 ss. e in part. p. 1176. 
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esibizione o di ispezione nei confronti dei terzi sono comuni al giu-
dizio ordinario. Pertanto, almeno per questo profilo, non è possibile 
ritenere che la disciplina del processo privato offra minori garanzie 
rispetto a quelle del processo pubblico. 

Per quanto concerne l’ordine di ispezione, dinnanzi all’inottem-
peranza delle parti214 reputo applicabile l’art. 116, comma 2°, c.p.c., 
richiamato dall’art. 118 c.p.c., che consente al giudice di desumere 
argomenti di prova dal comportamento delle parti215. L’assenza di 
una specifica previsione in materia di esibizione, anche all’interno 
del processo pubblico, mi induce a ritenere che la sanzione prevista 
in materia di ispezione possa trovare applicazione analogica anche 
in questo caso216. 

Il vuoto di tutela si verifica quando sia il terzo a non rispettare 
l’ordine del giudice: infatti, gli arbitri, mancando di poteri coerciti-
vi, non potranno infliggere al terzo alcuna pena pecuniaria, come è 
previsto dall’art. 118 c.p.c. in ordine all’ispezione. 

Per quanto concerne, invece, l’esibizione, oltre a mancare una 
sanzione per il mancato rispetto della richiesta dell’arbitro, non ri-
tengo né che il terzo possa essere citato nel giudizio, non essendogli 
in alcun modo estensibile la convenzione arbitrale stipulata dalle 
parti, né che possa trovare applicazione la disciplina della sua oppo-
sizione (art. 211 c.p.c.). 

Per tali ragioni è inevitabile concludere che l’ordine di esibizio-
ne si trasformi in un mero invito. 

Nell’attuale vuoto normativo, l’unico modo per aggirare que-
ste limitazioni è abbracciare la proposta interpretativa avanzata, 
già da tempo, da autorevole dottrina217, e cioè la possibilità di ri-

214 L’art. 3, comma 5° e ss. delle Iba Rules on the Taking of Evidence in 
International Arbitration consente alle parti di scrivere al collegio arbitrale per 
contestare la richiesta di esibizione. 

215 Ritiene che la distinzione tra prova e argomenti di prova «evapori» 
all’interno del processo arbitrale, Bove, La giustizia privata, Padova, 2015, p. 127. 

216 CarnaCini, voce Arbitrato rituale, in Noviss. dig., I, 2, Torino, 1958, pp. 
891 ss. 

217 È la ricostruzione proposta da tarzia, Istruzione preventiva e arbitrato 
rituale, in Riv. arb., 1991, p. 723. Non condivide questa lettura verde, Lineamenti 
di diritto dell’arbitrato, Torino, 2015, pp. 152-153. 
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correre alla istruzione preventiva218 al fine di combattere il rifiu-
to del terzo ad eseguire l’ordine di esibizione o di ispezione. In 
sostanza, l’insigne autore ritiene possibile, in virtù della generale 
previsione di cui all’art. 818 c.p.c., risolvere l’impasse attraverso 
l’intervento del giudice ai sensi dell’art. 696 c.p.c., introducendo, 
quindi, un’interessante interpretazione correttiva del criterio di 
«urgenza» richiesto dalla norma in esame, modellata sulle esigenze 
del giudizio arbitrale219. 

Una volta acquisita la prova, il relativo verbale troverà ingres-
so nel giudizio arbitrale220 mediante, come è evidente, un semplice 
deposito. 

Al contempo, anche in arbitrato valido ausilio per la definizione 
del concreto ammontare della situazione patrimoniale può derivare 
dalla disciplina della prova testimoniale, la cui effettività è garantita 
dalla possibilità di ricorrere all’aiuto giudiziario in caso di testimone 
renitente221 e dalla consulenza tecnica, la cui ammissibilità in arbi-
trato è riconosciuta dallo stesso dettato normativo. 

218 SalvaneSChi, Sui rapporti tra istruzione preventiva e procedimento 
arbitrale, in Riv. arb., 1993, pp. 619 ss. 

219 tarzia, Istruzione preventiva e arbitrato rituale, cit., p. 723, il quale os-
serva che il problema dell’urgenza deve essere risolto attraverso una lettura co-
stituzionalmente orientata del testo normativo, idoneo ad adeguare il particolare 
assetto del giudizio arbitrale. Afferma, quindi, la possibilità di formulare l’ipote-
si che «il fondato motivo di temere che siano per mancare uno o più testimoni» 
possa essere riferito non solo al precario stato di salute del teste, ma anche ad 
altre situazioni a lui facenti capo, come il rifiuto, espresso o tacito, di comparire 
davanti agli arbitri. 

220 Interessante è la pronuncia del Coll. arb. Roma, 4 giugno 2010, in Riv. 
arb., 2010, p. 315, con nota di teodoldi, secondo cui «l’accertamento tecnico 
preventivo acquisito nell’arbitrato ha la stessa efficacia delle prove assunte nel 
corso dell’arbitrato, a condizione che sia stato assicurato il rispetto del contrad-
ditorio». 

221 Ritengo applicabile anche in arbitrato la sanzione prevista dall’art. 255 
c.p.c. Sul punto, SalvaneSChi, Arbitrato, cit., p. 444; F. danovi, L’istruzione pro-
batoria nella nuova disciplina dell’arbitrato rituale, in Riv. dir. proc., 2008, p. 
34; dittriCh, La collaborazione del giudice statale nell’istruzione probatoria ar-
bitrale, cit., p. 1166; ghirga, Istruzione probatoria, in menChini (a cura di), La 
nuova disciplina dell’arbitrato, cit., p. 227; verde, Lineamenti, cit., p. 153; Bo-
ve, La giustizia privata, cit., p. 129; contra: g.F. riCCi, Istruzione probatoria, in 
CarPi (a cura di), Arbitrato, cit., p. 513; Punzi, Disegno sistematico sull’arbitra-
to, II, cit., p. 264. 
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Accanto a queste previsioni, ritengo che, pur nel rispetto dei 
fatti allegati dalle parti222, non possano essere esclusi, come osser-
va la dottrina223, poteri istruttori d’ufficio degli arbitri, che, oltre a 
trovare espressa enunciazione nel processo pubblico224, sono espres-
sione dello stesso potere dispositivo dei litiganti225. Si tratta di una 
possibilità riconosciuta anche nei regolamenti degli enti amministra-
tori226. 

Tuttavia, questo ampio potere attribuito agli arbitri deve con-
frontarsi con la necessità imposta dalle norme di diritto sostanziale 
di garantire l’attuazione di un processo non discrezionale. In tale 
senso devono essere lette le previsioni che impongono agli arbitri, 
per esempio nello stato dell’Indiana227 e in quello dell’Ontario228, 
di verbalizzare tutta l’attività svolta all’interno del processo, impo-
nendo la conservazione dei verbali per almeno dieci anni. È stabilita 
anche la compilazione da parte degli arbitri di appositi questionari, 
che costituiscono per lo Stato un’arma di controllo degli arbitrati 
familiari.

Anche il nostro ordinamento consente un controllo dell’attività 
processuale degli arbitri. 

222 CarnaCini, voce Arbitrato rituale, cit., p. 890; redenti, m. vellani, Dirit-
to processuale civile, III, Milano, 1999, pp. 587 ss. che ammettono la possibilità di 
avvalersi in alcuni casi della propria scienza privata; nel medesimo modo verde, 
Lineamenti, cit., p. 151.

223 Satta, Commentario al codice di procedura civile, IV, cit., p. 276; la 
China, L’arbitrato, cit., p. 185; marengo, Processo arbitrale, in Fazzalari (a cura 
di), La riforma della disciplina dell’arbitrato, Milano, 2006, p. 4; e.F. riCCi, La 
prova nell’arbitrato rituale, Milano, 1974, p. 141; Bove, La giustizia privata, cit., 
pp. 143 ss.

224 Come osserva Carnevale, La separazione giudiziale, il divorzio contenzioso 
e lo scioglimento delle unioni civili, in Diritto processuale della famiglia, cit., pp. 
58-59; F. danovi, Il processo di separazione e di divorzio, cit., pp. 424 ss. 

225 Sul punto F. danovi, L’istruzione probatoria nella nuova disciplina dell’ar-
bitrato rituale, cit., p. 27. 

226 Come prevede, per esempio, l’art. 14, comma 3°, del regolamento della 
Camera arbitrale di Roma, l’art. 12-bis, comma 1°, di quello di Bologna e l’art. 22, 
comma 5°, del regolamento dell’Associazione italiana arbitrato. 

227 Ind. Code § 34-57-5-6.
228 Ontario Regulation 134/07 family arbitration, Rules 7-8; sul punto anche 

PredKo – gregorY, Family arbitration in Ontario, recent changes, 2006, Uniform 
law conference of Canada, civil law section, in www.ulcc.ca, par. 11. 
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Innanzitutto, come osservano gli interpreti229, anche i giudici 
privati hanno l’obbligo di verbalizzare le attività compiute all’inter-
no del processo arbitrale; optare per una diversa soluzione vorrebbe 
dire impedire o comunque limitare la possibilità di impugnare il lodo 
arbitrale. Al contempo anche i regolamenti degli enti amministratori 
prevedono la verbalizzazione delle udienze230 e la custodia per dieci 
anni del fascicolo d’ufficio231. 

Infine, ritengo che la realizzazione di un equo processo arbitrale 
imponga alle parti di ricorrere alla difesa tecnica. Pertanto, come già 
si è visto, affinché la scelta dello strumento arbitrale sia consapevole 
diviene preminente il ruolo dei difensori, i quali devono informare 
preventivamente la parte delle caratteristiche dell’arbitrato232 e de-
vono sostenerla per tutto il corso del giudizio.

6.4. Segue: il problema dei costi

Il rispetto del principio del contraddittorio non si esplica unica-
mente mediante la preventiva conoscenza di regole procedurali cer-
te, ma anche attraverso una chiara disciplina dei costi della procedu-
ra. Al contempo il problema dell’access to justice233 non comprende 

229 g.F. riCCi, Svolgimento del processo, in Arbitrato, cit., p. 459 ss.; della 
Pietra, in verde (a cura di), Diritto dell’arbitrato, Torino, 2005, pp. 249 e 250; 
Bove, La giustizia privata, cit., p. 118; Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, 
cit., II, pp. 33 ss., che ammette anche la possibilità di una verbalizzazione sintetica, 
purché sia idonea a raggiungere lo scopo per la quale l’attività è posta in essere. In 
realtà già Satta riteneva sussistente tale dovere (Satta, Commentario al codice di 
procedura civile, IV, cit., p. 277). 

230 Per esempio, l’art. 24, comma 3°, del Regolamento della Camera arbitrale 
di Milano; l’art. 15 del Regolamento della Camera arbitrale di Roma; l’art. 16 del 
Regolamento della Camera arbitrale di Bologna. 

231 Stessa previsione è contenuta all’art. 31, comma 3°, regolamento dell’As-
sociazione italiana per l’Arbitrato; all’art. 33 del regolamento della Camera arbitra-
le di Bologna. Diversamente la Camera arbitrale di Roma prescrive la conservazio-
ne del fascicolo per 3 anni (art. 26). 

232 Interessanti sono le osservazioni di E. SilveStri, La «court-annexed arbi-
tration»: un nuovo rimedio per un vecchio problema, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1995, p. 1036, ove parla proprio di una etica della informal justice. 

233 Ampliamente esaminato da Comoglio, I modelli di garanzia costituzionale 
del processo, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1991, pp. 673 ss.; id., Abuso del diritto di 
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unicamente quello dei costi, evidentemente presenti nella giustizia 
arbitrale, ma anche quello della effettiva durata dei processi, che 
nella definizione delle controversie fra coniugi assume una primaria 
importanza. 

Rimandando alle osservazioni che più diffusamente verranno 
compiute nel capitolo che segue, è indiscutibile che il legislatore ita-
liano non abbia mai affrontato questo problema in modo sistematico 
e completo, tanto che nell’attuale contesto normativo l’unico stru-
mento in grado di determinare una limitazione dei costi è il ricor-
so all’arbitrato amministrato. Peraltro, alcuni enti amministratori, 
conformandosi alla prassi già diffusa al di fuori dei nostri confini, 
come per esempio l’esperienza tedesca della Süddeutsches Familien-
schiedsgericht, prevedono anche la possibilità, per garantire un ul-
teriore contenimento delle spese, di accedere ai c.d. «arbitration on 
the papers», un processo semplificato e documentale a costi assai 
contenuti, nel quale l’arbitro si limita, lette le difese, a pronunciare 
il lodo234.

Al di fuori dell’arbitrato amministrato il raggiungimento di que-
sto risultato, invece, trova difficile realizzazione. 

Piccoli palliativi possono derivare dalla devoluzione della con-
troversia ad un arbitro unico, ma in questo caso è necessaria un’e-
spressa previsione all’interno del patto compromissorio235; oppure 
dall’utilizzo dei sistemi informatici non solo nella attività «epistola-
re» con l’arbitro, ma anche nella gestione delle adunanze arbitrali236. 

difesa e durata ragionevole del processo: un nuovo parametro per i poteri direttivi 
del giudice?, in Riv. dir. proc., 2009, p. 1686 ss.; id., Tutela differenziata e pari 
effettività nella giustizia civile, ivi, 2008, pp. 1509 ss. 

234 wade, Arbitration of Matrimonial Property Disputes, cit., p. 421, che 
cita l’esempio dell’Australia. Questo meccanismo è altresì previsto nella disciplina 
generale dell’arbitrato in Spagna: infatti all’art. 30 della Ley 60 del 2003 si legge 
«Salvo acuerdo en contrario de las partes, los árbitros decidirán si han de celebrarse 
audiencias para la presentación de alegaciones, la práctica de pruebas y la emisión 
de conclusiones, o si las actuaciones se sustanciarán solamente por escrito». 

235 In altri ordinamenti, invece, vige la regola dell’arbitro unico, come pone 
in luce, walKer, Arbitrating Family Law Cases by Agreement, in Journal of the 
American Academy of Matrimonial Lawyers, 2003, pp. 429 ss.

236 BurleSon, Matrimonial Arbitration, in www.aaml.org, par. VI. L’art. 6.4 
della guide to the family law arbitration scheme prevede che la conduzione del pro-
cesso dipende dal diritto che entra in gioco (art. 6.4 «The family arbitration process 
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Inoltre, in virtù dell’obbligo sancito dall’art. 27 del codice deon-
tologico forense237, si può immaginare un accordo preventivo con 
l’arbitro sui costi che la procedura determinerà238. 

6.5. Segue: il rispetto della legge sostanziale

L’ultimo requisito che impone un “giusto processo” arbitrale 
è la garanzia del rispetto della legge sostanziale e, nello specifico, 
quella inderogabile in materia di famiglia. 

L’effettiva realizzazione di questo aspetto, come dimostrano le 
esperienze applicative dell’arbitrato nel contesto familiare, passa 
attraverso il concorso di alcuni elementi: la preparazione del giu-
dicante, il divieto di giudizio secondo equità, la corretta redazione 
del lodo e la previsione della sua impugnazione per violazione delle 
norme di diritto. 

Per quanto riguarda la preparazione dell’arbitro si rimanda a 
quanto ho già detto in precedenza. Lo stesso dicasi per il giudizio 
secondo equità239, che, come ho dimostrato, non è facilmente com-

will depend on the nature of the parties’ dispute and their preferences, and that of 
the arbitrator, as to procedure. It may be a document-only procedure, or be con-
ducted by telephone and/or face-to-face meetings»). 

237 All’avvocato è imposto, ai sensi del comma 2°, di «informare il cliente e la 
parte assistita sulla prevedibile durata del processo e sugli oneri ipotizzabili; deve 
inoltre, se richiesto, comunicare in forma scritta, a colui che conferisce l’incarico 
professionale, il prevedibile costo della prestazione». 

238 In questa direzione si pone la rule 10N (2) del Family law act australiano, 
ove si afferma che «The arbitrator must give written information about those fees 
to the parties before the arbitration starts» è consultabile in www.comlaw.gov.au; 
oppure la rule 34 annessa al North Carolina Family Arbitration Act, secondo cui 
è obbligatorio accordarsi con l’arbitro sul compenso al momento della nomina. 
Stesso meccanismo opera anche nell’arbitrato Ifla (art. 4.1. A Guide to the family 
Law Arbitration scheme stabilisce che «The family arbitrator’s fees and expenses. 
The family arbitrator and the parties will agree the arbitrator’s fees at the beginning 
of the family arbitration. The usual arrangement will be for each of the parties to 
bear the family arbitrator’s fees and expenses in equal shares»), che privilegia una 
divisione dei costi in modo ugualitario. 

239 Medesimo discorso vale per l’eventuale applicazione di una legge diversa 
da quella italiana. Sul punto l’interessante questione che si è sviluppata nell’Onta-
rio canadese, ricostruita da zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato e famiglia nelle espe-
rienze d’oltre confine, pp. 504 ss. 
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patibile con le esigenze di protezione che caratterizzano l’esercizio 
dell’azione arbitrale “vincolata”. 

In questa sede, la mia attenzione si concentrerà sui restanti re-
quisiti, la cui disamina, per gli evidenti intrecci, non può che avve-
nire simultaneamente. 

Il corretto rispetto della legge sostanziale necessita una com-
pleta ed esaustiva analisi dei motivi che sorreggono la decisione 
arbitrale: mediante una particolareggiata motivazione240 è possibile 
comprendere come i giudici hanno applicato la legge sostanziale in-
derogabile. 

Tale esigenza trova conferma nella previsione di cui all’art. 823 
c.p.c., ove è prevista «l’esposizione sommaria dei motivi», la cui 
omissione, non solo formale, ma anche sostanziale, determina la 
nullità del lodo241. 

Al contempo, però, una completa motivazione non è sintomo 
della sua bontà. 

Per tale motivo, gli ordinamenti d’oltreoceano prevedono che il 
lodo possa essere impugnato, in caso di frode, inattuabilità, parzia-
lità dell’arbitro e violazione del contraddittorio; profili che possono 
essere esaminati attraverso il ricorso alla revocazione, ammissibile, 
come è noto, anche con riguardo al lodo arbitrale242.

Un discorso specifico, invece, deve essere compiuto con riguar-
do all’impugnabilità del lodo per violazione delle norme di diritto, la 
cui esperibilità nel nostro ordinamento è limitata243, al di fuori della 

240 In verità l’onere motivazionale anche nel processo ordinario ha subito 
un’evoluzione, legata alle esigue risorse disponibili. Sul punto, raSia, La crisi della 
motivazione nel processo civile, Bologna, 2016. 

241 taruFFo, Sui vizi di motivazione del lodo arbitrale, in Riv. arb., 1991, pp. 
507 ss.; id., La motivazione della sentenza civile, Padova, 1975, pp. 370 ss.

242 Si ricordi, infatti, che il legislatore ha esteso all’arbitrato la disciplina della 
revocazione, tanto che il lodo può essere impugnato se vi è dolo delle parti, del 
giudice, se si è giudicato su prove dichiarate false, oppure se dopo l’emanazione 
del lodo sono stati trovati uno o più documenti decisivi che la parte non ha potuto 
produrre nel processo per causa di forza maggiore o per fatto dell’avversario. 

243 In questo senso è la disciplina nel North Carolina, che consente sempre 
l’impugnazione del lodo con riguardo alla disciplina dell’affidamento dei figli e 
del loro mantenimento. Sul punto, walKer, Family law arbitration form the court 
perspective, cit., p. 19. 
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materia di lavoro244, solo nel caso di espressa previsione delle parti o 
della legge e qualora l’arbitro abbia dovuto risolvere una questione 
pregiudiziale su materia che non possa essere oggetto di convenzio-
ne d’arbitrato.

In questo caso, tuttavia, le esigenze di protezione imposte dalle 
norme sostanziali esigono una lettura correttiva della normativa in-
terna, che conduce, come si è visto245, alla possibilità di fare valere 
siffatto vizio all’interno della violazione dell’ordine pubblico, inteso 
naturalmente come ordine pubblico di protezione (rectius arbitrale). 

Detto ciò, però, la disciplina positiva incontra un limite. 
Come è noto, le sentenze di separazione, come quelle di divor-

zio, in relazione agli aspetti economici e dell’affidamento dei figli, 
passano in giudicato rebus sic stantibus, rimangono cioè suscettibili 
di modifica a mezzo degli speciali procedimenti previsti dalla legge. 

È, quindi, inevitabile chiedersi in primo luogo se anche il lodo 
emesso in materia familiare possa essere oggetto di revisione tramite 
i meccanismi previsti attualmente dalla legge e, in secondo luogo, se 
tali modifiche debbano essere richieste agli arbitri o al giudice. 

Dico subito che non vedo ragioni per escludere che il lodo possa 
essere emendato, qualora sorgano nuovi fatti che determinano la 
necessità di apportare delle modifiche alla precedente statuizione.

Tale conclusione trova sostegno nella stessa previsione di cui 
all’art. 824-bis c.p.c. che parifica gli effetti del lodo a quelli della sen-
tenza: infatti, presupposti per l’operare dei procedimenti di modifica 
delle condizioni di separazione e divorzio sono la domanda di parte 
e la definitività dei provvedimenti che chiudono i rispettivi giudizi246. 

Al contempo, bisogna anche ricordare che la peculiare natura 
della sentenza di separazione e di divorzio nasce delle specifiche 
situazioni sostanziali che entrano in gioco, che devono, pertanto, 
godere di una medesima tutela anche in sede di arbitrato. 

244 Oltre specifiche previsione, come ad esempio in materia societaria e di 
appalti pubblici. 

245 Si rimanda alle osservazioni del cap. II, parte prima. 
246 Come pone in luce, Cass., 24 luglio 2007, n. 16398, in Fam. e dir., 2008, 

pp. 695 ss.; Cass., 22 aprile 2002, n. 5861, in Mass. Giust. civ., 2002, p. 701 ss.; 
Cass., 5 marzo 2001, n. 3149, in Fam. e dir., 2001, pp. 442 ss.; Cass., sez. un., 27 
luglio 1993, n. 8389, in Rep. Giust. civ., 1993, p. 53. 
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Come la sentenza anche il lodo247 potrà essere oggetto di anno-
tazione nel registro degli atti di matrimonio e nel registro degli atti 
di nascita. 

Semmai si pone la questione di stabilire chi sia competente a ve-
rificare l’avvenuto passaggio in giudicato del lodo, compito che, nel 
processo innanzi al giudice civile, è attribuito al cancelliere dell’or-
gano giudiziario che ha emanato la relativa statuizione. 

Nel caso di arbitrato amministrato ritengo che questo compito 
possa essere assolto dall’ente amministratore, soggetto super par-
tes; diversamente nell’arbitrato di diritto comune solo gli avvocati di 
parte possono assolvere un simile incombente. Peraltro, questa in-
terpretazione è coerente con l’innovato ruolo a loro attribuito dalla 
disciplina in materia di negoziazione assistita248. 

Al contempo, se non vi sono dubbi per consentire al provve-
dimento arbitrale di essere oggetto dei procedimenti di revisione 
previsti dalla legge innanzi al giudice, ci si potrebbe chiedere se la 
revisione delle condizioni di separazione o di divorzio possa essere 
demandata al giudizio di arbitri, come avviene in alcuni stati norda-
mericani249. 

Di fronte all’evidente vuoto normativo, si potrebbe immaginare, 
seppure sia consapevole di forzare il dato normativo, di applicare 
estensivamente l’istituto della correzione del lodo250. Tuttavia, que-
sta lettura incontra diversi limiti: innanzitutto tale disciplina può 
operare solo entro un anno dalla comunicazione del lodo; inoltre, 
stante il dettato dell’art. 815 c.p.c., non è possibile rivolgere la do-
manda di modifica delle condizioni allo stesso arbitro che ha emesso 
il lodo, elemento che, invece, connota il procedimento di correzione 
del provvedimento arbitrale. A ciò si aggiunga che la procedura di 

247 Come è noto lo stesso accordo di negoziazione assista può essere annotato 
(art. 6, d.l. n. 132 del 2014).

248 giaimo, Norme imperative e negoziazione assistita nelle controversie 
familiari. Il ruolo degli avvocati del pubblico ministero, in Dir. fam. pers., 2016, 
pp. 1066 ss. 

249 Come per esempio si verifica nel North Carolina (Sec. 50-56). 
250 Sul tema in via generale, Punzi, La «revisione interna» del lodo arbitrale, 

in Riv. dir. proc., 2016, pp. 1409 ss. 
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correzione non consente di contemperare l’emissione di eventuali 
provvedimenti urgenti e temporanei251. 

Si tratta, quindi, di una ipotesi esegetica non attuabile. 
L’unica strada che mi pare percorribile è quella di instaurare un 

nuovo arbitrato. Questa possibilità potrebbe essere stata già prevista 
dalle parti all’interno della convenzione arbitrale non contrattuale o 
dell’accordo di negoziazione. In caso contrario i coniugi dovranno 
sottoscrivere uno specifico compromesso. 

La lettura proposta non può essere esclusa dalla specialità del 
rito connotante il processo di revisione delle condizioni di separazio-
ne e di divorzio: come si è già spiegato e si avrà modo di approfondi-
re ulteriormente, la peculiarità del rito non può costituire un limite 
al ricorso del giudizio arbitrale, qualora vi siano diritti disponibili. 

Nel caso di specie, come osserva la dottrina, si è di fronte, indi-
pendentemente dal contenitore processuale utilizzato252, a un giudi-
zio contenzioso vertente su diritti soggettivi253 e, nello specifico, su 

251 Possibilità che è esclusa agli arbitri sia che si concluda per la natura 
cautelare (E. merlin, Procedimenti cautelari e urgenti in genere, in Dig. disc. priv., 
sez. civ., IV, Torino, 1997, p. 428; Civinini, I procedimenti in camera di consiglio, 
II, Torino, 1994, p. 571) oppure sommaria non cautelare di detti provvedimenti 
(Punzi, La modifica dei provvedimenti relativi alla separazione di coniugi (a 
proposito della L. 29 luglio 1988, n. 311), in Riv. dir. proc., 1989, p. 652; CaPPoni, 
Il novellato art. 710 del codice di procedura civile, in Foro it., 1988, V, c. 517; 
mandrioli, Diritto processuale civile, III, Torino, 2016, p. 124, nota 116. 

252 Sul punto, tra gli altri, Proto PiSani, Usi e abusi della procedura camerale 
ex art. 737 ss. c.p.c., in Riv. dir. civ., 1988, pp. 909 ss. 

253 Come osserva F. danovi, Il processo di operazione e divorzio, cit., pp. 842 
ss., in part. p. 848; naSCoSi, La modifica delle condizioni di separazione, di divorzio 
e di scioglimento delle unioni civili, cit., p. 201; tommaSeo, Commento all’art. 710, 
in Cian, oPPo, traBuCChi (a cura di), Commentario al diritto italiano della famiglia, 
VI, 1, cit., pp. 582 ss.; giuSti, Il diritto processuale della famiglia, II, Torino, 2005, 
p. 1237; in senso contrario, BianChi, Il giudizio di modificazione delle condizioni 
di separazione dei coniugi di cui all’art. 710 c.p.c., Napoli, 2012, p. 206, che rileva 
che il procedimento delineato dall’art. 710 c.p.c. sia l’unico possibile per modifica-
re la sentenza di separazione. In verità, secondo un altro orientamento la natura del 
procedimento dipende dal suo oggetto: si deve discorrere di volontaria giurisdizio-
ne quando la domanda giudiziale investe le condizioni inerenti l’affidamento della 
prole, mentre conserva carattere contenzioso qualora la domanda abbia ad oggetto 
il mutamento delle condizioni patrimoniali tra i coniugi ed il mantenimento della 
prole (sul punto, Civinini, I procedimenti in camera di consiglio, cit., pp. 565 ss.; 
vullo, Sull’inammissibilità del reclamo cautelare contro i provvedimenti provvi-
sori assunti nel giudizio di modificazione delle condizioni di separazione ai sensi 
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un peculiare diritto di credito che, alla luce delle osservazioni già 
compiute, è pienamente arbitrabile254. La conferma di questa inter-
pretazione deriva dal fatto che il decreto che conclude il giudizio 
è reclamabile con ricorso straordinario in Cassazione ex art. 111, 
comma 7, c.p.c. e la statuizione definitiva è idonea a passare in giu-
dicato formale e sostanziale. 

Anche in questo caso, però, si pone il problema di garantire l’at-
tuazione dei cc.dd. provvedimenti provvisori, ex art. 710, comma 
3°, c.p.c., che, come si è visto in precedenza, indipendentemente dal 
fatto che siano riconducibili al genus dei provvedimenti cautelari o 
a quello dei provvedimenti sommari, avente natura speciale255, im-
pongono l’adozione di una misura di natura provvisoria, ritenuta, a 
mio avviso, non ammissibile all’interno del processo arbitrale. 

7.  Alcune riflessioni sull’arbitrabilità delle unioni civili tra le per-
sone dello stesso sesso e dei contratti di convivenza

Come è noto la legge 20 maggio 2016, n. 76 ha introdotto anche 
nel nostro ordinamento, dopo le innumerevoli sollecitazioni deri-
vanti dalla Corte costituzionale256 e da quella europea257, una “rego-

dell’art. 710, ult. comma c.p.c., in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1998, pp. 311 ss.; Car-
ratta, I procedimenti cameral-sommari in recenti sentenze della Corte Costituzio-
nale, ivi, 1992, pp. 1083 ss. 

254 In questo caso si ritiene che non sia necessaria neppure la partecipazione del 
pubblico ministero, F. danovi, Il processo di operazione e divorzio, cit., p. 852, a cui 
si rimanda anche per le posizioni contrarie; naSCoSi, La modifica delle condizioni di 
separazione, di divorzio e di scioglimento delle unioni civili, cit., p. 204. 

255 Ampliamente vullo, Sull’inammissibilità del reclamo cautelare, cit., pp. 
302 ss.; Carratta, La riforma dell’art. 710 c.p.c., in Dir. fam., 1990, pp. 213 ss.; e. 
merlin, voce Procedimenti cautelari e urgente in generale, in Dig. disc. priv., sez. civ., 
IV, Torino, 1996, p. 428; F. danovi, Il processo di operazione e divorzio, cit., p. 860. 

256 Corte cost., 15 aprile 2010, n. 138, in Foro it., 2010, I, cc. 1367 ss., con 
nota di del Canto, romBoli; Corte cost., 11 giugno 2014, n. 170, ivi, 2014, I, 
cc. 2685 ss., con nota di Patti; per un’analisi dello scenario giurisprudenziale 
antecedente alla riforma si rimanda a dogliotti, Dal concubinato alle unioni civili 
e alle convivenze (o famiglie?) di fatto, in Fam. dir., 2016, pp. 868 ss.; SChleSinger, 
La legge sull’unioni civili e la disciplina delle convivenze, ivi, 2016, pp. 845 ss. 

257 Come osserva Ferrando, La disciplina dell’atto. Gli effetti: diritti e doveri, 
in Fam. dir., 2016, pp. 889 ss. 

CICU_GABELLINI.indd   226 04/05/18   16:25



Arbitrato e diritto di famiglia 227

lamentazione” delle unioni civili tra le persone dello stesso sesso e 
dei contratti di convivenza.

L’introduzione di questo nuovo impianto normativo ha solleva-
to molte critiche da parte degli interpreti, specialmente con riguardo 
alla tecnica legislativa adottata258.

L’economia della presente indagine non mi permette di entrare 
nel merito delle criticità sopra richiamate, bensì mi impone di va-
gliare i riflessi che questa nuova “regolamentazione” introduce con 
riguardo al problema dell’arbitrabilità dei diritti. 

Benché nella legge traspaia una costante preoccupazione a non 
rendere le unioni civili un matrimonio egualitario, esse vengono di-
sciplinate mediante ampi richiami alla normativa del vincolo ma-
trimoniale. Infatti, le unioni civili condividono con il matrimonio i 
tratti essenziali per quanto riguarda il momento costitutivo, quello 
della relazione interpersonale259, della rilevanza nei confronti della 
collettività260 e, infine, anche quello del suo scioglimento, almeno 
per quanto concerne il richiamo alla disciplina del divorzio261. 

A differenza della famiglia derivante dal matrimonio o di quella, 
come si dirà poc’anzi, costituita tramite il contratto di convivenza, si 
presenta per essere priva di figli.

Ciò posto, alla luce di quanto già enunciato con riguardo alle 
controversie derivanti dal matrimonio, non vi sono ragioni per 
escludere la possibilità di fare ricorso allo strumento arbitrale262; 

258 querzola, Riflessioni sulla legge in materia di unioni civili, in Riv. trim. 
dir. e proc. civ., 2016, pp. 843 ss., che, tra l’altro, sottolinea l’irragionevolezza 
della redazione di ben 69 commi all’interno di un unico articolo. Critico è anche 
tommaSeo, Profili processuali della legge sulle unioni civili e le convivenze, in Fam. 
e dir., 2016, pp. 991 ss. 

259 Salvo l’obbligo della fedeltà. Su questo profilo critica querzola, Riflessioni 
sulla legge in materia di unioni civili, cit., p. 847. 

260 Ferrando, La disciplina dell’atto, cit., pp. 891 ss. 
261 Poiché non è vista alcuna forma di separazione legale. Per i motivi di questa 

scelta diffusamente Ferrando, La disciplina dell’atto, cit., p. 897; tommaSeo, Profili 
processuali della legge sulle unioni civili e le convivenze, cit., p. 993. Per l’identità 
di disciplina, Carnevale, La separazione giudiziale, il divorzio contenzioso e lo 
scioglimento delle unioni civili, in Diritto processuale di famiglia, cit., pp. 87 ss. 

262 Potranno essere devolute agli arbitri anche le conseguenze risarcitorie 
della violazione dei doveri reciproci nati con l’unione civile. Diversamente, anche 
in questo caso si deve discorrere di inammissibilità dell’azione arbitrale qualora 
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quest’ultimo non dovendo confrontarsi né con eventuali problemi 
di addebito né con l’esigenza di protezione della prole263, non incon-
tra alcuna limitazione264, ad eccezione della necessità di garantire la 
protezione del partner economicamente più debole. Infatti, anche 
nelle unioni civili si prevede che «le parti acquistano gli stessi diritti 
e assumono i medesimi doveri; dall’unione civile deriva l’obbligo 
reciproco all’assistenza morale e materiale e alla coabitazione. En-
trambe le parti sono tenute, ciascuna in relazione alle proprie so-
stanze e alla propria capacità di lavoro professionale e casalingo, a 
contribuire ai bisogni comuni» (art. 1, comma 11°)265. 

Peraltro, è opportuno ricordare che il legislatore richiama l’ap-
plicabilità delle norme sulla negoziazione assistita e sull’accordo 
innanzi all’ufficiale di stato civile anche per lo scioglimento del 
vincolo derivante dall’unione civile266 e per la modifica delle con-
dizioni fissate in sede di scioglimento dell’unione267. Anche per 
questo ultimo aspetto non è possibile negare l’ammissibilità dell’a-
zione arbitrale. 

Per quanto concerne, invece, la nuova disciplina della famiglia 
di fatto, reputo che sia ammissibile l’azione arbitrale, almeno con 
riguardo alle liti scaturenti dai rapporti economici tra conviventi: 
infatti l’art. 1, comma 50, ritiene che i rapporti patrimoniali possano 

entrino in gioco gli interessi della prole. È vero che manca una disciplina espressa 
dei rapporti con i figli, ma resta fermo che ove uno dei partner abbia figli nati da 
precedenti unioni, generati con fecondazione assistita o addottati, lo stato di figlio e 
la potestà genitoriale trovano regolamentazione nella disciplina comune. 

263 Certamente vi potranno essere dei figli che, però, allo stato attuale, sono 
solo figli di uno dei due partner e non della coppia omosessuale, come osserva anche 
Carnevale, La separazione giudiziale, il divorzio contenzioso e lo scioglimento 
delle unioni civili, cit., p. 92. 

264 Per quanto concerne la pronuncia di scioglimento derivante da cause penali 
ritengo, come già affermato con riguardo al vincolo di coniugo, inammissibile 
l’azione arbitrale. 

265 Sul punto Ferrando, La disciplina dell’atto, cit., pp. 897 ss., in part. p. 
899, che discorre di «aspetto solidaristico dell’unione». 

266 Come osserva, tra gli altri, tommaSeo, Profili processuali della legge sulle 
unioni civili e le convivenze, cit., p. 991; damiani, Aspetti processuali della discipli-
na sulle unioni civili e sui patti di convivenza, in Il giusto proc. civ., 2016, p. 714. 

267 naSCoSi, Le modifiche delle condizioni di separazione, di divorzio e di 
scioglimento delle unioni civili, cit., p. 224.
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essere disciplinati da un vero e proprio «contratto di convivenza»268, 
la cui disciplina relativa alla nullità e allo scioglimento, benché alla 
luce della peculiarità del suo oggetto, ricalca la normativa dei con-
tratti269. 

A tale proposito basti osservare che sarebbe illogico consentire 
alle parti di sciogliere di comune accordo il contratto di convivenza 
e negare a loro la possibilità di scegliere lo strumento per regolare 
eventuali conflitti tra esse. 

Inoltre, le parti, già al momento della sottoscrizione del «con-
tratto di convivenza», potranno inserire una clausola compromisso-
ria, la quale per ritenersi valida, alla luce di quanto già detto, dovrà 
richiamare un arbitrato amministrato. Diversamente, la tutela che 
deve essere accordata alla prole, indipendentemente dal vincolo che 
lega i genitori biologici, mi conduce a concludere per l’inammissibi-
lità dell’azione arbitrale. 

8. Conclusioni

Credo che oramai siano a disposizione tutti gli elementi per trar-
re le conclusioni del ragionamento sin qui condotto, conclusioni che 
in parte ho già anticipato nel testo. 

L’evoluzione storica, che ha riguardato il diritto familiare, ha 
posto in luce una trasformazione del concetto di famiglia: si è pas-
sati dalla tutela dell’istituzione familiare a quella della persona. 
Questo cammino, oggi, trova il suo compimento nell’apertura del 
sistema verso nuovi modelli di famiglia. Dette mutazioni incidono 
sugli spazi di autonomia riconosciuti alle parti del vincolo coniugale, 
come dimostra la più volte citata novella in materia di negoziazione 
assistita e di accordo stipulato innanzi all’ufficiale dello stato civi-
le. Questa disciplina, benché favorisca l’intesa dei coniugi anche in 

268 Da redigersi in forma scritta, a pena di nullità, con atto pubblico o scrittura 
privata autenticata da notaio o avvocato. 

269 tommaSeo, Profili processuali della legge sulle unioni civili e le convivenze, 
cit., p. 991. Per quanto concerne il problema dell’arbitrabilità dell’azione di nullità 
contrattuale si rimanda alle osservazioni dei capp. IV e V, parte seconda. 
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occasione della crisi del vincolo, impone, da una parte, controlli, 
di valore differente, ad opera della pubblica autorità e, dall’altra, 
esclude l’operare del meccanismo dell’accordo innanzi al Sindaco, 
qualora vi siano figli minori, maggiorenni con handicap o non auto-
sufficienti. 

Il cambiamento del concetto di famiglia e l’introduzione del 
componimento privato della crisi hanno costituito i pilastri su cui si 
è sviluppata l’esegesi qui accolta. 

Ho dedotto l’ammissibilità dell’azione arbitrale nelle pronunce 
di separazione e di divorzio, concentrando la mia attenzione sul-
le problematiche applicative che l’interpretazione accolta pone. In 
particolare, la mia indagine si è soffermata sulla compatibilità tra 
arbitrato e la pronuncia di separazione consensuale; ho vagliato la 
possibilità di devolvere ad arbitri la pronuncia di divorzio oltre al 
caso in cui il legislatore consente l’attuazione dell’autonomia nego-
ziale e, infine, mi sono interrogata sul ruolo rivestito dal pubblico 
ministero. Ho ritenuto di escludere l’ammissibilità dell’azione arbi-
trale solo con riguardo alle cause penali di divorzio. 

Da qui la mia attenzione si è focalizzata sulle controversie pa-
trimoniali tra coniugi: una volta esclusa l’ammissibilità dell’azione 
arbitrale con riguardo ai diritti dei figli, esse costituiscono il vero 
cuore del contenzioso matrimoniale. L’analisi ha affrontato lo studio 
anche dei prenuptial agreements, la cui legittimità nel nostro siste-
ma è ampliamente criticata da parte della giurisprudenza. Questa in-
dagine si è rilevata proficua a fini della definizione della compromet-
tibilità delle liti patrimoniali tra coniugi, poiché si è appurato come 
il timore serbato dagli interpreti nei confronti di questi accordi, non 
deve influenzare l’analisi dell’arbitrabilità delle relative dispute. Ho, 
quindi, concluso per l’ammissibilità dell’azione arbitrale, seppure 
le esigenze di protezione sottese alle norme sostanziali influenzino 
l’ambiente in cui opera l’azione, imponendo il rispetto di un pecu-
liare “diritto processuale arbitrale”, per la cui delineazione mi sono 
avvalsa delle esperienze di quei ordinamenti, in cui da tempo l’arbi-
trato viene utilizzato per risolvere le liti familiari. 

Se l’esigenza di tutela imposta dal diritto sostanziale impedisce 
di rinunciare a diritti non ancora sorti, l’azione arbitrale è corretta-
mente esercitata solo se le parti compiano una scelta consapevole. 
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Come dimostra anche la disciplina in materia di negoziazione 
assistita e di accordo innanzi al Sindaco, la consapevolezza dell’op-
zione arbitrale è assicurata qualora i litiganti decidano a disputa già 
insorta di ricorrere al giudizio arbitrale. Diversamente, qualora la 
lite non sia ancora nata, la scelta dello strumento arbitrale impone 
che i contendenti siano a conoscenza delle regole del futuro proces-
so. Questa possibilità nel nostro ordinamento può essere perseguita 
solo mediante la scelta di un arbitrato amministrato, che, al contem-
po, costituisce garanzia di correttezza ed efficienza del procedimen-
to arbitrale per la parte c.d. “debole”. 

Quindi, l’indagine, facendo tesoro dell’esperienze sviluppatesi 
specialmente negli ordinamenti di common law, si è incentrata a 
delineare i componenti del c.d. “diritto processuale arbitrale”. 

Al contempo, benché l’esigenza di tutela imposta dalle norme 
sostanziali trovi realizzazione al momento del sorgere della crisi 
coniugale, la mia ricerca si è comunque soffermata a verificare se 
anche la disciplina comune dell’arbitrato sia adeguata alla specialità 
del rito familiare. Questa parallela indagine ha mostrato come, da 
una parte, solo dall’unione della disciplina comune dell’arbitrato e 
quella degli arbitrati amministrati in uso nel nostro ordinamento sia 
possibile realizzare le esigenze di protezione imposte dalle norme 
sostanziali e dall’altra, l’esistenza di un effettivo vuoto normativo in 
materia di cooperazione giudiziale270, che non può essere sopperito 
neppure mediante l’ausilio dell’arbitrato amministrato. 

Al contempo questo esame ha posto in luce che, sebbene il 
contenzioso familiare goda di ampi spazi di arbitrabilità, la carenza 
della disciplina processuale, incapace di rispondere alle esigenze di 
protezione delle norme sostanziali, diviene un ostacolo all’effettivo 
realizzarsi della tutela arbitrale. In tali ipotesi i vincoli imposti all’a-
zione arbitrale evidenziano come la giustizia privata, a prescindere 
dai confini della compromettibilità, possa apparire, allo stato, uno 
strumento non conveniente per l’accertamento del diritto. In questa 

270 Come avviene nelle esperienze di common law. Per esempio, la Guide 
to the family law arbitration scheme Ifla prevede che «In a financial remedy and 
children family arbitration there will normally be a requirement to convert the 
award into a court order» (art. 65).
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materia, quindi, diviene prioritario un intervento legislativo che sap-
pia colmare le lacune processuali evidenziate. 

Nonostante le osservazioni svolte, ritengo che l’effettiva utiliz-
zazione dell’arbitrato sia comunque subordinata al fatto che, nel 
caso concreto, esso costituisca uno strumento adatto all’esigenze 
delle parti: per tale ragione, come ricorda la dottrina271, l’esperienza 
americana contempera degli esempi di check lists che la parte deve 
compilare per verificare se l’arbitrato sia lo strumento adeguato alle 
sue esigenze. 

Riemerge, quindi, il ruolo centrale del difensore: solo quest’ul-
timo, alla luce del caso concreto, può indirizzare o meno la parte, in 
modo consapevole, verso la giustizia privata.

271 zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato e famiglia nelle esperienze d’oltre con-
fine, cit., p. 513. 
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CaPitolo ii

ARBITRATO E DIRITTI DEI CONSUMATORI

1.  La compromettibilità dei diritti dei consumatori nel prisma del-
la giurisprudenza (anche europea) e delle esperienze applicative 

Accostarsi allo studio dell’arbitrato in materia di consumo vuole 
dire armonizzare due opposte tendenze, l’una caratterizzata da una 
vera e propria ostilità verso il giudizio privato e l’altra contrassegna-
ta, invece, da una sua ampia incentivazione1. 

Il vero problema che caratterizza queste dispute deriva da una 
sostanziale asimmetria fisiologica connotante la posizione contrat-
tuale del consumatore e quella del professionista. Tale diseguaglian-
za trova origine da due ordini di ragioni: da una parte, è diversa 
la cognizione che le parti del rapporto hanno in merito all’ogget-
to dello scambio, dall’altra, le ragioni che spingono il consumatore 
all’acquisto – esigenze familiari/personali – non gli consentono di 
svolgere le necessarie indagini in relazione al prodotto più conve-
niente, tanto che possono verificarsi con maggiore facilità abusi da 
parte del contraente più forte2. 

1 galletto, L’arbitrato dei consumatori e la sindrome dell’«anatra zoppa», in 
Riv. arb., 2011, pp. 127 ss.; raSia, Tutela giudiziale europea e arbitrato, Bologna, 
2010, p. 157, che evidenzia questo atteggiamento specialmente in ambito europeo. 

2 alBaneSe, Protezione dei consumatori e tutela della concorrenza nella 
disciplina delle clausole vessatorie, in Scritti degli allievi in ricordo di Francesco 
Realmonte, Milano 2009, p. 25.
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Da qui l’esigenza del legislatore europeo e interno di introdurre 
specifici meccanismi volti a ristabilire l’equilibrio delle parti3: que-
sti ultimi, tuttavia, non inibiscono l’autonomia contrattuale dei con-
tendenti, ma la subordinano al rispetto di peculiari vincoli. Per tale 
ragione, come già pongono in luce gli interpreti d’oltralpe4, è cor-
retto discorrere in questa materia di ordine pubblico di protezione. 

Ne segue che non dovrebbero essere sollevati dubbi in merito 
all’arbitrabilità della materia in esame. 

Sennonché, questa esegesi deve confrontarsi con una nota deci-
sione della Corte di giustizia che sembra minare la bontà della con-
clusione enunciata. Quest’ultima5, chiamata a pronunciarsi in tema 
di vessatorietà di una clausola compromissoria inserita all’interno di 

3 Come per esempio la disciplina della nullità di protezione (ex multis, valle, 
Nullità di protezione, in Contr. e imp., 2011, pp. 1371 ss.; girolami, Le nullità di 
protezione nel sistema delle invalidità negoziali, Padova, 2008; Pagliantini, Auto-
nomia privata e divieto di convalida del contratto nullo, Torino, 2007; alBaneSe, 
Violazione di norme imperative e nullità del contratto, Napoli, 2003; quadri, «Nul-
lità» e tutela del «contraente debole», in Contr. e imp., 2001, pp. 1143 ss.). Sulla 
valenza del rilievo ufficioso del giudice, Corte giust. Ue, 4 giugno 2009, Pannon, 
causa C-243/08, in Foro it, 2009, IV, cc. 489 ss.; ma sul punto anche Corte giust. 
Ue, 6 ottobre 2009, Asturcom, causa C-40/2008, in DeJure; Corte giust. Ue, 9 no-
vembre 2010, Pénzügyi, causa C-137/2008, in Contratti, 2011, pp. 113 ss., con no-
ta di F.P. Patti; ma anche Corte giust. Ue, 27 giugno 2000, Océano, cause riunite 
C-240/98 – C-244/98, in DeJure. Nella medesima direzione si pone la giurispruden-
za interna, a titolo esemplificativo, Cass., 4 settembre 2012, n. 14828, in DeJure; 
Cass., sez. un., 12 dicembre 2014, n. 26242, ivi. 

4 loquin, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, Condictions du fond, Litige 
arbitrable, in JurisClasseur procédure civile, n. 1024, Parigi, 2016, n. 111. 

5 Corte giust., 2 ottobre 2006, causa C-168/05, Mostaza Claro, in Racc. 2006, 
I, pp. 1042 ss., con nota di e.F. riCCi, Clausola compromissoria «vessatoria» e im-
pugnazione del lodo, in Riv. dir. proc., 2007, pp. 1086 ss.; marinuCCi, Impugnazione 
del lodo per vessatorietà della clausola arbitrale: inammissibilità di preclusioni, in 
Int’l Lis, 2007, p. 64 ss.; d’aleSSandro, Sui rapporti tra la sentenza Mostaza Cla-
ro e gli artt. 817, comma 2°, ed 829, n. 1, c.p.c., in Riv. arb., 2006, pp. 679 ss.; al-
Pa, Le clausole arbitrali nei contratti del consumatore, in ivi, pp. 619 ss.; PaStorel-
li, Rilevabilità della nullità della clausola compromissoria in sede di impugnazione 
del lodo, in Danno e resp., 2007, pp. 875 ss.; Salomone, La Corte di giustizia sulla 
clausola arbitrale nei contratti dei consumatori: riflessioni sull’ordine pubblico co-
munitario e sull’impugnazione dei lodi, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2008, p. 701; 
troCKer, Le clausole arbitrali nei contratti dei consumatori: quale ruolo per il giudi-
ce ordinario?, in F. auletta et al. (a cura di), Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovan-
ni Verde, Napoli, 2010, pp. 859 ss., che circoscrive la portata della pronuncia alla 
luce del successivo arrêt Pannon; raSia, Tutela giudiziale europea, cit., pp. 168 ss.
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un contratto di telefonia, dopo avere qualificato la normativa in ma-
teria di consumo quale disciplina di ordine pubblico, afferma che la 
menzionata valenza consente di superare le regole processuali inter-
ne, come le preclusioni in merito al rilievo del vizio di vessatorietà 
della clausola compromissoria. 

Rimandando alle pagine che seguono l’analisi del problema della 
vessatorietà del patto compromissorio, in questa sede preme preci-
sare che, con tale statuizione, il giudice europeo non sancisce l’inar-
bitrabilità della controversia6, ma solo l’impossibilità di accedere al 
giudizio arbitrale per invalidità della clausola compromissoria. 

Come ho illustrato nella prima parte del presente scritto, i diritti 
rientranti nell’ordine pubblico di protezione sono caratterizzati da 
una libertà condizionata, ovvero il loro esercizio è subordinato al 
rispetto della normativa inderogabile7. 

Per questa ragione, pur non potendo essere escluso il potere 
negoziale (rectius arbitrale) delle parti, è necessario discorrere di 
azione arbitrale “vincolata”: la vincolatività non si traduce in un 
divieto di tutela arbitrale, bensì nell’obbligo che l’azione arbitrale 
operi all’interno di regole predefinite8, specialmente con riguardo 
alla manifestazione del consenso alla giustizia privata. 

Qualora, invece, si accolga l’idea che l’ordine pubblico costitui-
sca un ostacolo per l’arbitrabilità delle controversie in esame, divie-
ne difficile giustificare per quale ragione la Corte di giustizia, pur 
attribuendo al consumatore il potere di sollevare la questione della 
vessatorietà della clausola compromissoria anche per la prima volta 
in sede di impugnazione, non qualifichi il lodo come inesistente. 
Infatti, i giudici europei non giungono ad affermare che il vizio di 

6 In senso difforme, marinuCCi, Impugnazione del lodo per vessatorietà della 
clausola arbitrale, cit., pp. 45 ss. 

7 Spesso si dice che i diritti dei consumatori sono irrinunciabili, ma ciò significa 
affermare, come evidenzia la dottrina (guerinoni, I contratti del consumatore, 
Torino, 2011, pp. 54 e 55), che ad essere immutabile è unicamente l’apparato di 
tutela predisposto a favore del contraente debole. 

8 Esigenza già messa in luce da zeno-zenoviCh, Paglietti, Verso un «diritto 
processuale dei consumatori»?, in Nuova giur. civ. comm., 2009, p. 216 e in part. 
p. 221, ove si legge «Il processo, dunque, ripropone le stesse dinamiche del rappor-
to sostanziale, così come le scelte di policy riposano sulla medesima constatazione 
dell’asimmetria di potere tra le parti». 
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vessatorietà possa costituire oggetto di una autonoma actio nullita-
tis, come, invece, si verificherebbe nel caso in cui il provvedimento 
arbitrale contenesse una pronuncia su un diritto indisponibile (rec-
tius inarbitrabile). Solo in questo caso ha senso parlare di azione 
arbitrale inammissibile9. 

La bontà delle conclusioni a cui si è approdati trova conferma 
nell’attività del legislatore europeo, secondo cui la diffusione degli 
strumenti alternativi di risoluzione delle controversie, ivi compreso 
l’arbitrato, costituisce uno degli elementi principali per garantire la 
tutela dei diritti dei consumatori10 e, al contempo, per assicurare la 
crescita e la fiducia verso il mercato unico11. 

In questa direzione si pone, da ultimo, la direttiva 2013/11/
Ue, finalizzata alla creazione di procedure «indipendenti, imparziali, 
trasparenti, efficaci, rapide ed eque di risoluzione alternative delle 
controversie», utilizzabili su iniziativa del consumatore12. Si tratta di 

9 Contrariamente a quanto rileva l’Avvocato generale, non ritengo, come già 
pone in luce la dottrina (zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del pro-
cesso: la clausola compromissoria nei contratti di consumo, in Riv. trim. dir. e proc. 
civ., 2014, p. 1002, nota 17), una possibile applicazione del principio enunciato 
nella sentenza Lucchini (Corte giust. Ue, 18 luglio 2007, C-119/05, in DeJure), che 
riguardava un contrasto tra un giudicato interno e una decisione della Commissio-
ne divenuta definitiva. 

10 In questo senso si esprime anche l’Agenda del consumatore europeo, adot-
tata dalla Commissione europea il 22 maggio 2012. In realtà, il ruolo centrale 
dell’arbitrato era già stato riconosciuto in precedenza, nel Libro Verde del 16 no-
vembre 1996. 

11 Interessante a tale proposito è il quadro che la Commissione delinea nella 
Comunicazione che accompagna la proposta di direttiva e di regolamento, ove si 
legge che «da recenti studi risulta che nell’Ue il numero di controversie presentate 
all’Adr, comprese Odr, è cresciuto da 410000 nel 2006 a 530000 nel 2008. Tuttavia, 
nel 2010 solo il 5% dei consumatori europei ha trasmesso il proprio caso a un 
organismo Adr e solo il 9% delle imprese riferiscono di avere fatto ricorso all’Adr. Il 
numero di controversie connesse a operazioni oltre confine è in aumento. Tuttavia 
la maggior parte dei reclami presentati dai consumatori resta irrisolta. Il ricorso a 
strumenti semplici, efficienti e poco costosi per risolvere le controversie tramite le 
procedure Adr non è ancora pienamente utilizzato». 

12 La direttiva non è applicabile, oltre nelle controversie tra professionisti, 
nel caso di procedure avviate da un professionista nei confronti di un consumatore 
(art. 2, lett. g)). Per una sua completa analisi mirra, I sistemi di alternative dispute 
resolution trovano nuovo regime: il recepimento della direttiva Adr e l’introduzione 
del nuovo «arbitrato per le controversie finanziarie», in Riv. arb., 2016, pp. 693 ss.; 
luiSo, La direttiva 2013/11/Ue, sulla risoluzione alternative delle controverse dei 
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una disciplina applicabile anche all’arbitrato, come testimonia il fat-
to che il legislatore europeo preveda l’applicazione delle menzionate 
regole con riguardo alle procedure volte «a comporre la controversia 
mediante l’imposizione di una soluzione»13. 

Il legislatore interno, nonostante un confuso dettato normati-
vo, non ha mai messo in dubbio l’arbitrabilità delle liti di consumo, 
affermando unicamente l’impossibilità di potere ricorrere allo stru-
mento arbitrale in assenza di un chiaro consenso14. 

La bontà di tale assunto trovava conferma nella disciplina dell’ar-
bitrato gestito dalla Consob15 relativo alle le liti fra investitori ed in-
termediari, con riguardo alla prestazione di servizi, di attività di in-
vestimento e di gestione collettiva del risparmio. Nella sua originaria 
formulazione l’arbitrato gestito dalla Consob si caratterizzava per due 
profili: in primo luogo, era stabilito che la clausola compromissoria 

consumatori, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2014, p. 1299 ss.; StorSKruBB, Alternative 
dispute resolution in the Eu: regulatory challenges, in Eur. Rev. Private Law, 2016, 
pp. 9 ss.; FeJöS, willett, Consumer access to justice: the role of the adr directive 
and the member States, ivi, pp. 33 ss. 

13 Come evidenziano zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del 
processo, cit., p. 998; galletto, Adr e controversie dei consumatori: un difficile 
equilibrio, in www.judicium.it, 2014, par. 2. 

14 Come afferma da ultimo anche Cass., 13 febbraio 2017, n. 3744, in DeJure, 
che esclude il ricorso all’arbitrato non per un problema di compromettibilità 
della lite, bensì per la mancata prova da parte del professionista dell’esistenza di 
una specifica trattativa tra le parti in merito al patto compromissorio. In questa 
direzione ancora prima, per esempio, Trib. Bologna, 18 gennaio 2008, ivi; App. 
Genova, 13 febbraio 2007, ivi; Trib. Roma, 18 agosto 2006, in www.judicium.
it; Trib. Torino, 27 novembre 2001, in Giur. merito, 2002, pp. 112 ss.; Gdp. 
Ancona, 28 aprile 2003, in Foro it., 2004, I, cc. 307 ss. Lo stesso art. 5, comma 3°, 
Codice del consumo stabilisce che «Le informazioni al consumatore, da chiunque 
provengano, devono essere adeguate alla tecnica di comunicazione impiegata ed 
espresse in modo chiaro e comprensibile, tenuto anche conto delle modalità di 
conclusione del contratto o delle caratteristiche del settore, tali da assicurare la 
consapevolezza del consumatore». 

15 Si veda fra gli altri C. Cavallini, La Camera di conciliazione e di arbitrato 
della Consob: «prima lettura» del d.lgs. 8 ottobre 2007, n. 179, in Riv. soc., 2007, 
pp. 1446 ss.; naSCoSi, La nuova camera di conciliazione e arbitrato presso la Con-
sob, in Nuove leggi civ. comm., 2009, pp. 963 ss.; Sangiovanni, L’ambito di applica-
zione dell’arbitrato Consob, in Riv. arb., 2012, pp. 425 ss.; BaStianon, L’evoluzione 
della Consob nella risoluzione delle controversie finanziarie, in Riv. trim. dir. econ., 
2015, pp. 375 ss.; luPoi, Arbitrato Consob, in CarPi (a cura di), Arbitrati speciali, 
Bologna, 2016, pp. 234 ss. 
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inserita nei contratti fosse vincolante solo per l’intermediario, salvo 
il caso in cui quest’ultimo non avesse provato che essa era il frutto di 
una trattativa diretta; in secondo luogo si prevedeva che il lodo arbi-
trale fosse sempre impugnabile per violazione di norme di diritto16.

Questo impianto è stato stravolto dal d.lgs. del 6 agosto 2015, 
n. 130 che, in attuazione della direttiva 2013/11/Ue, ha determina-
to il superamento di questo modello: infatti con delibera 4 maggio 
2016, n. 19602, la Consob ha creato un nuovo organismo, qualifica-
to come «Arbitro per le controversie finanziarie (ACF)»17.

Con l’istituzione del ACF vengono meno le peculiarità che con-
traddistinguevano l’originario arbitrato Consob: a prescindere dal 
nome, non si tratta di un arbitrato vero e proprio, poiché ricalca 
idealmente la struttura dell’Arbitro bancario finanziario18, creato 

16 Era poi previsto il diritto dell’investitore di adire l’autorità giudiziaria or-
dinaria, anche per il riconoscimento del risarcimento del maggior danno subito in 
conseguenza dell’inadempimento, oltre all’indennizzo già stabilito. Sulla valenza di 
questa previsione si rimanda a CarPi, Servizi finanziari e tutela giurisdizionale, in 
Giur. comm., 2008, I, pp. 1052 ss.; m. reSCigno, La conciliazione e l’arbitrato in 
materia finanziaria amministrati dalla Consob fra regole procedurali e diritto so-
stanziale, in AGE, 2011, p. 95. 

17 Sul punto, mirra, I sistemi di alternative dispute resolution trovano nuovo 
regime, cit., pp. 693 ss., che pone in evidenza come la non obbligatorietà dell’ar-
bitrato abbia costituito un elemento che ne ha impedito una effettiva diffusione; 
Soldati, L’arbitrato per le controversie finanziarie presso la CONSOB (ACF), in 
Contratti, 2016, pp. 1056 ss.; per un confronto con l’arbitrato bancario finanzia-
rio, Stella, Lineamenti degli arbitrati bancari e finanziari: in Italia e in Europa, 
Padova, 2016, pp. 395 ss. 

18 Anche esso non è un vero e proprio arbitrato (sul punto, Stella, Linea-
menti degli arbitrati bancari e finanziari, cit., p. 402), poiché la procedura si con-
clude con l’emissione di un parere non vincolante (come ricorda, tra l’altro Corte 
cost., ord., 4 luglio 2011, n. 218, in DeJure, ove si legge le decisioni del ABF, non 
assumendo valore cogente per le parti, svolgono solo «una funzione destinata ad in-
cidere sulla immagine e sulla reputazione dell’intermediario, in particolare se non 
ottemperate, secondo connotazione che possono riecheggiare gli interventi di or-
gani amministrativi di autotutela»). Inoltre, l’art. 13, 3° comma, lett. a), del Rego-
lamento di attuazione prescrive che il procedimento davanti all’arbitro si estingue 
quando «sui medesimi fatti oggetto del ricorso vengano avviati procedimenti arbi-
trali ovvero procedimenti giurisdizionali». Sull’arbitro bancario finanziario v. l’am-
pia trattazione di FinoCChiaro, L’arbitro bancario finanziario tra funzioni di tutela 
e di vigilanza, Milano, 2012, passim; CoStantino, La istituzione dell’arbitro banca-
rio finanziario, in Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., pp. 297 ss.; F. 
auletta, L’arbitro bancario finanziario e «sistemi di risoluzione stragiudiziale del-
le controversie», in Società, 2011, pp. 83 ss.; Caggiano, L’arbitro bancario finan-
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presso la Banca d’Italia. Nonostante il procedimento, a cui tutti gli 
intermediari sono obbligati ad aderire, si concluda con una deci-
sione (rectius pronuncia motivata (art. 15)), essa non impedisce il 
ricorso alla giustizia ordinaria19, come prescrive l’art. 16. 

Se, quindi, da una parte il legislatore interno ha preferito in-
trodurre un meccanismo ibrido, che non si identifica con il concet-
to di arbitrato in senso puro, dall’altra ha deciso di non recepire 
sino in fondo la direttiva 2013/11/Ue: infatti, le nuove norme in-
trodotte all’interno del Codice del consumo trovano applicazione 
solo alle «procedure volontarie di composizione extragiudiziale per 
la risoluzione, anche in via telematica, delle controversie nazionali e 
transfrontaliere, tra consumatori e professionisti residenti e stabiliti 
nell’Unione europea, nell’ambito delle quali l’organismo Adr propo-
ne una soluzione o riunisce le parti al fine di agevolare una soluzione 
amichevole […]» (art. 141, comma 4°, Codice del consumo). Quindi 
si è escluso, in linea di massima, che l’organismo Adr possa imporre 
una soluzione. Tale divieto, però, trova un temperamento qualora la 
procedura sia svolta nei settori di competenza dell’Autorità per l’e-
nergia elettrica, il gas ed il sistema idrico, della Banca d’Italia, della 
Commissione nazionale per la società e la borsa e dell’Autorità per 
le garanzie nelle comunicazioni ove in questi procedimenti sia pre-
visto che l’organismo imponga una soluzione. Si tratta di procedure 
che esulano dal concetto di arbitrato vero e proprio. 

Al contempo, con la legge di stabilità del 2016 si è introdotta 
una peculiare forma di arbitrato, volta ad accertare «la responsabi-
lità per violazione degli obblighi di informazione, diligenza, corret-

ziario, esempio virtuoso di degiurisdizionalizzazione, in Nuova giur. civ. comm., 
2015, p. 439; PieruCCi, L’arbitrato bancario e finanziario: l’esperienza applicativa, 
in Giur. comm., 2014, pp. 811 ss.; G. Conte, Arbitrato bancario finanziario, in Ar-
bitrati speciali, cit., pp. 206 ss. 

19 Sulla natura di questo provvedimento F. auletta, L’arbitro bancario finan-
ziario e «sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie», cit., p. 88, il quale 
ritiene che la decisione dell’Abf sia una «determinazione conformativa di un proce-
dimento amministrativo di vigilanza» della Banca d’Italia; contra, ex multis, Con-
Solo, Stella, «L’arbitrato bancario finanziario» e la sua giurisprudenza precognitri-
ce, in Società, 2013, pp. 185 ss., che attribuiscono alla decisione dell’Abf un ruolo 
«prognostico deflattivo». In modo generale si rimanda alla disamina di G. Conte, 
Arbitrato bancario finanziario, cit., pp. 215 ss. 
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tezza e trasparenza previsti dal testo unico delle disposizioni in ma-
teria di intermediazione finanziaria», destinata ai soggetti che hanno 
subito danni per gli investimenti effettuati presso le banche indicate 
dalla stessa legge (art. 8, comma 1°, lett. c., d.l. n. 59 del 2016), 
unitamente alla possibilità di ricorrere alle risorse di un particolare 
fondo di solidarietà. Si tratta di una procedura attivabile, non solo 
dai consumatori, ma anche dall’imprenditore individuale e dal col-
tivatore diretto (art. 8, comma 1°, d.l. cit.), purché tali soggetti non 
chiedano direttamente l’indennizzo forfettario al Fondo citato (art. 
9, comma 10, d.l. cit.). 

Con d.p.r. n. 82 del 2017 è stato poi emanato il Regolamento di 
attuazione di questa procedura: tra gli aspetti più rilevanti, si deve 
ricordare la devoluzione all’Autorità Nazionale Anticorruzione del 
compito di gestire i menzionati arbitrati e la disciplina della compo-
sizione dei collegi arbitrali (le parti non possono influire sulla no-
mina del collegio). Infine, è previsto l’obbligo di fissare delle linee 
guida per rendere omogenea l’attività di valutazione delle violazioni 
da parte dei diversi Collegi (art. 4)20.

2.  Il ruolo discriminante di una scelta consapevole ai fini della 
vincolatività dell’azione arbitrale. L’arbitrato da compromesso

Se l’arbitrabilità in materia di consumo non può essere disco-
nosciuta, al contempo, il nostro ordinamento, come ha dimostrato 
la disamina compiuta, non delinea alcuna specifica disciplina al ri-
guardo. 

Diviene, dunque, preminente individuare i canoni che contrad-
distinguono il c.d. “diritto processuale arbitrale”. In questa ricerca 
è fondamentale tenere conto dell’elaborazione europea, ivi inclusa 
quella della Corte di giustizia, che focalizza la sua attenzione, in ra-
gione di quanto in precedenza enunciato, sulla necessità che la scelta 

20 Questa previsione desta alquante perplessità, poiché essa pone delicati 
problemi di imparzialità del giudicante (sul punto, zuCConi galli FonSeCa, Novità 
in tema di arbitrato per responsabilità da investimenti in strumenti finanziari, in 
www.buponline.com. 
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arbitrale promani da un’effettiva volontà del consumatore. Infatti, i 
giudici europei ritengono che il rispetto delle norme poste alla tutela 
del contraente debole, da una parte, giustifichi il superamento delle 
regole processuali interne legate, ad esempio, al rilievo del vizio di 
vessatorietà e dall’altra parte, essi affermano, nel caso Pénzügyi, che 
devono essere incentivate le misure istruttorie volte a verificare in 
concreto la validità della clausola, indipendentemente dalle regole 
processuali interne. Al contempo, però, nel caso Pannon21, la Corte 
di giustizia precisa che la legittimazione conferita al consumatore 
di sollevare il vizio di vessatorietà della clausola ben si concilia con 
l’obbligo (e non la mera facoltà) del suo rilievo d’ufficio, poiché 
esso non determina la disapplicazione della clausola compromisso-
ria quando il consumatore, debitamente informato e consapevole, 
non faccia propria l’indicazione del giudice. 

Dall’analisi di queste pronunce emerge l’idea che, affinché si 
possa parlare di equo processo arbitrale, sia necessaria innanzitutto 
una scelta consapevole. 

Ciò significa che il modo di esplicazione della volontà compro-
missoria diviene il caleidoscopio attraverso cui analizzare anche gli 
ulteriori requisiti imposti dall’azione arbitrale “vincolata”. Tale as-
sunto trova conferma nella nostra disciplina positiva, poiché l’art. 
34 del Codice del consumo stabilisce che non devono mai conside-
rarsi vessatorie le clausole che sono oggetto di trattativa individuale, 
poiché essa è sintomo della scelta genuina della parte debole del 
rapporto contrattuale.

Se così stanno le cose, la mia indagine deve orientarsi a verifi-
care quando è possibile discorrere di una scelta ponderata, eviden-
ziando che, non solo nel nostro ordinamento, si assiste a una diretta 
correlazione tra la forma della convenzione arbitrale e la consapevo-
lezza della scelta per la giustizia privata22. 

21 Par. 33 della sentenza: mette in evidenza il passaggio troCKer, Le clausole 
arbitrali nei contratti dei consumatori: quale ruolo per il giudice ordinario? cit., p. 
859.

22 Il problema non si pone nell’ordinamento americano, come sottolinea 
marengo, Clausola compromissoria e contratti dei consumatori, in Riv. arb., 2006, 
pp. 63 ss., anche se evidenzia la severità delle singole discipline statali. 
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In Danimarca23, in Svezia24 e anche in Austria25 si consente di 
fare ricorso al processo arbitrale solo a controversia già insorta, at-
traverso la conclusione di un compromesso26. Stesso meccanismo 
è previsto nel Consumer Protection Act del Québec, ove la Section 
11.1. stabilisce che «[…] If a dispute arises after a contract has been 
entered into, the consumer may then agree to refer the dispute to 
arbitration»27.

Benché la struttura del compromesso28 assicuri la realizzazione 
di una scelta consapevole, poiché consente di vagliare i vantaggi e 
gli svantaggi del processo arbitrale al momento del sorgere della lite, 
esso è di raro accadimento nella prassi.

Tuttavia, la genuinità della scelta può essere assicurata anche 
attraverso altri strumenti. 

Interessante a tale proposito era quanto stabilito nel regola-
mento della camera arbitrale del conciliatore bancario finanzia-

23 Come ricorda raSia, Tutela giudiziale europea, cit., p. 167. 
24 Stabilisce, infatti la Section 6 del The Swedish Arbitration Act of 1999: 

«Where a dispute between a business enterprise and a consumer concerns goods, 
services, or any other products supplied principally for private use, an arbitration 
agreement may not be invoked where such was entered into prior to the dispute. 
Rental or lease relationships where, through the agreement, a regional rent 
tribunal or a regional tenancies tribunal is appointed as an arbitral tribunal and 
the provisions of Chapter 8, section 28 or Chapter 12, section 66 of the Real Estate 
Code do not prescribe otherwise. The first paragraph shall not apply where the 
dispute concerns an agreement between an insurer and a policy-holder concerning 
insurance based on a collective agreement or group agreement and handled by 
representatives of the group. Nor shall the first paragraph apply where Sweden’s 
international obligations provide to the contrary». Benigni, reCChia, Nuove norme 
sull’arbitrato in Svezia, in Riv. arb., 2000, p. 183. 

25 Peraltro la convenzione arbitrale deve essere contenuta in un atto separato 
e il consumatore, prima di firmare la convenzione arbitrale, deve ricevere un 
avvertimento scritto sulle differenze esistenti tra il processo ordinario e quello 
arbitrale. Sul punto: auSChauer, Il nuovo diritto dell’arbitrato austriaco, in Riv. 
arb., 2006, pp. 244-245; reiner, La réforme du droit autrichien de l’arbitrage par 
la loi du 13 janvier 2006, in Revue d’arbitrage, 2006, pp. 401 ss. 

26 Lo stesso accade in Norvegia. Sul punto, marengo, Clausola compromis-
soria, cit., p. 70. 

27 Si può leggere in www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca.
28 Come peraltro ricorda galletto, L’arbitrato dei consumatori e la sindrome 

dell’«anatra zoppa», cit., p. 127 ed anche wilSon, Setting boundaries rather than 
imposing bans: is it possible to regulate consumer arbitration clauses to achieve 
fairness for consumers?, in Journal of Consumer Policy, 2016, pp. 351 ss. 
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rio29: quest’ultimo, infatti, consentiva, in assenza del patto com-
promissorio, di iniziare la procedura arbitrale facendo una propo-
sta di compromesso, unitamente alla proposizione della domanda. 
La proposta poteva essere accettata o modificata dal convenuto 
(art. 7): in questo ultimo caso, l’attore poteva decidere se aderire 
o meno alle modifiche apportate. Qualora esso non avesse presta-
to il proprio consenso ai cambiamenti inseriti oppure non avesse 
dato alcuna risposta sul punto, la Camera arbitrale formulava una 
proposta conciliativa in ordine alle caratteristiche dell’arbitrato, la 
quale per divenire vincolante doveva essere accettata da entrambe 
le parti (art. 8). 

Attualmente, inoltre, si discute se la proposizione della doman-
da d’arbitrato e della comparsa di risposta equivalgano a consenso 
sull’arbitrato. 

Non vedo ragioni per vietare l’applicazione di tale meccanismo 
che trova già precisa codificazione in materia di lavoro (cfr. art. 
412-quater c.p.c.). Tuttavia, questo sistema non potrà operare qua-
lora il consumatore, in veste di convenuto, eccepisca l’inesistenza 
della convenzione d’arbitrato o rifiuti di nominare a sua volta il pro-
prio arbitrato. Inoltre, alla luce della interpretazione della Corte di 
giustizia, non può trovare attuazione la preclusione di cui l’art. 817 
c.p.c., dato che la nullità è rilevabile d’ufficio, anche per la prima 
volta in sede di impugnazione. 

Se, quindi, il consumatore è conscio della scelta arbitrale, non vi 
sono ostacoli per negare il ricorso alla giustizia privata. 

Come si ha avuto modo di osservare con riguardo alle liti di fa-
miglia, la realizzazione di una determinazione ponderata è in grado 
di attuare la piena esigenza di tutela sottesa al diritto in contesa: ciò 
che l’ordinamento guarda con sfavore non è il potere negoziale della 
posizione giuridica soggettiva, bensì il suo esercizio qualora il diritto 
non sia ancora nato. 

29 Associazione privata cui aderiscono banche ed altri enti, la cui regolamen-
tazione e attività è consultabile in www.conciliatorebancario.it/index.php/arbitra-
to. Con l’entrata in vigore dell’ACF, tale istituto ha cessato la sua attività, restando 
attivo solo per i ricorsi ricevuti fino all’8 gennaio 2017. 
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Una volta sorto, il sistema giuridico non esclude il dispiegarsi 
della libertà privata, come dimostra la stessa disciplina sostanziale 
contenuta nel Codice del consumo: giocoforza si deve escludere che 
l’azione arbitrale debba operare all’interno di ulteriori particolari 
vincoli. 

Sarebbe, infatti, contraddittorio consentire al consumatore di 
non avvalersi di una nullità di protezione e, invece, negare la scelta 
delle modalità attraverso cui farla valere. 

A differenza di quanto dedotto in merito al contenzioso fami-
liare, la disciplina positiva dell’arbitrato garantisce, sotto molteplici 
aspetti, il corretto accertamento dei diritti dei consumatori.

Innanzitutto l’imparzialità del giudicante è assicurata, come già 
detto in precedenza, dalla disciplina della ricusazione e dell’astensio-
ne dell’arbitro. Inoltre, tale normativa diviene ancora più stringente 
grazie alla previsione di cui all’art. 832 c.p.c., norma applicabile, 
come è stato osservato30, anche al di fuori dei confini dell’arbitrato 
amministrato. L’art. 816-bis c.p.c. tutela la concreta realizzazione 
del principio del contraddittorio e contempera un’adeguata discipli-
na dei mezzi istruttori per l’accertamento dei diritti dei consumatori, 
che, a differenza del contenzioso familiare, hanno un mero contenu-
to patrimoniale31. Anche in questo caso, come già si è ampliamente 
dedotto in precedenza, ritengo possibile il ricorso ai poteri d’ufficio 
degli arbitri. 

30 zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato nelle controversie di lavoro: bilancio e 
prospettive di riforma, in Riv. arb., 2005, p. 470, la quale lo reputa applicabile alle 
nomine degli arbitrati di lavoro; id., Tutela arbitrale e tecnica del processo, cit., p. 
1012. 

31 Questo assunto non viene neppure smentito qualora si ritenga di ricom-
prendere all’interno delle controversie di consumo anche quelle concernenti il pa-
ziente da un lato e una struttura pubblica o convenzionata dall’altro (sul punto, an-
che per l’analisi della giurisprudenza, che si esprime in modo negativo, si rimanda a 
Pellegrino, Il paziente consumatore, in Cendon, PonCiBò (a cura di), Il risarcimen-
to del danno al consumatore, Milano, 2014, pp. 111 ss.). In questo caso oggetto 
della domanda, benché coincida con la richiesta di un risarcimento del danno, inci-
de inevitabilmente su profili inerenti a diritti fondamentali della persona. Ma anche 
in questo caso non vedo ostacoli alla compromettibilità della lite, poiché il potere 
dispositivo rilevante in arbitrato è quello che si identifica nella facoltà di abdicare 
alla giustizia tradizionale a favore di una giustizia diversa e non nel potere di rinun-
ciare al diritto medesimo. 
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Infine, nonostante la disciplina comune non preveda l’impu-
gnazione del lodo per violazione delle norme inderogabili, alla luce 
dell’interpretazione adeguatrice accolta già in precedenza, anche 
questo profilo trova adeguata tutela tramite l’impugnazione per 
contrarietà all’ordine pubblico, inteso come ordine pubblico di pro-
tezione (rectius arbitrale)32.

Per quanto riguarda, infine, la disciplina dei costi si rimanda 
a quanto si dirà nel paragrafo 5, anticipando già come la loro 
regolamentazione costituisca il vero vulnus del procedimento ar-
bitrale. 

3.  L’azione arbitrale nascente dalla clausola compromissoria: 
come superare il vaglio di vessatorietà. L’esperienza spagnola

Qualora, invece, la scelta di addivenire al processo arbitrale sca-
turisca dalla stipula della clausola compromissoria inserita all’inter-
no di un contratto di consumo, si pone il problema della sua vessa-
torietà. 

Il Codice del consumo, in realtà, pur non vietando esplicitamen-
te l’arbitrato, esclude la possibilità di adottare clausole derogatorie 
della competenza del giudice statuale33, benché la direttiva 93/13/
Cee preveda unicamente che debbano essere considerate automa-
ticamente come vessatorie le clausole compromissorie, inserite nei 
contratti di adesione, che prevedono il ricorso ad arbitrati non disci-
plinati da norme giuridiche34. 

32 Sul punto si rimanda a quanto già dedotto nel cap. precedente. 
33 Alla luce della concezione accolta dell’arbitrato come ens medium tra con-

tratto e processo, ritengo che non abbia senso discorrere di rinuncia alla competen-
za con riguardo al giudizio arbitrale. Si rimanda a quanto già dedotto nella parte 
prima. 

34 In realtà, come ricorda Marengo (marengo, Garanzie processuali e tutela 
dei consumatori, Torino, 2007, p. 287), nell’intento di conciliare i vantaggi dell’ar-
bitrato «con il rispetto delle garanzie processuali fondamentali risale la possibilità 
di considerare anche vessatorie le clausole compromissorie che prevedano il ricorso 
a forme di arbitrato regolate, in tutto o in parte, dalla legge: ciò in applicazione del-
la regola generale di cui all’art. 3, n. 1 della direttiva, ogniqualvolta esse non siano 
state negoziate individualmente e – malgrado la buona fede dei contraenti – deter-
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All’interno di questo confuso tessuto normativo interviene la 
direttiva 2013/11/Ue: l’articolo 10, comma 1°, riprendendo, in ve-
rità quanto già enunciava la Raccomandazione della Commissione 
98/257/Ce, prevede che la garanzia di una effettiva libertà di scelta 
non possa derivare da un impegno che precede l’origine della ver-
tenza, quando questo abbia come effetto di privare il consumatore 
del suo diritto di adire le giurisdizioni competenti per la risoluzio-
ne della controversia. Prosegue poi il secondo comma affermando, 
come già ricordato, che sugli stati membri grava l’onere di provve-
dere «affinché nelle procedure Adr volte a comporre la controversia 
mediante l’imposizione di una soluzione, sia possibile rendere tale 
soluzione vincolante per le parti soltanto a condizione che queste 
siano state preventivamente informate del suo carattere vincolante e 
abbiano specificatamente dato il loro assenso».

Avvalendosi di questa previsione, specialmente di quanto in-
dicato nel comma 1°, alcuni interpreti35 e anche la giurisprudenza 
recente36 hanno evidenziato che al consumatore sarebbe inibito di 
vincolarsi alla soluzione arbitrale mediante la stipula tout court della 
tradizionale clausola compromissoria. 

mino lo squilibro dei diritti e degli obblighi contrattuali a danno del consumatore». 
Rispetto alla ipotesi di vessatorietà automatica, in questo caso è onere del consu-
matore dimostrare lo squilibro dei diritti e dei doveri e, nello specifico, della disci-
plina legislativa in punto all’adeguatezza delle garanzie processuali fondamentali. 
Anche questo secondo limite, come vedremo, può essere superato grazie alla inter-
pretazione esegetica offerta. 

35 galletto, Adr e controversie dei consumatori: un difficile equilibrio, cit., 
par. 3 ritiene che siffatta previsione sembrerebbe introdurre un espresso divieto, 
in materia di consumo, di ricorso alla clausola compromissoria. Solo parzialmen-
te conforme è luiSo, La direttiva 2013/11/Ue, sulla risoluzione alternativa delle 
controversie dei consumatori, cit., p. 1309, il quale però precisa «poiché l’art. 10, 
comma 1° non consente al consumatore di impegnarsi a svolgere un procedimento 
Adr prima che la controversia sia sorta, ragionando a majori si deve concludere che 
tanto più il consenso necessario ad una soluzione vincolante non può essere pre-
ventivo rispetto al sorgere della lite». Sulle contraddizioni del testo della direttiva: 
reiCh, Party autonomy and consumer arbitration in conflict: A “Trojan Horse” in 
the access to justice in the E.U. ADR-Directive 2013/11?, in Penn State Journal of 
Law & International Affairs, 2015, pp. 310 ss. 

36 Cass., 13 febbraio 2017, n. 3744, cit., che, però, consente di vincere il 
divieto mediante la prova dell’esistenza di trattative tra le parti. 
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Tale divieto viene accolto nelle recenti riforme maturate nello 
spazio giuridico europeo, che, però, non trovano sempre fondamen-
to nel recepimento della direttiva europea37. 

In Francia, prima della recente modifica dell’art. 2061 Code ci-
vil, gli interpreti erano propensi a ritenere validi solo i compromessi 
a lite già insorta38. La legge del 18 novembre 2016, n. 1547, modi-
ficando il testo dell’art. 2061 Code civil ha previsto, al comma 2°, 
che «Lorsque l’une des parties n’a pas contracté dans le cadre de son 
activité professionnelle, la clause ne peut lui être opposée». In altri 
termini, benché l’ordinamento francese non escluda il ricorso alla 
clausola compromissoria, la rende vincolante solo per il professioni-
sta: al momento del sorgere della lite il consumatore può decidere se 
aderire o meno all’opzione arbitrale39. 

Nella stessa direzione si pone anche la Spagna, che, oltre a con-
siderare valido il compromesso, ammette la possibilità della stipula 
della sola clausola compromissoria unilaterale: infatti, l’art. 57 del 
Real decreto n. 1 del 2007, riformato nel 201440, stabilisce, nell’am-
bito della legislazione sul Sistema Arbitral de Consumo, la non vin-
colatività per il consumatore degli accordi arbitrali stipulati prima 
del sorgere della lite. Diversamente per il professionista si prevede 
che «la suscripción de dicho convenio, tendrá para el empresario 

37 Per una visione d’insieme, si rimanda a aa.vv., in CortéS (a cura di), The 
new regulatory framework for consumer dispute resolution, Oxford, 2016, passim.

38 Sul punto loquin, Arbitrage-Compromis et clause compromissoire, in Juris 
Classeur, Procédure civile, fasc. 1020, Parigi, 2014, parr. 88 ss.; JarroSSon, Le nou-
vel essor de la clause compromissoire après la loi du 15 mai 2001, in La Semaine 
juridique - Edition générale, 2001, n. 27, I, p. 333, par. 18; FouChard, La labo-
rieuse réforme de la clause compromissoire par la loi du 15 mai 2001, in Rev. arb. 
2001, p. 411; sulla ambiguità del testo valenCia, Parties faibles et accès à la justice 
en matière d’arbitrage, in Rev. arb., 2007, pp. 54 ss.); raCine, Droit de l’arbitrage, 
Paris, 2016, pp. 133 ss. 

39 Sul punto, Piédelièvre, La nouvelle clause compromissoire, in JCP, 2017, 
pp. 182 ss., consultabile in Lexis Nexis JurisClasseur; ClaY, L’arbitrage, les modes 
alternatifs de règlement des différends et la transaction dans la loi «justice du XXI 
siècle», JCP, 2016, p. 1295, consultabile in Lexis Nexis JurisClasseur. 

40 Consultabile in www.boe.es. Si legge testualmente al comma 4° «No 
serán vinculantes para los consumidores los convenios arbitrales suscritos con un 
empresario antes de surgir el conflicto». Per la precedente versione si rimanda alla 
disamina di Benöhr, weBer, Spain, in hodgeS, Benöhr, CreutzFeldt-Banda (a cura 
di), Consumer Adr in Europe, 2012, Oxford, p. 213. 
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la consideración de aceptación del arbitraje para la solución de las 
controversias derivadas de la relación jurídica a la que se refiera, 
siempre que el acuerdo de sometimiento reúna los requisitos exigi-
dos por las normas aplicables»41.

Di recente anche nel Regno Unito42 è stata ridisegnata la discipina 
consumeristica prima con l’introduzione del The Consumer Right Act 
2015 e poi con la pubblicazione dello Statutory Instrument n. 542 del 
2015 “The alternative dispute resolution for consumer dispute (Com-
petent Authorities and information) Regulations 2015” e dello Statu-
tory Instrument n. 1392 del 2015 “The alternative dispute resolution 
for consumer disputes (Amendment) Regulations 2015”. Mentre il 
primo testo legislativo precisa in più punti (articles 31,47, 57) che 
«An agreement in writing to present or future differences to arbitra-
tion is not be regarded as excluding or restricting any liability fort 
the purposes of this section», The alternative dispute resolution for 
consumer disputes (Amendment) Regulations 2015 stabilisce all’art. 
14C, dopo aver precisato nella norma precedente la non vincolatività 
per il consumatore degli accordi volti ad attribuire a una «Adr entity» 
la risoluzione in via preventive di una controversia, che «Where an 
Adr entity aims at resolving a dispute by imposing a solution, the so-
lution will not be binding on a party to the dispute unless: (a)the Adr 
entity notifies the party that the outcome will be binding; and (b)the 
party specifically accepts that the outcome will be binding»43.

41 Principio che trova una enunciazione più generale nella legge di recepimento 
della direttiva 11/2013/Ue, Ley del 2 novembre 2017, n. 7, che stabilisce, all’art. 15, 
che «los acuerdos suscritos antes del surgimiento de un litigio entre un consumidor 
y un empresario con objeto de someterse a un procedimiento con resultado vincu-
lante» non siano vincolanti per il consumatore. Diversamente, per quanto riguarda il 
professionista, è stabilito che «el acuerdo celebrado antes del surgimiento del litigio 
será vinculante si reúne las condiciones de validez exigidas por la normativa aplica-
ble a dicho acuerdo. Este acuerdo no será necesario cuando el empresario se encuen-
tre obligado, por ley o por su adhesión previa, a participar en dicho procedimiento».

42 Consultabile in www.legislation.gov.uk. Già l’Arbitration Act (sect. 91(1)) 
prevede che, se le controversie siano inferiori a cinquemila sterline, la clausola sia da 
reputarsi necessariamente unfair. Diversamente, in Germania, l’art. 1031 ZPO impo-
ne che la clausola compromissoria, oltre ad esssere espressamente approvata dal con-
sumatore, deve essere contenuta in un documento separato dal contratto principale. 

43 Al contempo però precisa che «The requirements under paragraph (1) must 
be met before the Adr entity notifies the party of the outcome of the alternative 
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In Italia, il legislatore non prende alcuna espressa posizione sul 
punto. In verità anche il nostro ordinamento, non vieta la possibi-
lità per le parti di avvalersi della c.d. clausola compromissoria uni-
laterale (come peraltro era già previsto nel precedente regolamen-
to Consob), inquadrabile nel contratto di opzione ai sensi dell’art. 
1331 c.c. 

Tuttavia, non si può dimenticare che una parte della letteratura 
valuta in modo sfavorevole questo meccanismo. Se alcuni interpreti 
non vedono ragioni per escludere il suo operare44, altri sollevano 
delle perplessità alla luce dello stato di pendenza che si viene a crea-
re in attesa che la parte beneficiata sciolga la riserva45. 

Tale difformità può essere superata mediante l’applicazione 
dell’art. 1331, comma 2°, c.c., che attribuisce al giudice la facoltà di 
fissare un termine entro cui l’opzione deve rimanere valida. 

Non vi sono, quindi, effettivi ostacoli a concludere a favore della 
validità di una clausola compromissoria unilaterale, che trova anche 
diffusione negli Stati Uniti46 - e non solo -, sebbene una parte della 
giurisprudenza tenda a disconoscere la sua applicazione sulla base 
della dottrina della unconscionability. 

dispute resolution procedure. (3) Paragraph (1)(b) does not apply in relation to a 
trader where an enactment, the rules of a trade association, or term of a contract, 
provides that the solution will be binding on the trader».

44 BartolomuCCi, Clausola compromissoria, Capacità, in Dizionario dell’arbi-
trato, Torino, 1997, pp. 207 ss., p. 210; FeSti, La clausola compromissoria, Milano, 
2001, p. 22. In giurisprudenza si veda: Cass., 19 ottobre 1960, n. 2837, in Giust. 
civ., 1960, I, p. 1897 e in Foro it., 1961, I, c. 278; Cass., 22 ottobre 1970, n. 2096, 
in Mass. Foro it., 1970, c. 651. 

45 mortara, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, III, Mi-
lano, 1905, pp. 103 ss., che si pone in modo dubitativo; Codovilla, Del compro-
messo e del giudizio arbitrale, Torino, 1915, p. 308; andrioli, Commento al co-
dice di procedura civile, IV, Napoli, 1964, p. 779; PaCChioni, In tema di clausole 
compromissorie, in Giur. it., 1942, I, c. 60; veCChione, Sulla validità della clausola 
compromissoria unilaterale, in Giur. it., 1963, cc. 65 ss; e.F. riCCi, Compromesso, 
in Noviss. dig. it., Appendice, II, Torino, 1981, pp. 126 ss.; SChizzerotto, Dell’ar-
bitrato, Milano, 1988, p. 132. 

46 martuSCelli, Mutualità ed unilateralità della clausola compromissoria, 
la cosiddetta opzione di arbitrato, in www.comparazionecivile.it, par. 2; C.R. 
drahozal, Non mutual Agreements to Arbitrate, in Journal of Corporation Law, 
2002, in Lexis-Nexis, il quale ritiene ammissibili tali clausole, rilevando, invece, 
come talvolta le clausole simmetriche siano unfair. 
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In tale caso, il consumatore è conscio della scelta arbitrale e 
l’adesione alla giustizia privata non impone l’adozione di particolari 
vincoli. 

Diversamente ci si deve chiedere se, stante il silenzio legislativo 
sul punto, il nostro ordinamento consenta la stipula della tradizio-
nale clausola compromissoria. 

Malgrado l’attuale tendenza evidenziata nello spazio giuridico 
europeo a favore del c.d. patto compromissorio unilaterale, non ri-
tengo che la direttiva 2013/11/Ue vieti tout court il ricorso alla clau-
sola compromissoria. L’art. 10, che, secondo alcuni, come già detto, 
trova attuazione anche in materia arbitrale, in verità, a mio avviso, 
ha un ambito di applicazione più circoscritto. A tale proposito, non 
si deve dimenticare che la direttiva europea regolamenta, all’interno 
di un unico testo, diversi meccanismi di risoluzione delle controver-
sie, introducendo, come è stato osservato47, la possibilità di preve-
dere fattispecie di risoluzione eteronoma delle controversie, diverse 
dalla giurisdizione e dall’arbitrato, che sono riconducibili, oltre che 
nell’alveo delle autorità indipendenti, nella sfera di soggetti privati. 

Se il primo comma del menzionato articolo non compie alcun 
distinguo tra le varie fattispecie di Adr, tanto che solo «ragionando a 
majori»48 è possibile estendere la disposizione anche all’arbitrato49, 
il secondo comma smentisce questa lettura, poiché prescrive che 
una soluzione possa divenire vincolante solo qualora il consumatore 
sia stato informato di questa caratteristica e abbia prestato il proprio 
consenso. 

Un simile precetto non è adattabile all’arbitrato, poiché la na-
tura del lodo non può mutare a seconda della presenza o meno del 
consenso della parte. Per tale ragione ritengo che la menzionata di-
sciplina possa trovare attuazione solo con riguardo alle procedure 

47 luiSo, Diritto processuale civile, V, Milano, 2017, p. 284. 
48 luiSo, La direttiva 2013/11/Ue, sulla risoluzione alternativa delle contro-

versie dei consumatori, cit., p. 1309. 
49 Si tratta di un problema che connota altri aspetti della direttiva. Emblematica 

a tale proposito è la previsione della possibilità di ritirarsi dalla procedura, che 
nell’art. 7, in relazione al principio della trasparenza sembra essere dettata per tutte 
Adr, a differenza di quanto enunciato nell’art. 9, in materia di equità, che, invece, 
trova riferimento solo alle procedure che propongono una soluzione.
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eteronome, diverse dall’arbitrato oppure nell’ambito della mediazio-
ne aggiudicativa50: in relazione ad esse la decisione dell’organismo 
Adr può divenire vincolante solo se il consumatore presta il proprio 
consenso al momento del sorgere della lite. 

Peraltro, stante il non chiaro dettato normativo, credo che non 
sia opportuno introdurre limiti al ricorso al giudizio arbitrale (a una 
diversa esegesi si deve perviene solo alla luce di una chiara presa di 
posizione legislativa, come, per esempio, avviene in materia di lavo-
ro [cfr. infra]), che, come pone in luce la giurisprudenza recente e lo 
stesso legislatore, consente di accedere a un meccanismo processua-
le simile a quello statuale. 

Quindi, se come credo sia possibile la stipulazione della tradi-
zionale clausola compromissoria, sono necessarie delle cautele51. 
Innanzitutto, alla luce di quanto sinora enunciato, reputo che il suo 
utilizzo sia subordinato all’adozione di meccanismi che assicurino al 
consumatore di ottenere «tutto quello e proprio quello che ha diritto 
di conseguire». 

50 luiSo, La direttiva 2013/11/Ue, sulla risoluzione alternativa delle contro-
versie dei consumatori, cit., pp. 1310 ss. 

51 In verità nel nostro ordinamento numerose sono le interpretazioni accol-
te in merito alla vessatorietà della clausola compromissoria. Si passa dalle tesi più 
restrittive che negano la validità di qualunque clausola compromissoria (prima del 
codice di consumo, v. fra gli altri De Nova, Le clausole vessatorie, Milano, 1996, p. 
26; marengo, Clausola compromissoria e contratti dei consumatori, cit, p. 73; la 
China, L’arbitrato, Milano, 2011, pp. 38 ss.; D’aleSSandro, Clausola compromisso-
ria per arbitrato irrituale e azione inibitoria nei contratti dei consumatori, in Giust. 
civ., 1999, 1211, in nota sost. conf. a Trib. Roma, 8 maggio 1998, che argomenta 
nel senso che la clausola arbitrale (irrituale) implica la rinuncia forzosa alla giuri-
sdizione statuale; Trib. Roma, 18 agosto 2006, in Banca, borsa, tit. cred., 2008, 1, 
II, p. 110, con nota di manCini; Gdp. S. Anastasia, 6 dicembre 2005, in Giur. meri-
to, 2006, p. 1929; Gdp. Ancona, 28 aprile 2003, in Foro it., 2004, I, c. 307; contra: 
FaillaCe, Contratti stipulati con i consumatori, in Contr. e impr., 1996, pp. 359 ss.; 
Trib. Monza, 21 gennaio 2003, in Giur. mil., 2003, p. 149), a quelle che ritengo-
no ammissibili solo i patti compromissori rituali (prima della introduzione dell’art. 
808-ter c.p.c., gaBrielli, Clausola compromissoria e contratti per adesione, in Riv. 
dir. civ., 1993, pp. 1555 ss.; sul punto M. de CriStoFaro, in ConSolo, m. de Cri-
StoFaro, Clausole abusive e processo, in Corr. giur., 1997, pp. 468 ss.) o richiaman-
ti l’arbitrato amministrato (Aa.Vv., in ruFFolo (a cura di), Clausole «vessatorie» 
e «abusive». Gli artt. 1469-bis ss. c.c. e i contratti col consumatore, Milano, 1997, 
pp. 53 ss.; niSati, in CaSSanio, di giandomeniCo (a cura di), Il diritto dei consuma-
tori, Padova, 2010, pp. 1232 ss.).
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Il recente progetto di legge redatto dalla Commissione presie-
duta da Guido Alpa52 ritiene che il vaglio di vessatorietà del patto 
compromissorio possa essere superato solo qualora la clausola com-
promissoria, inserita nel contratto di consumo, faccia riferimento a 
un arbitrato rituale e amministrato, con previsione della impugna-
zione del lodo per violazione delle regole di diritto.

Tale proposta, in verità, si allinea ai principi espressi nelle di-
rettive 93/13/Cee e 2013/11/Ue. Se con la prima il legislatore euro-
peo non ritiene che siano vessatorie le clausole compromissorie che 
accedono a un arbitrato disciplinato da norme giuridiche53, con la 
seconda vengono delineate le modalità che garantiscono l’attuazio-
ne di un processo arbitrale nel rispetto dell’esigenze di tutela della 
parte debole del sinallagma contrattuale. 

In altri termini, come ha rilevato una dottrina54, le fonti europee 
appaiono orientate a reputare che solo l’arbitrato amministrato con-
senta di garantire la piena realizzazione della protezione richiesta 
dalle norme di diritto sostanziale55. Si tratta di una lettura compa-
tibile con la ricostruzione qui enunciata: infatti, l’ordine pubblico 
che connota i diritti dei consumatori esclude la rinuncia preventiva 
(rectius prima che la lite sia sorta) al processo statuale tutte le vol-
te che non sia possibile verificare se quello privato sia in grado di 
garantire al consumatore una pari tutela rispetto a quello pubblico. 
Tale scopo può essere raggiunto mediante la scelta di un arbitrato 

52 Sul punto, per una completa disamina, aa.vv., Un progetto di riforma delle 
Adr, Napoli, 2017, pp. 42 ss. 

53 È pur vero che il codice del consumo censura le clausole derogatorie della 
competenza del giudice statuale, ma si tratta di un assunto che, per le ragioni già 
espresse nella prima parte con riguardo al concetto di competenza arbitrale accolto, 
non può trovare applicazione in materia arbitrale. 

54 zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del processo, cit., p. 
1004. 

55 Questa è la strada seguita dai paesi scandinavi, nei quali si prevede 
l’istituzione per le controversie tra produttori e consumatori di appositi organismi 
(complaint boards) costituiti da rappresentanti di entrambe le categorie, ai quali il 
consumatore deve avere sempre la possibilità di rivolgersi. Sul punto, ampliamente 
marengo, Garanzie processuali e tutela dei consumatori, cit., pp. 289 ss., il quale, 
invece, ricorda come in Portogallo vengano considerati inefficaci quelle clausole 
contrattuali che non assicurano il rispetto delle garanzie processuali imposte dalla 
legge. 
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amministrato56 caratterizzato dall’applicazione dei principi enuncia-
ti nella direttiva 2013/11/Ue57. 

In questa direzione si è già orientata ormai da tempo la Spa-
gna58, ove è previsto un meccanismo di ampia tutela del consumato-
re caratterizzato da un arbitrato amministrato e regolato dalla leg-
ge. Tale disciplina, dettata Real Decreto n. 231 del 2008, seppure 
antecedente all’emanazione della direttiva, nella sostanza, realizza 
già i principi nella stessa enunciati59, ivi compresi i criteri che de-
vono guidare le organizzazioni che gestiscono l’arbitrato. Osserva, 
infatti, una dottrina60 che i criteri che regolano l’arbitrato di con-

56 Solo il ricorso all’arbitrato gestito da un ente amministratore garantisce al 
consumatore, oltre la conoscenza preventiva delle regole del processo privato, di 
potersi avvalere di una struttura super partes che costituisce garanzia di correttezza 
ed efficienza per la parte debole del conflitto. 

57 Sarà, quindi, necessario verificare caso per caso se la clausola compromis-
soria possa qualificarsi come abusiva, come, peraltro, suggeriva da tempo la dot-
trina (alPa, Le clausole arbitrali nei contratti del consumatore, in Riv. arb., 2006, 
p. 623). A tale proposito si rimanda anche alle interessanti osservazioni di Como-
glio, Approccio comunitario e garanzie di tutela del consumatore, in Sull’arbitra-
to, cit., p. 241.

58 Recentemente questa strada è stata anche percorsa dalla Repubblica Ceca, 
anche se a differenza della Spagna, non individua l’arbitrato amministrato come 
modello privilegiato per le liti consumieristiche. Sul punto si rimanda a zuCConi 
galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del processo: la clausola nei contratti di 
consumo, cit., pp. 1009 e 1010. Per un esame della disciplina spagnola herrera 
CamPoS, La regulación del arbitraje de consumo, in Cueva, lóPez (a cura di), Dere-
cho y consumo. Aspectos penales, civiles y administrativos, Madrid, 2013, consul-
tabile nella banca dati Vlex, pp. 655 ss. Anche il Portogallo, che ha recentemente 
introdotto il divieto di stipula della tradizionale clausola compromissoria, cono-
sce un’ampia esperienza in materia di arbitrato di consumo, strumento per anto-
nomasia volto alla risoluzione stragiudiziale delle liti in questo settore. Tuttavia, 
il modello portoghese si differenzia da quello spagnolo, poiché esso è espressione 
dell’autonomia privata ed è caratterizzato da una disciplina differente a seconda 
dei diversi centri (CeBola, The implementation of the consumer adr directive in 
Portugal, in The new regulatory framework for consumer dispute resolution, cit., 
pp. 252 ss.). 

59 Si tratta dei principi che erano già contenuti nella Raccomandazione  
1998/257/Ce di cui la legge spagnola tiene conto, come evidenziano Pardo, Serra-
Bona gonzàleS, Estudio critico y propuestas de reforma del Arbitraje de Consumo, 
in SCanniCChio (a cura di), I metodi alternativi nella soluzione delle controversie dei 
consumatori, Bari, 2007, pp. 138 ss.

60 iBoleòn, El proceso arbitral: una perspectiva procesal del arbitraje de 
consumo, Madrid, 2012, pp. 66 ss. 
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sumo spagnolo sono essenzialmente: imparcialidad, independencia, 
contradicción o audiencia, igualdad, confidencialidad, gratuidad e 
garantías.

Si tratta di un arbitrato amministrato, unidirezionale61 e gratui-
to. Inoltre, come sanciscono i principi europei, è garantita al consu-
matore la possibilità di ricorrere alla giurisdizione ordinaria, qualo-
ra l’istanza di arbitrato venga dichiarata inammissibile prima dalla 
Junta Arbitral e poi confermata anche dalla Comisión de las Juntas 
Arbitrales de Consumo (art. 36). Si tratta di un meccanismo conge-
niato per evitare l’attivazione di procedure arbitrali non fondate e, 
in ultima analisi, per controllare i costi della procedura. 

A giudicare la lite è deputato Órgan Arbitral, che è formato da 
tre arbitri, nominati a turno dal Presidente della Junta Arbital, tra 
quelli rispettivamente prescelti dall’Amministrazione Pubblica, dal-
le Associazioni dei consumatori, dalle organizzazioni imprendito-
riali o associazioni di professionisti e inseriti in un apposito elenco 
pubblico – elaborato da ciascuna Giunta – degli arbitri abilitati. Per 
divenire arbitro, oltre ai requisiti di onorabilità fissati dal Consejo 
General del Sistema Arbitral, è necessario essere laureati in giuri-
sprudenza62.

61 Seppure, come si sta per vedere, la disciplina dell’arbitrato di consumo è 
una procedura attivabile solo dal consumatore, il legislatore spagnolo consente al 
professionista di allargare la materia del decisum attraverso il meccanismo del-
la domanda riconvenzionale (art. 43), come osserva laFuente torralBa, A vuel-
tas con el ambito y limites de arbitraje de consumo: reflexiones a la luz de real 
decreto 231/2008, de 15 de febrero, in www.ruc.udc.es, pp. 493 ss. Questo è un 
punto criticato dalla dottrina, poiché è in distonia rispetto alla ratio che discipli-
na l’arbitrato in materia di consumo, che, tra l’altro, esclude l’obbligatorietà del-
la difesa tecnica. 

62 Interessante è quanto previsto all’art. 40, ove si stabilisce che «En aquellos 
arbitrajes de carácter sectorial que por su naturaleza requieran la inmediatez 
de su tramitación, podrá convocarse a las partes a audiencia, sin más trámite, 
siempre que se haya verificado la admisibilidad de la solicitud y la validez del 
convenio arbitral y se haya procedido a la designación del el árbitro o árbitros que 
conocerán del conflicto. Cuando la Junta Arbitral de Consumo ante la que deba 
sustanciarse el arbitraje especializado no tenga una lista de árbitros especializados 
acreditados ante ella, recabará dicha lista de la Junta Arbitral de Consumo de 
superior ámbito territorial que disponga de ella, al objeto de designar entre los 
árbitros especializados acreditados incluidos en esta lista a aquéllos que deban 
conocer el conflicto».
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A fianco alla possibilità di un collegio arbitrale, il Real decreto 
ammette anche che la controversia sia decisa da un arbitro unico, 
su richiesta delle parti o su decisione del Presidente della Junta Ar-
bitral63. 

Per quanto concerne la modalità di manifestazione del consen-
so, l’arbitrato de quo ammette, come già si anticipava, la stipula del-
la clausola compromissoria che, però, anche alla luce della recente 
novella, può essere attivata solo dal consumatore. 

Al contempo è ammessa l’Oferta pública de adhesión al Sistema 
Arbitral de Consumo. Infatti, caratteristica peculiare dell’arbitrato 
di consumo spagnolo è la possibilità per le imprese e il professio-
nista di realizzare un’offerta pubblica di sottoposizione al sistema 
arbitrale rispetto a futuri conflitti con i consumatori o gli utenti, 
c.d. OPASAC. Detta disponibilità è resa appetibile dalla pubblicità 
positiva di cui si può fregiare l’impresa, attraverso il conferimento di 
un “distintivo oficial”64, che a sua volta può essere ritirato in caso 
di comportamenti negativi, quale il reiterato inadempimento dei lodi 
arbitrali.

Infine, la Ley n. 7 del 2017, di recepimento della direttiva 
2013/11/Ue, ha modificato l’art. 37 del Real Decreto prevedendo 
che «Si no consta la existencia de convenio arbitral previo o éste no 
es válido, en el plazo más breve posible se dará traslado de la solici-
tud de arbitraje al reclamado, dándole un plazo de quince días para 
la aceptación del arbitraje y de la mediación previa en los supuestos 
en que proceda, así como para, en su caso, contestar a la solicitud 
formulando las alegaciones que estime oportunas para hacer valer 
su derecho y, en su caso, presentar los documentos que estime per-
tinentes o proponer las pruebas de que intente valerse.Transcurrido 
dicho plazo sin que conste la aceptación del arbitraje por el recla-

63 Le parti possono comunque opporsi al conferimento della controversia ad 
un unico arbitro, statuito dal presidente della Giunta, e in tal caso verrà designato 
un collegio arbitrale (art. 19.2). 

64 In realtà il Real decreto prevede due tipi diverse di adesioni: l’adesione 
piena all’arbitrato di consumo e l’adesione «limitada» (art. 26). Per evitare però 
il determinarsi di situazioni di concorrenza sleale tra le imprese che aderiscono in 
modo limitato e le imprese che aderiscono in modo pieno, sono stati previsti due 
diversi distintivi.
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mado, el presidente de la Junta Arbitral de Consumo ordenará el 
archivo de la solicitud, notificándoselo a las partes. Si el reclamado 
contesta aceptando el arbitraje de consumo, se considerará iniciado 
el procedimiento en la fecha de entrada de la aceptación en la Junta 
Arbitral de Consumo, dictando su presidente acuerdo de iniciación 
del procedimiento arbitral […]».

Lo svolgimento del procedimento è essenzialmente libero e gli 
arbitri possono condurlo senza particolari formalità, salva l’osservan-
za dei principi del contraddittorio e di eguaglianza delle parti, di gra-
tuità e di riservatezza (art. 41). All’interno della procedura arbitrale 
è ammissibile l’esperimento della conciliazione tra le parti (art. 38), 
che può condurre all’emanazione di c.d. «laudo conciliatorio»65. 
Esso recepisce il contenuto dell’accordo transattivo delle parti e ha 
gli stessi effetti del provvedimento arbitrale66.

Infine, ampia attenzione è riservata dal legislatore spagnolo alla 
disciplina delle spese. 

Nonostante che si tratti di una procedura gratuita, il Real De-
creto stabilisce che le spese attinenti le prove assunte ad istanza di 
parte siano sostenute da chi le ha proposte, nel caso in cui, invece, 
siano comuni o coincidenti, gli oneri sono ripartiti tra entrambi 
i contendenti. Diversamente, qualora siano disposte delle prove 
d’ufficio, le spese sono sostenute dalla Giunta Arbitrale o dall’Am-
ministrazione dalla quale dipenda. Queste regole trovano deroga 
solo nel caso in cui venga accertata la mala fede o la colpa grave di 
una delle parti67.

65 Secondo la tecnica già vista con riguardo al contenzioso familiare nell’or-
dinamento americano. 

66 La Ley n. 7 del 2017 estende anche all’arbitrato di consumo il limite dei 
novanta giorni per l’emissione della decisione. 

67 Tale disposizione suscita critiche da parte della dottrina, poiché sembrereb-
be tradire lo spirito della gratuità dell’intero sistema, poiché impone al consuma-
tore di sostenere le spese di una eventuale consulenza tecnica. Tuttavia, se si inda-
gano i dati forniti dall’Instuto Nacional de Consumo, visibili sul sito www.consu-
mo-inc.es/Arbitraje/memoria.ht, emerge che il ricorso alle consulenze tecniche è 
minimo: 626 consulenze tecniche disposte d’ufficio, 7 richieste dal consumatore, 
7 dal professionista e 5 da entrambe le parti a fronte di 18.653 controversie defi-
nite con lodo.
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Il metro generale di giudizio è l’equità, salvo che i litiganti de-
cidano che la controversia sia decisa mediante l’applicazione delle 
norme di diritto.

4. Le modalità di attuazione dell’azione arbitrale “vincolata” 

Una volta dimostrato che solo l’arbitrato amministrato costitui-
sce un valido ed efficace strumento per il superamento del vaglio 
della vessatorietà della clausola compromissoria, nei successivi pa-
ragrafi la mia attenzione si concentrerà sulle modalità di realizza-
zione del c.d. “diritto processuale arbitrale”, la cui concretizzazione 
trova enunciazione negli indici fatti propri della direttiva 2013/11/
Ue. Essa, infatti, impone che le procedure Adr siano caratterizzate 
dalla competenza, dall’indipendenza e dall’imparzialità dell’organo 
giudicante (art. 6), dalla trasparenza (art. 7), dall’efficacia (art. 8), 
dall’equità (art. 9), dalla libertà (art. 10), dalla legalità (art. 11) e 
dall’effettiva assistenza dei consumatori durante lo svolgimento del-
la procedura. 

Mancando all’interno del nostro ordinamento una disciplina 
specifica in materia di consumo è necessario verificare se la norma-
tiva di diritto comune garantisca la loro piena realizzazione. Questa 
indagine è stata già intrapresa da una recente dottrina68: questa è la 
strada che reputo di percorrere. 

Come si è già visto in relazione al contenzioso familiare, la con-
sapevolezza della scelta può realizzarsi attraverso ulteriori meccani-
smi rispetto a quelli riguardanti la forma della convenzione arbitra-
le: per tale ragione la direttiva europea impone sia agli organi che 
gestiscono le procedure arbitrali che ai professionisti di introdurre 
meccanismi in grado di offrire un’informazione chiara e facilmente 
comprensibile (art. 7). 

In particolare la direttiva, come già avviene da tempo in Spagna, 
prevede a carico dell’ente gestore l’onere di rendere pubblico sul 

68 zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del processo, cit., pp. 
1010 ss. 
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proprio sito web l’attività svolta, unitamente alle modalità concrete 
mediante le quali viene attuata e i risultati raggiunti nel tempo. Con 
specifico riguardo a questi ultimi, l’art. 7, par. 2, stabilisce che gli 
organismi Adr debbano rendere disponibili al pubblico le relazioni 
annuali dell’attività, indicando, per esempio, il numero e il tipo di 
controversie ricevute, il tempo medio necessario per la risoluzione, 
il numero di vertenze che si sono concluse mediante una soluzione 
conciliativa e quelle, invece, decise nel merito69. Si tratta, a dire il 
vero, di un attività già attuata presso vari enti arbitrali in Italia, ad 
esempio, dalla Camera arbitrale di Milano70. 

Stesso onere informativo grava anche sul professionista (art. 
13): è, infatti previsto, che qualora esso si sia impegnato o sia tenu-
to a ricorrere alle procedure arbitrali, abbia il dovere di informare 
i consumatori di tale opzione, offrendo all’interno del proprio sito 
web anche l’indicazione riguardanti l’ente amministratore della pro-
cedura. 

Per quanto concerne il processo arbitrale la direttiva detta rigi-
di criteri di imparzialità e di professionalità dell’arbitro, stabilendo 
anche meccanismi che sono in grado di risolvere l’eventuale loro 
violazione71. In particolare, viene imposta la disclosure per tutto il 
corso della procedura Adr, con relativo obbligo da parte dei giu-
dicanti di comunicare all’organismo Adr tutte le circostanze even-
tualmente in grado o ritenute in grado di incidere sull’imparzialità 
e sull’indipendenza. Si tratta di un meccanismo che, come già detto 
in materia di famiglia, può trovare attuazione all’interno del nostro 
sistema. Alla medesima conclusione si deve pervenire con riguardo 
sia alla previsione dell’irrevocabilità unilaterale del mandato degli 
arbitri sia a quella del divieto di vincolare il loro compenso agli esiti 
della procedura72. Inoltre, la direttiva prevede che qualora gli arbitri 

69 Come osserva zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del proces-
so, cit., p. 1028. 

70 L’art. 8 prescrive la possibilità che, per fini di studio, la Camera Arbitrale 
possa curare la pubblicazione in forma anonima dei lodi, «salva l’indicazione 
contraria anche di una sola delle parti manifestata nel corso del procedimento».

71 Art. 6, comma 2, direttiva n. 2013/11/Ue. 
72 Come rileva zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del processo, 

cit., p. 1011. 
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facciano parte di un collegio, gli enti amministratori dell’arbitrato 
debbano assicurare che l’organo collegiale sia composto in modo 
paritario da rappresentanti delle rispettive associazioni o organiz-
zazioni di categoria. In altri termini, la direttiva enuncia il principio 
della equidistanza del tribunale arbitrale, canone che deve conside-
rarsi immanente anche nel nostro sistema. 

Tuttavia, come già ricordato in precedenza, l’art. 832 c.p.c. vie-
ta agli enti amministratori dell’arbitrato, qualora siano espressione 
di interessi associativi o di una categoria professionale, di nominare 
arbitri nelle liti che contrappongono un proprio associato a un terzo. 
Al contempo, l’art. 412 c.p.c., in materia di arbitrato di lavoro, con-
sente alle commissioni di conciliazione a composizione paritetica di 
decidere la controversia. 

Si tratta di una previsione compatibile73 con il nostro ordi-
namento, benché il legislatore europeo preveda sempre la com-
posizione paritetica del collegio giudicante e non solo quando la 
camera arbitrale sia loro espressione. Qualora si verifichi quest’ul-
tima ipotesi, deve essere comunque garantito il requisito dell’im-
parzialità dell’organo: tanto che non potranno mai essere nominati 
soggetti in violazione dei canoni prescritti dall’art. 815 c.p.c.74, 
come peraltro, enuncia implicitamente la direttiva, stabilendo ad-
dirittura, da una parte, che gli arbitri debbano impegnarsi a non 
lavorare per il professionista per un periodo di tre anni dopo la 
cessazione del loro incarico e, dall’altra, che gli arbitri, che sono 
espressione dei professionisti, non abbiano alcun collegamento ge-
rarchico o funzionale con questi ultimi, ivi compreso dal punto di 
vista finanziario. 

Tali elementi possono trovare attuazione all’interno del nostro 
ordinamento mediante l’adozione della stessa soluzione abbracciata 
nell’arbitrato di consumo spagnolo: l’art. 20 impone che le parti scel-
gano i rispettivi arbitri all’interno di liste predisposte dalle rispettive 

73 Come già evidenzia zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del 
processo, cit., p. 1014.

74 Per tale ragione non reputo che possa trovare applicazione la previsione 
della retribuzione degli arbitri da parte del professionista, nonostante che sia garan-
tita un’autonomia finanziaria.
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associazioni, prevedendo anche che il terzo arbitro sia espressione di 
una istituzione equidistante da quelle in conflitto75.

Inoltre, il testo europeo stabilisce, all’art. 6, lett. a), che le per-
sone fisiche incaricate dell’Adr abbiano «le conoscenze e le capacità 
necessarie nel settore della risoluzione […] giudiziale delle contro-
versie dei consumatori, nonché una competenza generale del dirit-
to». Su tale aspetto rimando a quanto ho già indicato in materia di 
contenzioso familiare, precisando solamente che un siffatto obbligo 
trova attualmente attuazione all’interno di alcuni codici deontologi-
ci stilati dalle organizzazioni arbitrali76. Si tratta di un punto decisi-
vo per l’affermarsi dell’arbitrato, come comprova anche l’esperien-
za dell’ABF: infatti, le decisioni scaturenti da questo procedimento 
sono in grado di influenzare quelle dei giudici statuali. Tale inci-
denza deriva, come è osservato77, dall’autorità riconosciuta ai suoi 
giudicanti, altamente specializzati78. 

Per quanto concerne il procedimento, anche la direttiva, in sin-
tonia con la ricostruzione offerta, impone che i regolamenti seguano 
delle specifiche norme; in particolare si stabilisce che devono essere 
regolati gli aspetti relativi alla lingua79, la sede, i criteri di trattazione 
della lite e quelli del giudizio. Inoltre, è escluso l’obbligo della difesa 
tecnica. 

Per quanto concerne la scelta della sede dell’arbitrato, la norma-
tiva interna, come quella regolamentare, lascia alla libertà delle parti 
di definirla: quindi, non vi sono ostacoli ad immaginare che le parti 

75 Come suggerisce anche zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica 
del processo, cit., p. 1013. 

76 Interessante era anche il meccanismo introdotto dal Regolamento della 
Consob che imponeva ai propri arbitri, ai fini di rendere effettivo il requisito della 
professionalità, di aggiornare, in via telematica, periodicamente il proprio curricu-
lum vitae secondo specifichi criteri e modalità stabilite dalla Camera stessa. 

77 Come pone in luce mirra, I sistemi di alternative dispute resolution trovano 
nuovo vigore, cit., p. 709. Tuttavia il considerando 36 precisa che «tali persone 
dovrebbero possedere conoscenze giuridiche generali sufficienti per comprendere 
le implicazioni giuridiche della controversia, senza dover necessariamente essere 
professionisti legali qualificati». 

78 G. Conte, Arbitrato bancario finanziario, cit., pp. 211 ss. 
79 Proprio in ragione della possibilità che le liti consumeristiche possano 

coinvolgere soggetti non residenti nello stesso Stato. 
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decidano di fissare la sede dell’arbitrato nel luogo di residenza del 
consumatore. A prescindere da ciò, bisogna ricordare che gli arbitri 
possono «tenere udienza, compiere atti istruttori» anche in luoghi 
diversi dalla sede dell’arbitrato. A ciò si aggiunga che lo stesso le-
gislatore europeo incentiva il ricorso agli strumenti informatici80, 
tanto da imporre che la procedura sia accessibile non solo online ma 
anche offline. 

In merito al divieto di imporre una difesa tecnica, non credo 
che la direttiva si ponga in antitesi rispetto all’esegesi offerta, poiché 
essa contempla comunque il diritto delle «parti di ricorrere al pare-
re di un soggetto indipendente o di essere rappresentate o assistite 
da terzi in qualsiasi fase della procedura»81. In sostanza, anche il 
legislatore europeo individua nella figura del “difensore” un ottimo 
mezzo per garantire la protezione del soggetto debole, ma lascia a 
quest’ultimo la libertà di scelta. 

La procedura deve essere anche celere, tanto che si prevede che 
il lodo debba essere pronunciato entro 90 giorni e, solo in caso di 
controversie particolarmente complesse, è ammessa la possibilità di 
una proroga di ulteriori 90 giorni. 

Su tale punto, invece, non tutti i regolamenti attualmente in 
vigore possono dirsi conformi, poiché, sebbene disciplinino mecca-
nismi snelli e veloci per la risoluzione della controversia, prevedono 
termini di gran lunga superiore per l’emanazione del provvedimento 
arbitrale. 

La riduzione del tempo della procedura può essere conseguita 
se l’attività istruttoria sia limitata, come nel caso in cui le parti au-
torizzino gli arbitri a pronunciarsi sulla base dei soli documenti. Si 
tratta, per esempio, di una modalità accolta dall’arbitrato gestito 
dall’AIA (art. 22, comma 2°) e da quello della Camera arbitrale di 
Roma82 (art. 8).

Da ultimo. 

80 Art. 5, lett. c), d) e art. 8, lett. a). 
81 Come prescrive l’art. 9. 
82 PiCCininni, Regolamenti di arbitrato e procedimento «semplificato»: brevi 

riflessioni, in Riv. dir. proc., 2011, pp. 337 ss. 
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La direttiva, disciplinando il requisito della trasparenza, pre-
scrive anche che i regolamenti debbano prevedere meccanismi che 
consentano alle parti di ritirarsi della procedura. 

Per quanto mi consta, non si tratta di un punto che ha trova-
to, almeno nel nostro ordinamento, un’effettiva regolamentazione. 
Quindi è opportuno chiedersi se tale previsione sia di per sé com-
patibile. 

Ritengo, alla luce dell’art. 1373 c.c., in materia di recesso unila-
terale, che una simile possibilità possa trovare ingresso solo qualora 
le parti espressamente prevedano tale meccanismo83.

In assenza di un’apposita previsione è dubbio che l’art. 1373 
c.c. trovi attuazione. 

Tuttavia, una dottrina84, al fine di superare il limite stabilito dal-
lo stesso art. 1373 c.c., ha proposto una diversa esegesi, preveden-
do, alla luce dell’assonanza esistente tra patto compromissorio e il 
contratto di società, l’applicabilità dell’art. 2285, 2° comma c.c., e 
cioè del recesso per giusta causa. Se tale lettura consente di ampliare 
la portata applicativa del recesso unilaterale, tuttavia lo vincola alla 
sussistenza di una giusta causa. Quindi, è naturale chiedersi quan-
do ciò possa verificarsi. L’autore citato, richiamando la dottrina te-
desca, ritiene che la giusta causa sussista quando sopraggiungano 
circostanze «da cui consegue che non si possa più ragionevolmente 
pretendere da una parte la permanenza del vincolo alla scelta della 
via arbitrale»85. 

Quindi, il diritto al ripensamento potrebbe operare nel caso in 
cui il consumatore subisca dei rovesci economici tali che gli impedi-
scano di sostenere le spese del giudizio arbitrale86. 

Anche qualora non si ritenga di accogliere questa esegesi, non 
può essere posta in discussione la validità dell’arbitrato, poiché il 
seguente art. 9 della direttiva sembrerebbe imporre questo requisito 
solo per le procedure che propongono una soluzione. 

83 Quindi difficilmente potrà trovare attuazione qualora il processo arbitrale 
venga attivato mediante facta concludentia. 

84 Bove, L’estinzione del patto compromissorio, in Riv. arb., 1998, p. 689. 
85 Ivi, p. 690. 
86 Necessità che non dovrebbe configurarsi qualora venisse prevista la gratuità 

della procedura arbitrale, come propone il legislatore europeo. 
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5. Il problema dei costi

La regolamentazione delle spese costituisce un elemento fon-
dante del giusto processo arbitrale. 

A tale proposito, l’art. 8 della direttiva in esame stabilisce che 
la procedura Adr debba essere gratuita o quantomeno disponibile 
a costi minimi per i consumatori, prevedendo altresì un correlativo 
obbligo informativo. 

Di gratuità dell’arbitrato già discorre il legislatore spagnolo; tut-
tavia, la bontà del principio si scontra con l’evidente difficoltà di 
reperire fondi statali87. 

Il nostro ordinamento non ha mai affrontato il problema in 
modo sistematico88, benché gli interpreti abbiano individuato degli 
escamotages per fare fronte al vuoto normativo. 

In primo luogo, l’art. 814 c.p.c. prevede che la liquidazione 
compiuta dagli arbitri in merito al loro compenso, non sia vincolante 
per le parti, che hanno la possibilità di richiedere il controllo da par-
te del giudice statuale, al quale è attribuito il potere di rimodellare la 
determinazione definita dai giudici privati. In secondo luogo, l’art. 
816-septies c.p.c. stabilisce che il mancato anticipo delle spese com-
porta l’inefficacia sopravvenuta della convenzione d’arbitrato per la 
lite in atto, a meno che l’avversario non decida di versare anche la 
quota spettante alla parte indigente.

Tale previsione, nonostante sia rivolta agli arbitri, ha consenti-
to di interrogarsi sulla possibilità di ammettere l’inoperatività della 
convenzione d’arbitrato per indigenza economica delle parti, come 
ha sancito una pronuncia del Bundesgerichtshof89.

87 Così ricorda zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del processo, 
cit., p. 1021. 

88 Allo stato dell’arte non si può neppure immaginare un’applicazione dell’i-
stituto del gratuito patrocinio. Alcune aperture potrebbero riguardare solo alcune 
fasi incidentali del procedimento arbitrale (per esempio il momento della nomina 
degli arbitri), ma in questo modo il problema dei costi non trova comunque una 
soluzione. Per le varie criticità zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, in 
CarPi (a cura di), Arbitrato, Bologna, 2016, pp. 123 ss. 

89 14 settembre 2000, in Riv. arb., 2002, p. 729, con nota di rörig. Si 
potrebbe, ad esempio, immaginare la possibilità di richiedere al giudice statuale di 
dichiarare la risoluzione del patto compromissorio per impossibilità sopravvenuta 
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Si tratta di un profilo già esaminato positivamente discorrendo 
del recesso dalla clausola compromissoria. 

Diversamente da quanto accade a livello normativo, il proble-
ma dei costi trova concreta disciplina nei regolamenti arbitrali. Per 
esempio, quello della Camera arbitrale di Milano, oltre a prevedere 
costi predeterminati, stabilisce una deroga alla loro applicazione nel 
caso in cui il procedimento arbitrale si concluda prima della pro-
nuncia del lodo. Inoltre, per quanto concerne la tariffa degli onorari 
dell’arbitro o del collegio, è statuita la possibilità «in casi straordi-
nari» di prevedere onorari inferiori al minimo o al massimo delle ta-
riffe. L’indigenza della parte potrebbe rientrare in questa fattispecie. 

La stessa direttiva, in verità, suggerisce delle modalità per ga-
rantire la limitazione dei costi. 

Innanzitutto essa punta sullo snellimento delle regole proces-
suali, prescrivendo, da un lato, l’ampio utilizzo dei mezzi informati-
ci e, dall’altro, la possibilità di stare in giudizio personalmente. 

Per quanto concerne il primo meccanismo ricordato, occorre 
evidenziare che lo stesso legislatore europeo è ampliamente propen-
so a un suo capillare sviluppo, come dimostra la emanazione del 
Regolamento n. 524 del 201390 relativo alla risoluzione delle contro-
versie online dei consumatori91.

della prestazione (art. 1463 c.c.). Bisogna subito precisare che tale opzione non 
appare contemplabile dall’art. 816-septies c.p.c., poiché la norma è dettata a favore 
degli arbitri. Tuttavia, non credo che una simile possibilità possa essere totalmente 
esclusa prima dell’inizio della procedura arbitrale; a diverse conclusioni si deve 
pervenire una volta che la stessa sia iniziata, poiché l’art. 817 c.p.c. stabilisce che 
le contestazioni sulla validità e il contenuto della clausola compromissoria devono 
essere fatte valere innanzi agli arbitri. In questo caso, le parti potranno essere 
svincolate dalla scelta arbitrale come diretta conseguenza dell’applicazione dell’art. 
816-septies c.p.c., a meno che, naturalmente, il soggetto non indigente provveda al 
pagamento dell’intera anticipazione richiesta dagli arbitri.

90 Sull’argomento cfr. i primi commenti: CaStellaneta, Con le nuove risolu-
zioni europee sulla mediazione definizioni rapide e a basso costo per i consumato-
ri, in Guida al dir., XIV, 2013, pp. 14 ss.; vigoriti, Superabili Ambiguità. Le pro-
poste europee in tema di adr e di odr, in Nuova giur. civ. comm., 2012, pp. 341 ss.; 
PiCCiano, Risoluzione alternativa delle controversie: la commissione EU presenta le 
sue proposte legislative, in I contratti, 2012, p. 179 ss.; gioia, Il nuovo “pacchetto” 
della Commissione europea sull’ADR, in Corr. giur., 2012, pp. 697 ss. 

91 Il regolamento prevede l’istituzione di una piattaforma digitale odr, unica 
per tutta la Ue alla quale sono indirizzati tutti i reclami online in materia di con-
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A ciò si aggiunga che ulteriori strumenti per garantire la ri-
duzione dei costi si rintracciano nella possibilità di delineare delle 
procedure semplificate92: per esempio l’abrogato regolamento della 
Consob, agli artt. 32 e ss., disciplinava un arbitrato solo documenta-
le innanzi a un arbitro unico, attivabile solo dall’investitore, purché 
tale scelta risultasse in modo chiaro dal testo della convenzione d’ar-
bitrato. Si tratta di una prassi diffusa anche nei comuni regolamenti 
degli enti amministratori: per esempio quello adottato dall’Associa-
zione italiana arbitrato (AIA) prevede che il tribunale arbitrale pos-
sa, «omessa ogni udienza, statuire in base ai soli documenti, se le 
parti, concordemente, lo domandano o vi consentono in forma scrit-
ta, anche nel corso del procedimento, salva sempre la loro facoltà 
di presentare memorie nei modi e nei termini stabiliti dal tribunale 
arbitrale» (art. 22, comma 2°). 

Ed ancora.
La direttiva europea introduce l’ipotesi che i giudicanti siano 

assunti e retribuiti solo dal professionista93, subordinando questa 
facoltà a precise cautele. Si tratta, in verità, di un’opzione già co-
nosciuta nell’ordinamento americano e attuata, in Europa, dall’O-
landa. 

Infatti, l’American Arbitration Association, oltre ad attribuire 
al consumatore la possibilità della scelta se contribuire al pagamen-

sumo. Questa piattaforma non è altro che un sito web interattivo gestito diretta-
mente dalla Commissione, tramite il quale i consumatori e i professionisti posso-
no presentare direttamente le loro controversie relative alle obbligazioni contrat-
tuali derivanti da contratti di vendita o di servizi effettuati online, compilando un 
apposito modulo elettronico disponibile in tutte le lingue ufficiali dell’Unione. Ai 
fini di una maggiore conoscenza e potenzialità di utilizzo della piattaforma odr, è 
prevista la creazione di una rete di assistenza per la risoluzione delle controver-
sie online. Tale compito è attribuito al c.d. «punto di contatto», nominato da ogni 
stato membro, il quale dispone di almeno due assistenti per la risoluzione delle 
controversie online. 

92 Sul punto, PiCCininni, Regolamenti di arbitrato e procedimento «semplifi-
cato», cit., pp. 333 ss. Stesso meccanismo è anche addottato dalle Supplementary 
rules dell’Aaa.

93 Si tratta di una possibilità applicabile anche nel nostro sistema, alla luce del 
principio della libertà delle forme procedimentali stabilito dall’art. 816-bis c.p.c., 
come osserva zuCConi galli FonSeCa, Tutela arbitrale e tecnica del processo, cit., 
p. 1022. 
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to delle spese della procedura94, prevede all’art. 6 dell’Employment 
Due Process Protocol, la facoltà per l’ente amministratore di gestire 
i pagamenti, frapponendosi, quindi, tra l’arbitro e il professionista. 
Al contempo, sempre dall’ordinamento americano deriva la pratica 
di imporre al consumatore il pagamento di un importo fisso, a pre-
scindere dal tipo di arbitrato posto in essere95. 

Nel nostro ordinamento, ove non possono trovare applicazione 
tout court tali soluzioni96, gli interpreti già da tempo propendono 
per l’introduzione di strumenti assicurativi97.

A prescindere dalle soluzioni offerte, ritengo che vi siano ampi 
spazi per garantire una giustizia arbitrale a costi contenuti, come 
dimostra la stessa esperienza in materia di mediazione e oggi estesa 
anche alla disciplina dell’arbitrato contemplato dall’art. 1 del d.l. n. 
132 del 2014. Infatti, il legislatore, al fine di favorire tali strumenti, 
ha introdotto incentivi, come il credito di imposta, per coloro che 
decidano di utilizzarli98. 

L’applicazione estesa di simili meccanismi nelle controversie di 
consumo potrebbe determinare la fortuna di questo strumento: se è 
indiscutibile che sussista una difficoltà a reperire fondi statali, non si 
deve dimenticare che un’efficace e corretta gestione del contenzioso 

94 Le Consumer-related Disputed Supplementary Procedures dell’Aaa preve-
dono che «The business shall pay the arbitrator’s compensation unless the con-
sumer, post dispute, voluntarily elects to pay a portion of the arbitrator’s compen-
sation». 

95 Come riferisce drahozal, Non mutual Agreements to Arbitrate, cit., pp. 
813 ss. Un simile meccanismo era anche previsto nel regolamento della Consob 
all’art. 31. 

96 Una parte della dottrina (galletto, Adr e controversie dei consumatori: 
un difficile equilibrio, cit., par. 2) propone che in caso di finanziamento da parte di 
professionisti o associazioni di professionisti, gli organismi di Adr possano essere 
«emanazione di una fondazione dotata di adeguate risorse finanziarie ed ammini-
strata da soggetti indipendenti dai finanziatori, nominati con il concorso delle as-
sociazioni dei consumatori e degli utenti inserite nell’elenco di cui all’art. 137 del 
codice del consumo».

97 zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, cit., p. 127; da ultimo 
id., Tutela arbitrale e tecnica del processo, cit., p. 1024; troCKer, voce Patrocinio 
gratuito, in Dig. it., disc. priv., sez. civ., XIII, Torino, 1995, pp. 291 ss.

98 Non penso che imporre al consumatore il pagamento delle spese legali 
dell’avvocato costituisca un motivo di vessatorietà del patto compromissorio, 
stante la libertà di scelta che la stessa direttiva introduce su tale aspetto. 
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costituisce di per sé un valore concreto per garantire la riduzione dei 
costi della giustizia. 

6. Brevi cenni sulla class arbitration

La direttiva 2013/11/Ue auspica, anche, al considerando venti-
settesimo l’introduzione di una disciplina generale che sappia tratta-
re «congiuntamente controversie identiche o simili tra un professio-
nista e vari consumatori». Al contempo, però, precisa che tale rego-
lamentazione deve essere preceduta da «una valutazione di impatto 
globale sulle composizioni extragiudiziali collettive».

In sostanza, se da una parte, il legislatore europeo non vede 
ostacoli alla potenziale applicazione all’interno delle Adr, ivi incluso 
l’arbitrato, della class action, dall’altra parte, è, invece, ben con-
sapevole degli ostacoli applicativi che esistono per la sua effettiva 
attuazione. 

Si tratta di un problema già affrontato dal legislatore america-
no99, che, pur non sollevando dubbi in merito alla compromettibilità 
delle azioni di classe, è orientato a delineare i profili di compatibilità 
tra i due istituti. Oggigiorno, peraltro, si assiste all’emergere di un 
diverso dibattito incentrato, non tanto sul problema della devolu-
zione ad arbitri della class action, ma sulla portata oggettiva del-
la convenzione arbitrale c.d. silente, che pone in rischio l’effettiva 
realizzazione della class arbitration100. 

99 Per una ampia disamina, a titolo esemplificativo, si rimanda a ParK, La 
jurisprudence américana en matière de class arbitration, in Revue de l’arbitrage, 
2012, pp. 1 ss.; Szalai, Aggregate dispute resolution: class and labor arbitration, 
in Haward Negotiation Law Review, 2008, pp. 399 ss., consultabile anche su 
LexisNexis Accademy; CaSoni, Le prospettive della class action arbitration alla luce 
delle ultime pronunce della Corte Suprema americana, in Obbligazioni e contratti, 
2012, p. 537 ss.; id., Recenti sviluppi sulla class arbitration negli Stati Uniti, in Riv. 
arb., 2011, pp. 118 ss.; Benatti, In fuga verso l’arbitrato: la crisi (ir)reversibile della 
class action statunitense, in Rassegna dir. civ., 2014, pp. 500 ss.

100 La questione è ampia e complessa. In questa sede, è opportuno solo ricor-
dare, rimandando per una esaustiva analisi a Strong, Does Class arbitration “chan-
ge the Nature”of Arbitration?, in Harvard Negotiation Law Review, 2012, pp. 201 
ss.; Briguglio, Class Arbitration in Italia: spunti di metodo per la (eventuale) pro-
secuzione delle indagini, in Riv. arb., 2015, pp. 219 ss.; CaSoni, Le prospettive della 
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Il nostro ordinamento non introduce alcuna specifica regola-
mentazione. 

Preciso subito che non è mia intenzione affrontare sistematica-
mente tutte le problematiche connesse all’ammissibilità della class 
arbitration: mi limiterò ad analizzare solo il problema della com-
promettibilità dei diritti e ad evidenziare le difficoltà applicative che 
l’esegesi accolta genera. 

Per procedere a questa indagine è necessario prima chiarire la 
distinzione tra azione di classe e azione collettiva101. 

Si qualificano azioni collettive quelle che vengono instaurate 
da «associazioni nate e affermatesi come «centri di imputazione» di 
interessi che fanno capo a una collettività di individui sovente più 
ampia rispetto agli associati e non legati tra loro da alcun rapporto 
giuridico»102. 

Diversamente, con il termine di azioni di classe103 si devono 
intendere, così come prescrive l’art. 140-bis Codice del consumo, 

class action arbitration, cit., pp. 537 ss.; gaBoardi, Arbitrato e azione di classe, in 
Riv. dir. proc., 2014, pp. 987 ss., che la giurisprudenza americana tende a limitare, 
in seguito alla nota sentenza Stolt-Nielsen S.A. v. Animal Feeds Int’l Corp, il ricor-
so alla class arbitration a favore dell’arbitrato individuale. In tale pronuncia, che si 
pone in antitesi rispetto al precedente consolidato orientamento, inaugurato dalla 
sentenza Bazzle del 2003, la Corte Suprema ritiene che arbitrato e clausole bilatera-
li sino a tal punto incoerenti rispetto al class action proceeding, tanto da escludere 
l’interpretazione estensiva di una clausola arbitrale che non espressamente richiami 
tale modalità procedimentale. 

101 Chiarloni, Per la chiarezza di idee in tema di tutele collettive dei consuma-
tori, in Riv. dir. proc., 2007, pp. 567 ss.

102 ivi, p. 568. 
103 Sull’azione di classe vi è ampia letteratura. A titolo esemplificativo si 

rimanda a: ConSolo, zuFFi, L’azione di classe ex art. 140 bis cod. cons. Lineamenti 
processuali, Padova, 2012; donzelli, L’azione di classe a tutela dei consumatori, 
Napoli, 2011; Chiarloni, Il nuovo art. 140 bis del codice del consumo: azione di 
classe o azione collettiva?, in Studi in onore di Modestino Acone, III, Napoli, 2010, 
pp. 1753 ss.; Ferrante, L’azione di classe nel diritto italiano. Profili sostanziali, 
Padova, 2012, p. 11; Punzi, L’azione di classe dei consumatori, in Il nuovo processo 
civile. Sistema e problematiche, Torino, 2015, pp. 383 ss.; CaPoruSSo, L’azione di 
classe nel diritto vivente: un laboratorio in “itinere”, in Riv. dir. civ., 2014, pp. 1199 
ss.; giuSSani, Rito e merito nell’azione di classe, in Giur. merito, 2013, pp. 2125 ss.; 
id., L’azione di classe: aspetti processuali, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2013, pp. 
341 ss.; id., Azioni collettive risarcitorie nel processo civile, Bologna, 2008, pp. 100 
ss.; a.d. de SantiS, La tutela giurisdizionale collettiva, Napoli, 2013, pp. 532 ss. 
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quelle azioni che vengono instaurate da un singolo individuo nell’in-
teresse anche di una pluralità di soggetti, che si trovano in una simile 
situazione giuridica104, bisognosa di tutela giurisdizionale.

In entrambi i casi, per le ragioni già espresse, ritengo potenzial-
mente ammissibile l’azione arbitrale. 

Per quanto concerne le azioni collettive, sono preziose le os-
servazioni compiute con riguardo all’azione arbitrale vincolante “in 
senso lato”105, in merito alla quale si è dimostrato come la superin-
dividualità della situazione protetta non possa costituire un limite 
a favore dell’arbitrabilità106. Come è correttamente affermato, «la 
dimensione superindividuale rende la situazione soggettiva, pur ge-
neralizzata, autonoma dai singoli diritti dei consumatori»107. Sem-
mai, come in altri casi, il vero problema è quello di verificare chi sia 

104 La norma parla sia di diritti individuali omogenei dei consumatori che di 
interessi collettivi. Tuttavia, tale ultimo riferimento è stato letto in modo difforme 
dalla dottrina. Alcuni ritengono che il legislatore abbia voluto introdurre un’azione 
di classe a «salvaguardia d’interessi autenticamente superindividuali, imputabili a 
una pluralità indifferenziata di consumatori», quindi una sorta di «prolungamento 
o appendice risarcitoria dell’inibitoria collettiva ex artt. 139-140 cod. cons.» 
(Ferrante, L’azione di classe nel diritto italiano, cit., p. 11), altri (ConSolo, zuFFi, 
L’azione di classe ex art. 140, cit., pp. 54 ss.; Trib., Milano, 26 settembre - 9 dicembre 
2013, in Foro it., 2014, I, cc. 590 ss.) individuano la ratio di detta disposizione 
nell’«esigenza di garantire che l’azione venga promossa per la tutela di un interesse 
(individuale) realmente diffuso tra i consumatori e utenti». Infine, altra parte della 
letteratura svuota totalmente di valore il riferimento, riconducendolo a mera fretta 
e imprecisione del legislatore (Punzi, L’azione di classe dei consumatori, in Il nuovo 
processo civile. Sistema e problematiche, Torino, 2015, pp. 383 ss.). A mio avviso, 
alla luce dello stesso dettato normativo, non si può che aderire all’ultima delle 
letture sopra richiamate. 

105 Per evitare ripetizioni si rimanda ai capp. IV e V, parte seconda. 
106 Ritengo che oggetto del processo sia una situazione soggettiva perfetta e 

non una mera questione. Sul punto, zuCConi galli FonSeCa, Pregiudizialità e rinvio 
(contributo allo studio dei limiti soggettivi dell’accertamento), Bologna, 2011, pp. 
354-355; Chiarloni, Il nuovo art. 140 bis del codice del consumo, cit., pp. 1753 ss., 
ma sul punto si veda anche, per esempio, menChini, La tutela giurisdizionale dei 
diritti individuali omogenei, in menChini (a cura di), Le azioni seriali, Napoli, 2008, 
pp. 66 ss., secondo cui l’azione inibitoria ha per oggetto non un diritto dell’ente, 
ma una questione di fatto e di diritto; dalFino, Questioni di diritto e di giudicato, 
Torino, 2008, pp. 271 ss.; giuSSani, Azioni collettive risarcitorie, cit., p. 100, 
distingue fra azione collettiva per diritti individuali omogenei e azione collettiva 
per situazioni di vantaggio superindividuale, che non investono diritti dei singoli).

107 zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, in menChini (a cura di), 
La nuova disciplina dell’arbitrato, Padova, 2010, pp. 20-21. 
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il vero legittimato a promuovere l’azione arbitrale108 e al contempo 
definire il contenuto del patto compromissorio.

Un discorso specifico deve, invece, essere svolto con riguardo 
alle azioni di classe, in relazione alle quali, benché il problema della 
legittimazione ad agire sia risolto dal dettato normativo109, si rinven-
gono diversi ostacoli operativi. 

Innanzitutto, è necessario chiarire che in questo caso non 
si pone alcuna questione di arbitrabilità sostanziale del diritto110, 
come dimostra il catalogo delle posizioni giuridiche soggettive in-
dicate dall’ultimo comma dell’art 140-bis111 del Codice del consu-
mo. Infatti, la norma112 prevede che siano devoluti a tale strumento 
processuale le posizioni contrattuali di una pluralità di consumatori 
e di utenti, i diritti omogenei spettanti ai consumatori finali di un 
determinato prodotto o servizio, indipendentemente dall’esistenza 
di un rapporto contrattuale e, infine, quelli omogenei al ristoro del 
pregiudizio subito dai consumatori da pratiche commerciali scorret-
te o da comportamenti anticoncorrenziali113. 

La disponibilità (rectius arbitrabilità) di queste posizioni giuri-
diche soggettive è confermata dall’introduzione della legittimazione 
ad agire in capo al singolo consumatore. Questa previsione, è stato 

108 Si pone un problema di legittimazione a compromettere e non di arbitra-
bilità. A mio avviso, quindi, sarà l’ente esponenziale a dovere acconsentire all’arbi-
trato (in questo senso zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, cit., p. 21; 
in senso difforme Pagni, Tutela individuale e tutela collettiva: un’indagine sul pos-
sibile raccordo fra i rimedi, in Le azioni seriali, cit., pp. 153 ss.).

109 L’azione di classe, come avviene nell’esperienza americana, può essere 
promossa anche dal singolo consumatore, in qualità di class representative, senza 
che sia più imposta, a differenza del passato, l’assistenza di una associazione 
rappresentativa degli interessi della classe.

110 Briguglio, Class Arbitration in Italia, cit., p. 223, che discorre anzi di 
diritti transigibili. 

111 Ove si afferma che «le rinunce e le transazioni intervenute tra le parti non 
pregiudicano i diritti degli aderenti che non vi hanno espressamente consentito». 

112 Pailli, Le azioni di classe dei consumatori: presupposti e limiti, in Il 
risarcimento del danno al consumatore, cit., pp. 612 ss. 

113 Come si specificherà nel proseguo parlando della legislazione antitrust, 
non vedo ragioni per escludere l’ammissibilità dell’azione arbitrale in materia di 
concorrenza, come peraltro conferma la stessa giurisprudenza: App. Bologna, 11 
ottobre 1990, in Riv. arb., 1993, p. 77, con nota di roSi; App. Milano, 13 settembre 
2002, ivi, 2004, pp. 105 ss., con nota di PortinCaSa, radiCati di Brozolo. 
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osservato, sembra «esaltare la portata dispositiva del diritto fatto 
valere dal class representative e rendere, in tal modo, pienamente 
ammissibile la compromettibilità»114.

Nonostante si sia di fronte a diritti pienamente arbitrabili, si 
incontrano diversi ostacoli a garantire l’attuazione dell’azione ar-
bitrale all’interno della procedura delineata dall’art. 140bis Codice 
del consumo. 

Se il meccanismo dell’opt in115 adottato dal legislatore interno 
non pone problemi in merito dell’eventuale estensione ultra partes 
della decisione116, possibili ostacoli derivano dalla concreta compa-
tibilità con il giudizio arbitrale della preventiva fase di ammissibilità 
dell’azione di classe. 

Prima di entrare nel merito della questione è opportuno com-
piere delle precisazioni sulla modalità di instaurazione della class 
arbitration e sulla nomina degli arbitri.

Una volta ammessa la validità della convenzione arbitrale in 
materia di consumo, non vi sono ragioni per negare che con essa il 
consumatore si possa anche vincolare alla class arbitration.

Questa lettura può incontrare degli ostacoli nel caso in cui man-
chi nel patto compromissorio una chiara volontà compromissoria 
a favore della class arbitration. Si tratta di un profilo ampliamente 
scandagliato dagli interpreti americani e che, come ho già ricordato, 
costituisce, secondo la più recente giurisprudenza, un problema per 
sua effettiva esperibilità. 

114 gaBoardi, Arbitrato e azione di classe, cit., pp. 1003-1004, che precisa 
che il discorso non cambia qualora sia l’associazione o il comitato rappresentativo 
dell’interesse collettivo a promuovere l’iniziativa. 

115 Infatti il legislatore prevede che la sentenza che definisce il giudizio faccia 
stato solo nei confronti degli aderenti e garantisce a coloro che non aderiscono 
all’azione di classe di potere promuovere un’azione individuale. Sul punto, vigoriti, 
Class action e azione collettiva risarcitoria. La legittimazione ad agire e altro, in 
Contr. e imp., 2008, pp. 729 ss. 

116 Anche se in questo caso non dovrebbe parlarsi, in verità, di estensione 
ultra partes del giudicato, ma piuttosto di effetto consumativo del potere di esperire 
l’azione di classe. A differenza di quanto sostenuto da altra parte della dottrina 
(Briguglio, Class Arbitration in Italia, cit., p. 228) non vedo ostacoli a che il lodo, 
per le ragioni già in precedenza esposte, possa estendere i propri effetti nei confronti 
di tutti gli aderenti. Si rimanda a quanto già esposto nel cap. II, parte prima. 
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Anche se l’indagine richiederebbe un’analisi più approfondita, 
non ritengo che possa essere vietata al consumatore la facoltà di 
avvalersi di questo strumento. Argomentare in senso difforme vor-
rebbe dire violare la regola generale enucleata dall’art. 808-quater 
c.p.c., che impone, nel dubbio, di estendere alla cognizione de-
gli arbitri «tutte le controversie che derivano dal contratto o dal 
rapporto cui la convenzione si riferisce». Semmai, per superare il 
vaglio della vessatorietà, l’elemento fondante diviene nuovamente 
il richiamo, all’interno del patto compromissorio, all’arbitrato am-
ministrato. 

Inoltre, ci si potrebbe domandare, come sottolinea una dottri-
na117, se una simile clausola precluda la possibilità di agire innanzi 
al giudice statuale. Sarei per la risposta negativa alla luce della pre-
visione dell’art. 819-ter c.p.c.118.

Nessun problema, invece, si pone sul fronte della nomina degli 
arbitri, poiché l’adesione di altri consumatori non genera un arbitra-
to con pluralità di parti119.

A tale proposito occorre ricordare che con l’atto di adesione, il 
componente della classe non solo non promuove una domanda di 
tutela giurisdizionale, ma neppure dà luogo ad un intervento, peral-
tro, escluso dallo stesso art. 140-bis. Una parte di coloro che hanno 
studiato l’atto di adesione evidenziano che con esso, l’aderente ma-
nifesti unicamente la volontà di appartenere a una classe, attribuen-
do, invece, al promotore dell’azione il potere di gestire la propria 
causa120. Se le cose stanno in questo modo, come peraltro credo, non 
si pone alcun problema di nomina del proprio arbitro da parte degli 
aderenti: l’atto di adesione, costituendo una manifestazione di in-
clusione nel gruppo, implica l’accettazione del giudicante già scelto. 

117 Briguglio, Class Arbitration in Italia, cit., p. 223.
118 g.F. riCCi, Rapporti tra arbitri e autorità giudiziaria, in Arbitrato, cit., pp. 

615 ss. 
119 Sull’inquadramento giuridico dell’aderente si rimanda a Pelle, Lo status 

processuale di aderente nell’azione di classe ex art. 140 bis Cod. Cons., in Riv. dir. 
proc., 2012, pp. 955 ss.; e per un inquadramento ad ampio raggio al lavoro di a.d. 
de SantiS, La tutela giurisdizionale collettiva, cit., pp. 617 ss.; ConSolo, zuFFi, 
L’azione di classe ex art. 140 bis, cit., pp. 132 ss.

120 Pelle, Lo status processuale di aderente nell’azione di classe, cit., p. 963; 
a.d. de SantiS, La tutela giurisdizionale collettiva, cit., pp. 624 ss. 
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Ciò posto, è necessario ora verificare come la fase preventiva del 
giudizio, caratterizzata dall’obbligo della notificazione della doman-
da al pubblico ministero per garantire un suo eventuale e discrezio-
nale intervento (limitato, peraltro, solo a questa fase), nonché dalla 
possibile reclamabilità dell’ordinanza innanzi alla Corte di Appello, 
possa realizzarsi all’interno del giudizio arbitrale. 

Nell’esperienza americana sia la Rule 23 delle Federal Rules of 
Civil Procedure che le Supplementary Rules for Class Arbitration 
emanate dall’American Arbitration Association prevedono una fase 
preliminare di ammissibilità della class arbitration che si conclude 
nelle Supplementary Rules con una clause determination award. 

Nel nostro ordinamento, invece, al momento – per quanto mi 
consta – sono due le interpretazioni proposte.

Secondo una prima esegesi121, la possibilità di deferire il giu-
dizio di classe in arbitrato è ammissibile solo qualora il pubblico 
ministero decida di non esperire l’intervento. In caso contrario, il 
procedimento deve essere scisso: la fase di ammissibilità deve neces-
sariamente svolgersi innanzi al giudice ordinario, quella successiva, 
che non è contemplata la presenza del pubblico ministero, può esse-
re esperita innanzi agli arbitri.

Secondo, invece, una diversa interpretazione122, le parti posso-
no decidere di rinunciare al giudizio di ammissibilità, con la conse-
guenza che ad essere deferito al giudizio degli arbitri «non è esatta-
mente l’azione di classe secondo il compiuto ed integrale paradigma 
dell’art. 140-bis cod. cons., ma […] un’azione di classe ed una tutela 
di classe rimodellate, per sottrazione della fase di ammissibilità». 
Viene precisato che il lodo che definisce la class arbitration non può 
dispiegare un effetto preclusivo nei confronti delle ulteriori azioni 
di classe, anche perché il provvedimento arbitrale non è di per sé 
idoneo a produrre effetti ultra partes123, né è concepibile davanti agli 

121 gaBoardi, Arbitrato e azione di classe, cit., pp. 1009-1010. 
122 Briguglio, Class Arbitration in Italia, cit., pp. 228 ss. 
123 Tale assunto, come già precisato in precedenza, non è condivisibile. 

Come rileva correttamente la dottrina (donzelli, L’azione di classe a tutela dei 
consumatori, cit., p. 336), «i limiti oggettivi dell’effetto consumativo, non dovranno 
essere valutati solo sulla base del contenuto della pronuncia di merito passata in 
giudicato che chiude il giudizio di classe, ma anche sul contenuto dell’ordinanza 
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arbitri la riunione di altre azioni di classe non fondate su apposita 
volontà compromissoria. 

Entrambe le interpretazioni, benché degne di pregio, tuttavia, 
non si soffermano ad indagare un aspetto fondamentale, cioè l’og-
getto del giudizio di ammissibilità. 

Prima di intraprendere questa indagine, ritengo opportuno pre-
cisare che la presenza del pubblico ministero in questa fase pre-
liminare non costituisce un ostacolo alla cognizione degli arbitri. 
Peraltro, l’art. 140-bis c.c. non attribuisce al pubblico ministero 
la qualifica di litisconsorte necessario: esso, una volta ricevuta la 
notificazione dell’atto introduttivo, non ha l’obbligo di intervenire 
nel giudizio124. Ne segue che la sua presenza nel processo non al-
tera la natura del diritto che rimane, pertanto, disponibile (rectius 
arbitrabile). 

Il vero nodo esegetico si pone con riguardo all’oggetto del giu-
dizio di ammissibilità: in altri termini è necessario chiedersi quale 
sia il contenuto dell’ordinanza che chiude questa fase125. Benché 
numerosi commentatori abbiano negato il suo contenuto decisorio, 

che definisce i caratteri dei diritti omogenei tutelati dall’azione». Ne deduce che 
riguardo ai consumatori che hanno aderito, la sentenza collettiva produrrà effetto 
preclusivo, consumando sia il potere di azione individuale che quello di classe; 
riguardo ai consumatori che avrebbero potuto aderire ma non lo hanno fatto, è 
precluso solo il potere di azione di classe; viceversa nei riguardi dei «consumatori 
aderenti poi esclusi e riguardo ai consumatori che, sulla base del contenuto 
dell’ordinanza di ammissibilità, non hanno aderito, il potere di azione di classe, 
sempre che ne ricorrano i presupposti, rimane fermo, oltre ovviamente al loro 
potere di azione» (parla di potere consumativo dell’azione anche ConSolo, zuFFi, 
L’azione di classe ex art. 140 bis, cit., p. 299). Semmai giocano un ruolo di primaria 
importanza le effettive modalità attuative della pubblicità dell’azione, le uniche che 
garantiscono la correttezza delle adesioni. 

124 Tanto che una dottrina (a.d. de SantiS, La tutela giurisdizionale 
collettiva, cit., pp. 684 ss.) ritiene che il pubblico ministero rivesta il ruolo di 
interveniente facoltativo. Sarà, in verità, improbabile il suo intervento, come 
osserva giuSSani, Azione di classe e tutela antitrust: profili processuali, in Banca 
borsa e tit. cred., 2011, p. 391; contra donzelli, L’azione di classe a tutela dei 
consumatori, cit., p. 145. 

125 Sul punto, prima della sentenza citata nella nota che segue, Carratta, 
L’azione collettiva risarcitoria e restitutoria, in Riv. dir. proc., 2008, pp. 732 ss.; 
giuSSani, L’azione di classe: aspetti processuali, cit., pp. 348 ss.; a.d. de SantiS, La 
tutela giurisdizionale collettiva, cit., pp. 714 ss.; ConSolo, zuFFi, L’azione di classe 
ex art. 140 bis, cit., pp. 191 ss. 
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non si deve dimenticare che l’art. 140-bis c.p.c. prevede la non 
proponibilità di azioni successive scaduto il termine per proporre 
le adesioni. Si tratta di una questione ampliamente dibattuta dagli 
interpreti e su cui recentemente si sono espresse anche le sezioni 
unite della Suprema Corte126, che hanno escluso la possibilità del 
ricorso in cassazione127 avverso l’ordinanza, emessa in sede di re-
clamo, che dichiari inammissibile l’azione di classe, stante l’inca-
pacità del provvedimento in esame di statuire sul merito del diritto 
dedotto in giudizio. I giudici, infatti, ritengono che oggetto della 
fase di ammissibilità sia un diritto prettamente processuale, cioè 
quello di potersi avvalere delle forme della tutela collettiva risar-
citoria128. 

Ne segue che, mancando un diritto soggettivo in contesa, questa 
fase preliminare non può essere deferita al giudizio di arbitri. Questi 
ultimi possono pronunciarsi solo nella fase successiva al giudizio di 
ammissibilità. 

126 Cass., sez. un., 1° febbraio 2017, n. 2610, in DeJure, che aderisce nella 
sostanza a Cass., 14 giugno 2012, n. 9772, in Riv. dir. proc., 2013, con nota 
adesiva di BoCCagna; Cass., 24 aprile 2015, n. 8433, in Contratti, 2015, con nota 
di SChirriPa. Per una ricostruzione delle varie posizioni, donzelli, Sul ricorso 
straordinario in cassazione avverso l’ordinanza d’inammissibilità dell’azione di 
classe, in Riv. dir. proc., 2016, pp. 412 ss. 

127 Come già sostenevano prima, ConSolo, zuFFi, L’azione di classe ex art. 
140 bis, cit., pp. 191 ss.; donzelli, L’azione di classe a tutela dei consumatori, 
cit., p. 121; Pagni, L’azione di classe del nuovo art. 140 bis: le situazioni soggettive 
tutelate, l’introduzione del giudizio e l’ammissibilità della domanda, in Riv. dir. 
civ., 2010, pp. 370 ss.; Bove, Profili processuali dell’azione di classe, in Il giusto 
proc. civ., 2010, pp. 1015 ss.; in senso difforme, galletto, L’azione di (seconda) 
classe (considerazioni sul novellato art. 140 bis codice del consumo), in Nuova 
giur. civ., 2009, II, pp. 539 ss. 

128 Si è rilevato che l’ordinanza di inammissibilità possa avere contenuto deci-
sorio nel caso di manifesta infondatezza, qualora il giudice accerti l’inesistenza dei 
fatti posti a fondamento della domanda, ovvero l’insussistenza dell’effetto giuridico 
che da quei fatti l’attore afferma conseguire (sul punto, a.d. de SantiS, La tutela 
giurisdizionale collettiva, cit., p. 717, secondo cui la verifica dell’insussistenza del 
requisito di manifesta infondatezza implica di per sé un accertamento positivo della 
fondatezza della domanda). Tuttavia altri interpreti negano che questa statuizione 
integri gli estremi di una decisione su diritti soggettivi sostanziali (ConSolo, Come 
cambia, rilevando oramai a tutti e in pieno il volto, l’art. 140 bis e la class action 
consumieristica, in Corr. giur., 2009, p. 1302; Pagni, L’azione di classe del nuovo 
art. 140 bis: le situazioni soggettive tutelate, l’introduzione del giudizio e l’ammis-
sibilità della domanda, cit., p. 372). 
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7. Sintesi

È ora di tirare le fila di quanto detto. 
Ho cercato di dimostrare l’assunto da cui ero partita, e cioè che 

il problema della compromettibilità dei diritti dei consumatori deve 
essere distinto da quello della valida formazione del consenso alla 
giustizia arbitrale. 

Nonostante le apparenti limitazioni che sembrano derivare dalla 
giurisprudenza comunitaria, non devono nutrirsi dubbi sulla pos-
sibilità di ricondurre le menzionate posizioni giuridiche soggettive 
nell’alveo dell’ordine pubblico arbitrale: la disciplina inderogabile 
relativa alla valida formazione del consenso nella stipula della con-
venzione arbitrale non è posta a presidio di interessi generali, ma è 
volta a riequilibrare la disparità ontologica delle parti del rapporto 
sinallagmatico. Giocoforza non devono neppure nutrirsi dubbi in 
merito all’ammissibilità dell’azione arbitrale. 

Ciò posto diviene cruciale individuare i corretti meccanismi en-
tro cui si deve manifestare la volontà compromissoria: la loro indi-
viduazione si ripercuote sulle modalità attraverso cui l’azione arbi-
trale può operare. 

Alla luce della disciplina positiva, la consapevolezza della scelta 
diventa elemento discriminante per l’individuazione del “diritto pro-
cessuale arbitrale” da applicare. 

Ho, quindi, dedotto che, qualora vi sia una scelta consapevole, 
l’azione arbitrale può esplicarsi in modo libero; questo, però, non to-
glie che le parti possano decidere di introdurre specifici meccanismi 
di protezione, ricorrendo all’uso dell’arbitrato amministrato. Peral-
tro, si tratta di una pratica suggerita anche dalla direttiva 2013/11/
Ue che individua i criteri generali che devono caratterizzare le pro-
cedure Adr. 

Al contempo, ho ritenuto possibile anche il ricorso alla clausola 
compromissoria. Nello specifico, ho evidenziato come l’esigenza di 
una decisione ponderata trovi puntuale attuazione nella c.d. “clauso-
la compromissoria unilaterale”, meccanismo, ampliamente utilizza-
to oltre confine, compatibile con i principi del nostro ordinamento. 

Ugualmente, malgrado un diverso trend europeo, ho reputato 
ammissibile l’utilizzo della tradizionale clausola compromissoria, 
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qualora essa richiami un arbitrato amministrato regolato secondo i 
principi enunciati nella direttiva 2013/11/Ue. Solo in questo modo 
il fittizio limite dell’incompromettibilità dei diritti in gioco, insito 
nella necessità di tutela derivante dalle norme sostanziali, può essere 
superato. 

Infine, la mia attenzione si è soffermata sulla class arbitration. 
Se la compromettibilità dei diritti che sono posti alla loro base non 
può essere messa in discussione, l’operatività concreta dell’arbitrato 
è esclusa nella fase preliminare del giudizio per l’impossibilità di 
individuare un vero e proprio diritto soggettivo oggetto del giudizio.
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CaPitolo iii

ARBITRATO E DIRITTI DEI LAVORATORI

1. Premessa

I diritti dei lavoratori costituiscono un ottimo banco di prova 
per misurare la bontà della tesi enunciata, poiché il concetto di nor-
ma inderogabile, su cui si fonda l’essenza dell’ordine pubblico di 
protezione, «segna la nascita e caratterizza il patrimonio genetico» 
di tali posizioni giuridiche soggettive1.

In questo caso, è lo stesso legislatore che, dopo una totale chiu-
sura al mondo arbitrale2, enuncia progressivamente la sua ammis-
sibilità, sino all’attuale formazione dell’art. 806, comma 2°, c.p.c., 
che sancisce la compromettibilità delle controversie di cui all’art. 
409 c.p.c. solo qualora sia contemplata una preventiva autorizza-
zione da parte della legge oppure dai contratti o accordi collettivi 

1 CeSter, La norma inderogabile: fondamento e problema del diritto del la-
voro, in Inderogabilità delle norme e disponibilità dei diritti, Atti delle giornate di 
studio di diritto del lavoro, Modena, 18-19 aprile 2008, Milano, 2009, p. 7. Bal-
leStrero, in Aa.Vv., Autonomia individuale e rapporto di lavoro, Atti delle giorna-
te di studio Aidlass, Udine, 10-11-12 maggio 1991, Milano, 1994, p. 90, osserva 
che «Il diritto del lavoro non può, senza abrogare sé stesso, affermare l’uguaglianza 
delle parti del contratto, ripristinare uno spazio contrattuale non condizionato da 
norme inderogabili». 

2 Per la disamina dell’evoluzione storica CeCChella, L’arbitrato nelle contro-
versie di lavoro, Milano, 1990, pp. 105 ss. e anche a CorSini, L’arbitrato nelle con-
troversie individuali di lavoro, Riv. arb., 2003, p. 22. Per il più recente panorama 
normativo si rinvia ai successivi paragrafi. 
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di lavoro. In sostanza, lo stesso dettato normativo scioglie qualsiasi 
dubbio a favore dell’ammissibilità dell’azione arbitrale, imponendo 
che la scelta per il processo privato sia preceduta da una manifesta-
zione di volontà generale, espressa dal legislatore o dalla contratta-
zione collettiva. 

Al contempo, permane, oggi come ieri, il divieto di arbitrato 
con riguardo alle controversie di previdenza e assistenza: l’art. 147 
disp. att. c.p.c. stabilisce che «nelle controversie in materia di pre-
videnza e assistenza obbligatoria, sono privi di qualsiasi efficacia 
vincolante, sostanziale o processuale, gli arbitrati rituali, gli arbi-
trati irrituali […]»3. 

Da questo scenario è necessario partire per sciogliere i dubbi 
esegetici che la disciplina positiva pone, precisando che la mia at-
tenzione si concentrerà soprattutto sulle controversie individuali di 
lavoro, anche se nelle pagine finali si procederà a una breve disami-
na di quelle collettive. 

2. I confini dell’azione arbitrale 

Nonostante il legislatore definisca formalmente i limiti all’arbi-
trabilità in materia di lavoro4, la corretta interpretazione dell’art. 
409 c.p.c., richiamato dall’art. 806 c.p.c., impone un’esegesi più at-
tenta. Il perimetro arbitrale è delimitato utilizzando il criterio della 
competenza del giudice del lavoro, che, come è noto, è stato gene-
ralmente riconosciuto non solo con riguardo alle liti che abbiano 

3 Benché, alla luce dell’esegesi abbracciata nelle pagine successive e di quan-
to ho già detto in merito alla disciplina degli alimenti, ritenga che esse siano piena-
mente arbitrabili. Sul punto appaiono utili anche le affermazioni di voza, L’autono-
mia individuale assistita nel diritto del lavoro, Bari, 2007, pp. 57-58. 

4 Alla luce del dettato normativo non è più in dubbio la compromettibilità delle 
controversie concernenti i rapporti di lavoro subordinato, anche se non inerenti 
all’esercizio dell’impresa, quelli in materia di agenzia, di tipica parasubordinazione, 
ivi compreso il procacciamento d’affari, qualora «il relativo rapporto, a norma 
dell’art. 409, n. 3, c.p.c., presenti le caratteristiche del coordinamento, della 
continuità e della prevalente personalità della prestazione». Sul punto, zuCConi 
galli FonSeCa, L’arbitrato nelle controversie di lavoro: bilancio e prospettive di 
riforma, in Riv. arb., 2008, pp. 460 ss.).
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ad oggetto immediato il rapporto in questione, in quanto si chiede 
l’accertamento dell’esistenza, della qualificazione o della cessazione 
del rapporto, oppure la sua costituzione, ma anche in relazione a 
quelle che abbiano ad oggetto un diritto che scaturisce dal rapporto 
di lavoro e trova in esso la sua causa petendi. 

In questo ultimo caso diviene fondamentale verificare se anche 
il diritto che trova la sua origine nel rapporto di lavoro sia arbitrabi-
le, poiché non ritengo, alla luce dell’esegesi accolta in queste pagine, 
che il generale richiamo all’art. 409 c.p.c. renda arbitrabili diritti che 
non possono esserlo5. 

Per comprendere gli effettivi confini dell’azione arbitrale è ne-
cessario compiere un passo indietro. 

Per lungo tempo il diritto del lavoro è stato considerato un ter-
reno escluso alla disponibilità delle parti: la peculiarità che contrad-
distingueva i principi laburistici induceva, almeno una parte della 
dottrina tradizionale, a ricondurli nella c.d. legislazione sociale e 
in definitiva nel diritto pubblico6. Tale assunto trovava conferma 
nella cogenza che caratterizzava questa regolamentazione7, spesso, 
accompagnata da specifiche sanzioni penali o amministrative8. 

Come correttamente pone in luce un interprete, la legislazione 
in materia di lavoro sembrava rappresentare «“una sorta di cuneo 
capace di mettere in crisi la tradizionale distinzione tra diritto pub-
blico/diritto privato” nei termini consacrati dalla Rivoluzione fran-

5 Come rileva anche ruFFini, manzo, sub art. 806 c.p.c., in Benedettelli, 
ConSolo, radiCati di Brozolo (a cura di), Commentario breve al diritto dell’arbitrato, 
Milano, 2017, p. 28. Talvolta si pongono dei problemi di estensione soggettiva della 
convenzione arbitrale, come nel caso di controversia tra gli eredi e il datore di 
lavoro del de cuius, ma come ho già detto, il profilo della compromettibilità del 
diritto deve essere tenuto separato da quello della legittimazione a compromettere. 

6 Sul punto, in modo diffuso, voza, L’autonomia individuale assistita nel 
diritto del lavoro, cit., p. 14, secondo cui la prima normativa in materia di lavoro, 
risalente agli inizi del 1900, era una legislazione per i poveri, dettata esclusivamente 
per ragioni di pubblica sicurezza. Sul punto anche a BaraSSi, Il contratto di lavoro 
nel diritto positivo italiano, Milano, 1915, passim. 

7 voza, L’autonomia individuale assistita nel diritto del lavoro, cit., p. 16. 
8 giugni, Diritto del lavoro (voce per una enciclopedia), in Dir. lav. e rel. ind., 

1989, p. 252; ghera, Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, ivi, 
1979, p. 322; mazzoni, voce Diritto del lavoro e diritto sindacale, in Enc. dir., XII, 
Roma, 1964, p. 1069. 
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cese e, quindi, dalla lotta contro le indebite ingerenze del Sovrano 
nella sfera di libertà dell’individuo»9. Infatti, malgrado le evidenti 
finalità di pubblico interesse che la normativa persegue, essa si inse-
riva all’interno di una relazione strettamente privatistica10. 

Il difficile connubio tra le due sfere emergeva in modo prepon-
derante nella disciplina sull’impiego privato del 1924, che contribuì, 
in modo decisivo, a confondere il piano dell’inderogabilità della nor-
mativa con quello dell’indisponibilità dei diritti, anche al di fuori del 
suo specifico campo di applicazione11, poiché venne letta, almeno da 
una parte della dottrina, come la riprova dell’espandersi della norma 
cogente al di fuori del profilo regolativo del rapporto di lavoro12. Si 
iniziò a porre la questione dell’ammissibilità della dismissione dei 
diritti individuali attribuiti al lavoratore da norme imperative e si 
provò a dilatare la nullità dei patti in deroga alla legge, fino a inclu-
dervi anche i negozi dispositivi. 

Nonostante ciò, ampia parte della letteratura e in seguito an-
che la giurisprudenza evidenziava che la normativa inderogabile in 
materia di lavoro non avesse come finalità di rendere indisponibili 
i diritti dei lavoratori per ragioni di un superiore interesse genera-
le, ma essa fosse solo indirizzata alla difesa del lavoratore, quale 
soggetto debole13. Nella stessa interpretazione delle Corti, ove si 
fece strada la nota teoria della «presunzione legale, non di incapa-
cità naturale o giuridica, bensì di una minorata libertà del consenso 
del lavoratore»14, si sviluppò la convinzione che potessero essere 
considerati invalidi soltanto quegli atti che fossero intervenuti nel 

9 voza, L’autonomia individuale assistita nel diritto del lavoro, cit., p. 17, 
citando Marchetti. 

10 redenti, Massimario della giurisprudenza dei probiviri, Roma, 1906, p. 9, 
n. 28.

11 Cass., 17 marzo 1938, in Dir. lav., 1938, II, p. 396; Cass., 25 gennaio 1939, 
in Mass. Giur. lav., 1939, p. 169; contra, Cass., 19 luglio 1937, ivi, 1938, p. 36; 
Trib. Milano, 24 marzo 1931, in Dir. lav., 1932, II, p. 141. 

12 Per una disamina novella, L’inderogabilità nel diritto del lavoro, Milano, 
2009, pp. 261 ss. 

13 novella, L’inderogabilità nel diritto del lavoro, cit., pp. 262 ss.
14 Espressamente Cass., 11 gennaio 1939, in Dir. lav., 1939, II, p. 146; ma, 

sul punto, de luCa tamaJo, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, Napoli, 
1976, p. 302. 
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corso del rapporto e non quelli attuati una volta che lo stesso fosse 
cessato15. 

In questo scenario si inserisce la disciplina dell’art. 2113 c.c., 
che, da una parte, sancisce l’invalidità, ma non la nullità, delle ri-
nunce e delle transazioni aventi a oggetto diritti del prestatore di 
lavoro derivanti da disposizioni inderogabili, limitando la possibili-
tà della loro impugnazione e, dall’altra parte, considera ammissibili 
solo le rinunce e le transazioni assistite16. 

La normativa de qua, unitamente a dire il vero ad altre previsioni 
positive17, costituisce la riprova del corretto inquadramento del dirit-
to dei lavoratori all’interno dell’ordine pubblico di protezione18: la 
soggezione «“istituzionalizzata” del lavoratore subordinato ai poteri 
unilaterali del datore di lavoro insisti nella struttura stessa del rap-
porto e codificati dall’ordinamento»19 necessita una disciplina di fa-
vore per il lavoratore20, ma non esclude la sua libertà contrattuale21. 

15 Poiché in quel caso il lavoratore riacquista «la sua indipendenza e la libera 
volontà del consenso e di determinazione» (Cass., 13 gennaio 1934, in Foro it., 1935, 
I, c. 494; Cass., 9 giugno 1931, in Foro it., 1931, c. 1418; Cass., 25 novembre 1932, 
in Rep. Foro it., 1932, voce Impiego privato, n. 685). In senso contrario greCo, Il 
contratto di lavoro, Torino, 1939, pp. 459 e 460, rilevava che «in base al principio 
protettivo, tutti i diritti attribuiti al lavoratore verso il datore, da particolari norme 
di diritto soggettivo (o comunque a queste assimilabili: norme collettive), sono da 
considerarsi indisponibili e perciò irrinunciabili, ove dalla norma stessa non risulti 
il contrario». 

16 Osserva mareSCa, La prescrizione dei crediti di lavoro, Milano, 1983, pp. 
38 ss. che «ci si deve arrendere all’evidenza di una categoria intermedia di diritti 
che non possono ricondursi né tra quelli pienamente disponibili né tra gli altri asso-
lutamente indisponibili»; l’intransigibilità e l’irrinunziabilità ex art. 2113 c.c. «sono 
un minus rispetto all’indisponibilità». Oggi è espressamente previsto la non appli-
cabilità della norma alle conciliazioni previste dagli artt. 412ter e 412quater c.p.c.

17 Tra cui un ruolo non secondario gioca lo stesso Statuto dei lavoratori e 
ancora prima la contrattazione collettiva, in grado di migliorare sempre la disciplina 
legale. Sul punto CeSter, La norma inderogabile, cit., p. 22. 

18 novella, L’inderogabilità nel diritto del lavoro, cit., p. 264. 
19 de luCa tamaJo, Il problema dell’inderogabilità delle regole a tutela del 

lavoro: passato e presente, in Dir. lav. e relaz. ind., 2013, p. 723. 
20 Come pongono in luce, ghera, garilli, garoFalo, Diritto del lavoro, Tori-

no, 2017, pp. 334 ss. 
21 Per siffatta ragione la dottrina (BorgheSi, Conciliazione, norme inderoga-

bili e diritti indisponibili, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2009, pp. 121-122) afferma 
che «[…] nel nostro sistema giuslavoristico […] l’area della indisponibilità assoluta 
sembrerebbe ristretta, se non ridotta a un mero simbolo, mentre i diritti dei lavora-
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Questa interpretazione è condivisa anche dal giudice delle leg-
gi: la Corte costituzionale, chiamata a pronunciarsi sulla legittimità 
dell’art. 2113 c.c. per asserita violazione dell’art. 36 della Costitu-
zione22, ha precisato che «la norma non comporta un’assoluta indi-
sponibilità, e come non esclude la prescrittibilità del diritto, così non 
impedisce al legislatore di disciplinare le forme e i modi di esercizio 
del potere di impugnazione degli atti di disposizione eventualmente 
compiuti dal lavoratore, sotto pena di decadenza»23. Come è stato 
osservato24, benché «la prescrizione sia un modo di estinzione del 
diritto soggettivo, mentre la disposizione sia un modo di esercizio 
del diritto per volontà del titolare, l’effetto estintivo della prescrizio-
ne, essendo riconducibile all’inerzia del titolare per il tempo previ-
sto dalla legge, può essere considerato sostanzialmente equivalente 
all’effetto dismissivo proprio della rinunzia e della transazione […]».

Trova, dunque, conferma l’idea che la norma inderogabile, fonte 
dei diritti dei lavoratori, è volta solo a bilanciare lo squilibrio con-
trattuale25 delle parti del sinallagma contrattuale, al fine di consen-

tori sembrerebbero immersi in una diffusa indisponibilità relativa, che è il riflesso 
dell’inderogabilità (anche essa diffusa) delle norme di legge e di contratto collettivo 
che disciplinano la materia laboristica». 

22 In questa direzione devono essere lette tutte le norme inserite all’interno 
della nostra Costituzione. 

23 Corte cost., 20 marzo 1974, n. 77, in www.cortecostituzionale.it. Tale 
principio è stato ribadito da altre successive pronunce, tra le quali quella che ha 
escluso l’applicabilità dell’art. 1419, comma 1°, c.c. nell’ambito del diritto del lavoro 
(Corte cost., 11 maggio 1992, n. 210, ivi, anche se successivamente ritorna sui suoi 
passi, ma non disconosce comunque la ricostruzione compiuta). I giudici delle leggi 
osservano che la regola dettata dall’art. 1419, comma 1°, c.c. è in contrasto con 
l’interesse della norma imperativa che è la protezione del contraente debole. 

24 ghera, Diritto del lavoro, Bari, 2002, p. 443. A dire il vero la prescrittibili-
tà del diritto trova applicazione non solo con riguardo ai diritti di natura retributiva 
(Corte cost., 10 giugno1966, n. 63, in www.cortecostituzionale.it., che, senza affer-
mare l’indisponibilità del diritto alla retribuzione, benché operi una distinzione tra 
diritto alla retribuzione e diritto di credito, afferma che lo stesso sia irrinunciabile 
durante la vigenza del rapporto di lavoro), ma anche con riguardo, per esempio, al 
diritto alla qualifica superiore, all’anzianità di servizio (CiuCCiovino, La prescrizio-
ne dei diritti nel rapporto di lavoro, in Santoro PaSSarelli (a cura di), Diritto e pro-
cesso del lavoro e della previdenza sociale, Milano, 2014, pp. 1572 ss.). 

25 alBaneSe, La norma inderogabile nel diritto civile e nel diritto del lavoro tra 
efficacia del mercato e tutela della persona, in Riv. giur. lav. e rel. ind., 2008, pp. 167 
ss.; raiSer, Il compito del diritto privato, trad. it. Graziadei, Milano, 1990, p. 57. 
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tire la realizzazione di quella che è stata chiamata la c.d. «giustizia 
contrattuale»26. La dottrina27 osserva che in ambito lavoristico si 
assiste a una «[…] disponibilità condizionata dalla presenza di de-
terminati limiti o requisiti, imposti a garanzia dell’interesse del (sin-
golo) prestatore alla conservazione dei trattamenti minimi previsti 
dalla legge o dai contratti collettivi». 

In altri termini, la tutela costituzionale dei diritti dei lavoratori 
«non è di per sé incompatibile» con una disciplina che consente la 
loro disponibilità28. 

L’approdo ermeneutico cui si è giunti non è, però, in grado di 
dissipare tutti i dubbi in merito alla natura dei diritti dei lavoratori, 
in ragione della loro eterogeneità. 

Questa incertezza ha evidenti ricadute ai fini dell’ammissibilità 
dell’azione arbitrale.

Come si è affermato nella parte introduttiva, il corretto am-
bito di applicazione dell’azione arbitrale deve essere determinato 
avendo come riferimento il concetto di ordine pubblico arbitrale, 
all’interno del quale rientrano, oltre a quei diritti non dominati da 
alcun interesse generale, anche quelli in cui l’interesse generale che 
è alla base della posizione giuridica soggettiva non è talmente forte 

26 Secondo la definizione di Albanese (alBaneSe, La norma inderogabile, 
cit., p. 178), la norma inderogabile non spiega i suoi effetti oltre il piano della 
sua funzione normativa, che si esaurisce nell’assegnare diritti al suo destinatario. 
Quest’ultimo non può evitare di divenire titolare dei diritti attribuiti dalla legge o 
dal contratto collettivo, ma la norma inderogabile non impedisce che il destinata-
rio, una volta che ne sia divenuto titolare, possa validamente disporne. In questo 
senso: Santoro PaSSarelli, Sulla invalidità delle rinunce e delle transazioni del 
prestatore di lavoro, in Saggi di diritto civile, II, Napoli, 1961, pp. 1125 ss.; Pro-
SPeretti, Le rinunce e le transazioni del lavoratore, Milano, 1955, p. 186; giugni, 
I limiti legali dell’arbitrato nelle controversie di lavoro, in Riv. dir. lav., 1958, I, 
pp. 65 ss.; grandi, L’arbitrato irrituale nel diritto del lavoro, Milano, 1963, p. 
376; de luCa tamaJo, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, cit., pp. 236 
ss., il quale abbraccia il noto dualismo tra diritti derivanti da norme inderogabi-
li (cc.dd. primari) e diritti derivanti da violazione di norme inderogabili (cc.dd. 
secondari). 

27 ghera, garilli, garoFalo, Diritto del lavoro, cit., p. 335. 
28 Così Ferraro, Ordinamento, ruolo del sindacato, dinamica contrattuale 

di tutela, Padova, 1981, p. 234, anche se parla di «limitata» disponibilità. A mio 
avviso questa restrizione rileva non tanto da un punto di vista quantitativo ma 
qualitativo. 

CICU_GABELLINI.indd   285 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale vincolata286

da impedire29 che il suo titolare scelga la via del processo privato 
rispetto a quello statuale. Tra questi, come più volte ribadito, si 
collocano i diritti rientranti nell’ordine pubblico (sostanziale) di 
protezione. 

Ora, in materia di lavoro, questa possibilità è esclusa solo con 
riguardo a quelle posizioni giuridiche soggettive nelle quali «la per-
sona del lavoratore venga in considerazione nel suo modo di essere 
essenziale, tale che l’ordinamento non può permettere che non si 
realizzi senza con ciò rinnegare sé stesso»30. In simili casi la discipli-
na legale non svolge la funzione di tutelare il lavoratore tout court, 
bensì la persona-lavoratore31. 

Dovendo dare contenuto a tale assunto, ritengo che, anche alla 
luce dell’elaborazione europea32, sia possibile parlare d’inammissibili-
tà dell’azione arbitrale solo con riguardo a quelle controversie che ab-
biano ad oggetto la tutela del diritto alla salute del lavoratore e quelle 
relative alla non discriminazione. Come osserva la dottrina, il diritto 
alla salute (e alla sicurezza, che ne costituisce un’espressione) rappre-
sentano le «precondizioni indispensabili affinché il “contratto” fra le 
parti possa svolgersi secondo la funzione prevista dall’ordinamento». 
Per quanto concerne, invece, il diritto alla non discriminazione33, esso 

29 alBaneSe, La norma inderogabile, cit., p. 175. 
30 Così CeSter, La norma inderogabile, cit., p. 97, il quale individua tre cate-

gorie di norme: quelle a presidio di interesse superiori, quelle che si pongono la fi-
nalità di sopperire alla debolezza contrattuale del lavoratore e, infine, quelle volte 
a dettare condizioni uniformi. Una simile tripartizione, almeno alla luce della con-
cezione qui accolta, costituisce una superfetazione, poiché le norme volte a dettare 
condizioni uniformi perseguono comunque l’obiettivo di riequlibrare la debolezza 
contrattuale del lavoratore. 

31 Ovvero i problemi connessi alla persona fisica e morale del lavoratore, 
come affermano ghera, garilli, garoFalo, Diritto del lavoro, cit., pp. 156 ss. 

32 Come ricostruisce SCiarra, Norme imperative nazionali ed europee: le fi-
nalità del diritto del lavoro, in Giorn. Dir. rel. ind., 2006, p. 43, che richiama la di-
stinzione in precedenza vista tra ordre public e ordre public social, discorrendo dei 
diritti dei lavoratori con particolare riguardo al diritto alla salute e alla non discri-
minazione. Sul punto anche Proia, Lavoro e Costituzione europea, in ADL, 2004, 
pp. 519 ss. 

33 Qualora questa venga dedotta dal contratto, come nel caso della libertà di 
manifestazione del pensiero nelle organizzazioni di tendenza, gli arbitri potranno 
conoscere del diritto incidenter tantum, ai sensi dell’art. 819 c.p.c.
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deve essere riconosciuto alla persona in quanto tale, indipendente-
mente dalla sua qualifica di lavoratore34.

Diversamente, non ritengo che il diritto alla retribuzione possa 
essere escluso dal giudizio arbitrale, nonostante si affermi che la 
corresponsione di una retribuzione proporzionata e sufficiente co-
stituisca il mezzo per garantire la libertà e la dignità del cittadino 
lavoratore e della propria famiglia35. 

Un attento studioso riteneva che il diritto alla minima retribu-
zione sufficiente fosse espressione di un diritto36 della personalità, 
indisponibile, istituito a favore del lavoratore indipendentemente 
dal rapporto di lavoro37. 

Come è noto, questa posizione si è attenuata nel pensiero di 
un altro interprete38, che ha proposto di distinguere i destinatari 
dei diversi obblighi derivanti dall’art. 36 Cost.: per la retribuzione 
proporzionata il dovere graverebbe sul datore di lavoro, per quella 
sufficiente sullo Stato. Una simile soluzione consente di distinguere 
due diverse posizioni giuridiche soggettive del lavoratore, e cioè un 
diritto relativo alla retribuzione proporzionata e un dirittto assoluto 
alla retribuzione sufficiente. 

34 CeSter, La norma inderogabile, cit., pp. 97 e 98. In questo senso si pone 
la Direttiva 2000/43/Ce del 29 giugno, la quale è stata affiancata, in materia di 
lavoro, dalle direttive 2000/78/Ce del 27 novembre 2000 e 2002/73/Ce. Le prime 
due direttive sono state recepite con i d.lgs. 9 luglio 2003, n. 125 e 126, mentre la 
terza con il d.lgs. 30 maggio 2005, n. 145. 

35 mortati, Il lavoro nella Costituzione, in Riv. giur. lav., 1954, pp. 177 ss. 
afferma che il diritto alla minima retribuzione costituisce una «specificazione del 
diritto alla vita, comprensivamente inteso come rivolto al rispetto dell’integrale esi-
stenza fisico-psichica»; Perone, voce Retribuzione, in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 
pp. 34 ss. 

36 Discorrono di diritto anche roma, La funzione della retribuzione, Bari, 
1997, pp. 60 ss.; Bellomo, Retribuzione sufficiente e autonoma collettiva, Torino, 
2002, pp. 74 ss. 

37 Pugliatti, Ancora sulla minima retribuzione sufficiente ai lavoratori, ripub-
blicato in Scritti giuridici, III, Milano, 2011, p. 77; e ancora, tra i tanti, mortari, Il 
lavoro nella Costituzione, cit., pp. 148 ss.; lega, Il salario minimo e l’art. 36 del-
la Costituzione, in Dir. lav., 1952, II, p. 288, che lo assimila al diritto alla libertà; 
ghezzi, romagnoli, Il rapporto di lavoro, Bologna, 1995, p. 238; dubbioso, invece, 
PerSiani, Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, 1966, p. 71. 

38 hernandez, I principi costituzionali in tema di retribuzioni, in Dir. lav., 
1997, I, pp. 154 ss. 
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Invero, la prima tesi citata non ha incontrato la successiva con-
divisione della giurisprudenza e della dottrina: è opinione, oramai 
diffusa, che la retribuzione costituisca un diritto di credito, con la 
conseguenza, tra l’altro, della sua prescrittibilità39, benché caratte-
rizzato da una spiccata rilevanza sociale40. 

Per tale ragione, reputo che il problema dell’arbitrabilità del di-
ritto alla retribuzione vada affrontato negli stessi termini di quello 
alimentare, vista la loro ontologica identità, trattandosi entrambi di 
diritti di credito connotati da una valenza «assistenziale». Ne segue 
che, una volta riconosciuta l’arbitrabilità del primo41, a maggiore 
ragione si deve concludere per la compromettibilità del secondo. 

Le conclusioni accolte in merito ai confini dell’azione arbitrale 
necessitano di alcune precisazioni. 

Si è detto che mentre tutti i diritti conciliabili sono al contempo 
arbitrabili, non è vero il contrario. Ho sostenuto anche che il diritto 
alla discriminazione non possa essere oggetto di giudizio arbitrale. 
Tuttavia, proprio con riguardo a questa posizione giuridica soggetti-
va42 il legislatore consente il ricorso alla conciliazione/mediazione43. 
Sembrerebbe, quindi, smentita la conclusione a cui si è approdati 
nella parte generale della presente trattazione. 

39 Ma più in generale caratterizzato da un’indisponibilità relativa, come, per 
esempio, dimostra la parziale pignorabilità dei crediti di lavoro e in più generale 
la previsione dell’art. 2113 c.c. Sul punto, zoli, voce Retribuzione (impiego priva-
to), in Dig. it., disc. priv., XII, Torino, 1996, pp. 437 ss.; mareSCa, La prescrizione 
dei crediti di lavoro, cit., p. 48; Pera, Le rinunce e le transazioni del lavoratore, in 
SChleSinger (diretto da), Commentario del codice civile, Milano, 1990, p. 38. 

40 Come osserva r. SCognamiglio, Sull’applicabilità dell’art. 36 della Costitu-
zione in tema di retribuzione del lavoratore, in Scritti giuridici, II, Padova, pp. 1035 
ss.; per una analisi generale della dottrina e della giurisprudenza si rimanda Ferlun-
ga, Il diritto alla «minima retribuzione sufficiente» e la interpretazione di Salvatore 
Pugliatti, in Il dir. mercato lav., 2015, pp. 56 ss. 

41 Cfr. par. 3.2, cap. I, parte seconda. 
42 Ed ora anche in materia sanitaria: sul punto si rimanda a ragni, La 

mediazione nel sistema sanitario regionale alla luce della giurisprudenza della 
Corte costituzionale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2014, pp. 565 ss. 

43 D.lgs. 9 luglio 2003, nn. 215 e 216, che prevedono entrambi, agli artt. 4, la 
possibilità di accedere alle procedure di conciliazioni prima di promuovere un giu-
dizio per il riconoscimento della sussistenza di una discriminazione in materia di 
razza, origine etnica, religione, convinzioni personali, handicap, età e orientamen-
to sessuale. Lo stesso è previsto dall’art. 36 del d.lgs. n. 198 del 2006, in materia di 
parità tra uomo e donna. 
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Le cose non stanno in questo modo. Se si indaga la ratio sottesa 
alla previsione del ricorso agli strumenti conciliativi in materia di 
diritto alla discriminazione emerge che essi sono finalizzati a garan-
tire una mera deflazione del contenzioso44. Infatti, nel caso di specie 
l’utilizzo della conciliazione svolge «la funzione di prevenire com-
portamenti illeciti o comunque inopportuni: non già quella di porre 
termine a una controversia»45. La bontà dell’assunto trova conferma 
nella disciplina della negoziazione assistita, il cui ambito di applica-
zione non contempera le dispute in materia di lavoro. 

Inoltre, è opportuno rilevare che il Testo Unico sugli infortuni 
(d.p.r. 30 giugno 1965, n. 1124) all’art. 114, benché prescriva la 
possibilità di concludere transazioni in merito al quantum dell’in-
dennità dovuta al lavoratore infortunato, subordina la loro validità 
all’omologa del tribunale del luogo in cui sono state concluse. Non 
si tratta di un vaglio meramente formale come già osservava attenta 
dottrina46, bensì di un vero controllo sostanziale, che conferma l’in-
disponibilità (rectius inarbitrabilità) del relativo diritto47. 

In conclusione: le posizioni giuridiche dei lavoratori, in linea 
generale, possono essere ricondotte all’interno dell’ordine pubblico 

44 Sul punto anche BorgheSi, Conciliazione, norme inderogabili, cit., pp. 
121 ss.

45 luiSo, La conciliazione nel quadro della tutela dei diritti, in Riv. trim. dir. 
e proc. civ., 2004, p. 1206; novella, L’inderogabilità nel diritto del lavoro, cit., p. 
358, secondo cui, come regola generale, la conciliabilità delle controversie dipende 
dalla natura della causa. L’eventuale conciliazione che abbia ad oggetto diritti asso-
lutamente indisponibili sarebbe sempre nulla, indipendentemente dalla sede in cui 
si sia conclusa. Interessanti sono anche le osservazioni di tullini, Indisponibilità 
dei diritti dei lavoratori: dalla tecnica al principio e ritorno, in Inderogabilità delle 
norme e disponibilità dei diritti, Atti delle giornate di studio di diritto del lavoro, 
cit., pp. 115 ss. 

46 Carnelutti, Giudizio arbitrale in tema di infortuni sul lavoro, in Studi 
di diritto processuale civile, I, Padova, 1925, p. 89, dove analizza una serie di 
pronunce concernenti l’ammissibilità di una clausola compromissoria all’interno 
delle transazioni concluse. 

47 Al contempo l’art. 87 (e anche l’art. 89, che espressamente lo richiama) 
prevede il ricorso al giudizio arbitrale quando l’infortunato si rifiuti di sottoporsi 
alle cure mediche che l’istituto assicuratore ritenga necessarie. In verità, malgrado 
la nomenclatura non mi pare che si tratti di un vero e proprio arbitrato, bensì di una 
attività peritale, caratterizzata pure da forte tecnicismo. In questo caso è «sottratto al 
giudice ordinario un giudizio, che egli non pronunzia se non in apparenza, mentre in 
verità è pronunziato dal perito medico» (Carnelutti, Giudizio arbitrale, cit., p. 90). 
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di protezione48 e, quindi, inglobate in quello arbitrale, poiché si deve 
parlare d’inammissibilità dell’azione arbitrale solo con riguardo a 
quei diritti in cui viene in gioco la stessa essenza dell’uomo, poiché 
si tratta di “beni” inseparabilmente congiunti al soggetto, che non 
consentono, oltre ad alcuna forma di disponibilità negoziale, neppu-
re il ricorso al giudizio privato. 

Tale punto di arrivo permette anche di affermare che i limi-
ti individuati dall’art. 806 c.p.c. costituiscono delle condizioni 
di validità dell’arbitrato e non di ammissibilità (rectius arbitra-
bilità49). Questo vuole dire che non devono sussistere dubbi in 
merito all’ammissibilità dell’azione arbitrale50, benché essa sia 

48 Sul punto ampliamente loquin, Arbitrage, Conventions d’arbitrage, Con-
dictions du fond, Litige arbitrable, in JurisClasseur procédure civile, n. 1024, Parigi, 
2016, n. 108, che pone in evidenza la sfiducia del legislatore verso l’arbitrato, alla 
luce dello squilibro contrattuale che caratterizza le parti. Infatti, in Francia, pur non 
sussistendo un generale divieto di arbitrato in materia di lavoro, la giurisprudenza 
esclude il ricorso alla tutela arbitrale nella vigenza del rapporto di lavoro, ricondu-
cendo tutte le controversie al Conseils de prud’hommes. È, invece, ammessa la sti-
pula del compromesso quando il contratto di lavoro non è più in vigore (ex multis: 
CA Paris, 4 juin 1992, in Rev. arb. 1993, pp. 449 ss.). 

49 BorgheSi, Arbitrato per le controversie di lavoro, in CarPi (a cura di), Ar-
bitrati speciali, Bologna, 2016, p. 13; SalvaneSChi, Arbitrato, in Chiarloni (a cura 
di), Commentario al codice di procedura civile, Bologna, 2014, p. 52; liCCi, sub art. 
806, in Comoglio et al. (diretto da) Commentario del codice di procedura civile, 
VII, 4, Torino, 2014, p. 61. 

50 verde, Lineamenti di diritto dell’arbitrato, Torino, 2015, p. 187; Bove, Ar-
bitrato nelle controversie di lavoro, in Riv. arb., 2006, pp. 880 ss., che osserva che 
è impensabile che la contrattazione collettiva possa superare lo scoglio della inar-
bitrabilità; zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato nelle controversie di lavoro, cit., pp. 
464-465; la China, L’arbitrato, Milano, 2011, p. 48, che parla di arbitrabilità atte-
nuata. Anche gli ordinamenti stranieri ammettono il ricorso allo strumento arbitra-
le in materia di lavoro, nonostante le ampie cautele previste. Per esempio in Germa-
nia, l’art. 101 ArbGG esclude l’applicabilità delle norme «ordinarie» dell’arbitrato, 
dettando una disciplina specifica al riguardo. A tale proposito si afferma che il lodo 
ha la stessa efficacia, tra le parti, di una sentenza del tribunale. Tuttavia, l’arbitrabi-
lità delle controversie individuali di lavoro è fortemente limitata a favore della giu-
risdizione statuale: è possibile fare ricorso all’arbitrato solo per le liti riguardanti gli 
artisti in genere e gli attori (per una ampia disamina si rimanda a KoCher, Arbitra-
to e conciliazione nel diritto del lavoro tedesco, in Gior. dir. lav. e rel. ind., 2000, 
pp. 466 ss.). Un ampio utilizzo dell’arbitrato si registra oltreoceano, specialmente 
in materia di non discriminazione (Stone, Mandatory arbitration of individual em-
ployment rights: the yellow dog contract of the 1990s, in Denver University Law 
Review, 1996, p. 1017; haYdoCK, henderSon, Arbitration and judicial civil justice: 
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“vincolata”51: infatti la protezione che le norme sostanziali predi-
spongono per la tutela del lavoratore impone l’adozione di un pe-
culiare “diritto processuale arbitrale”, i cui criteri costitutivi sono 
già delineati dall’art. 806 c.p.c., nel momento in cui esso subordi-
na il ricorso al giudizio privato solo alla presenza di una previsione 
della contrattazione collettiva52 o della legge.

In questo modo la volontà di scelta del lavoratore è fortemente 
limitata, poiché l’assenza di questi elementi esclude il dispiegarsi di 
un valido accertamento.

Questa disciplina si pone in armonia con le esigenze di tutela in-
site nell’ordine pubblico di protezione, il cui operare è già stato pre-
cisato discorrendo del contenzioso familiare e di quello di consumo. 

In entrambe le fattispecie in precedenza esaminate, si è verifica-
to che il punto nodale della salvaguardia della posizione del contra-
ente debole è costituito dall’esigenza di garantire la consapevolezza 
verso la scelta arbitrale. 

Anche con riguardo alle controversie in ambito di lavoro si assiste 
alla medesima necessità, che, a differenza dell’esperienza familiare e 
quella del consumo, trova puntuale disciplina da parte del legislatore 
interno. Tuttavia, quest’ultimo non si accontenta di scegliere quan-
do il lavoratore possa avvalersi della giustizia privata, ma delinea in 
modo specifico le modalità processuali. Questo modo di procedere 

an american historical review and a proposal for a private/arbitral and pubblic/
judical partneship, in Pepperdine Dispute Resolution Journal, 2002, pp. 165 ss.; 
per uno sguardo più recente: hYde, Labor arbitration of discrimination claim after 
14 penn Plaza v. Pyett: letting discrimination defendants decides whether plaintiffs 
may sue them, in Ohio state journal of dispute resolution, 2010, pp. 975 ss., con-
sultabile in LexisNexis Academic, che evidenzia come l’arbitrato sia divenuto il so-
stituto del contenzioso giudiziale nelle controversie individuali di lavoro). 

51 Interessanti sono le parole di Couturier, La confirmation des actes nuls, 
LGDJ, 1972, pp. 255 ss., che parla di «protection renforcée». L’assunto trova con-
ferma anche nella disciplina dell’arbitrato da lite pendente, ove il legislatore tiene 
chiaramente separata l’ipotesi di esclusione derivante dai diritti indisponibili e quel-
la relativa alle liti di lavoro. Quest’ultima esclusione viene meno qualora si tratti di 
diritti che trovino nel contratto collettivo di lavoro la loro fonte esclusiva. 

52 Naturalmente non sarà necessario che i contratti collettivi contengano una 
vera e propria «clausola compromissoria collettiva». Si tratta di una questione, in 
verità, in passato dibattuta, hernandez, Il problema dell’arbitrato e la disciplina 
dell’arbitrato di lavoro, Padova, 1990, p. 178; CeCChella, L’arbitrato nelle contro-
versie di lavoro, cit., p. 296. 
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costituisce il segnale del fatto che, come è stato osservato, la nor-
mativa sostanziale, la cui efficacia si riverbera in quella del processo 
arbitrale53, si preoccupa non solo di avere la certezza che il lavoratore 
effettivamente decida, ma anche di accompagnarlo, come fa durante 
la vigenza del rapporto di lavoro, per tutto il processo arbitrale. 

Qualora le parti decidano di avvalersi della giustizia privata in 
assenza dei presupposti indicati e si giunga alla pronuncia del lodo, 
tale vizio potrà essere fatto valere mediante l’impugnazione per nul-
lità, ma non attraverso un’autonoma actio nullitatis. Tale conclusio-
ne non è scalfita dalla recente pronuncia della Corte di Cassazione54 
che, in un caso di impugnativa di lodo irrituale, ha sancito il rilievo 
d’ufficio della nullità del contratto (rectius lodo irrituale) da parte 
del giudice. In questo caso ritengo estensibili le osservazioni già for-
mulate in materia di consumo. 

3.  Due aspetti problematici: le controversie di lavoro presso le 
pubbliche amministrazioni e quelle relative alle cooperative di 
produzione e lavoro

Le controversie di lavoro presso le pubbliche amministrazioni 
e quelle riguardanti le cooperative di produzione e lavoro meritano 
un’analisi specifica. 

Tali fattispecie, benché profondamente diverse tra loro, ammet-
tono una trattazione unitaria in ragione del fatto che in entrambi i 
casi si innestano ulteriori profili, rispetto a quello concernente l’ar-
bitrabilità del diritto, che pongono in dubbio il ricorso alla tutela 
arbitrale o comunque ne rendono incerta l’attuazione. 

Per quanto concerne il primo profilo dico subito che oggi, alla 
luce anche delle previsioni contenute nella legge del 4 novembre 

53 zoPPoli, Il declino della inderogabilità, in Diritto Mercati Lavoro, 2013, 
pp. 65-66, ove discorrendo della disciplina del contratto di lavoro osserva che «il 
problema del lavoratore dipendente non è tanto l’effettiva volontà o la carenza 
informativa al momento della stipula del contratto, quanto la condizione durante lo 
svolgimento del rapporto “giorno per giorno”»; ma sul punto anche de luCa tamaJo, 
La norma inderogabile nel diritto del lavoro, cit., pp. 54-55, rileva che tale squilibro 
trae origine nella scarsità del bene oggetto del rapporto, ossia il posto di lavoro.

54 Cass., sez. un., 12 dicembre 2014, n. 26243, in DeJure. 
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2010, n. 18355, è confermata l’ammissibilità dell’azione arbitrale 
con riguardo alle liti di lavoro presso le pubbliche amministrazioni 
di cui al d.lgs n. 165 del 2001. Tale conclusione deve essere afferma-
ta a prescindere dal problema se l’arbitro possa pronunciarsi previo 
annullamento dell’atto amministrativo; in altri termini il ricorso allo 
strumento arbitrale non può essere limitato o escluso dalla c.d. pre-
giudizialità amministrativa56. 

Come ho già più volte affermato, la Corte costituzionale57, par-
tendo dalla funzione sostitutiva dell’arbitrato rispetto alla giurisdi-
zione pubblica, ha evidenziato che la giustizia arbitrale mutua da 

55 La bontà dell’assunto trova conferma nella stessa l. 183 del 2010, che ritie-
ne applicabili gli artt. 412 ss. c.p.c. alle controversie relative ai rapporti di lavoro 
alle dipendenze della pubblica amministrazione di cui all’art. 63, comma 1°, d.l. n. 
165 del 2001. In verità si trattava di un assunto che trovava enunciazione anche pri-
ma, sul punto ampliamente BorgheSi, La giurisdizione del pubblico impiego priva-
tizzato, Padova, 2002, pp. 13 e 262 ss.; id., Arbitrato per le controversie di lavoro, 
cit., p. 9, evidenzia che dopo che la giurisdizione è stata trasferita dal giudice ammi-
nistrativo a quello ordinario per le controversie relative ai rapporti di lavoro con le 
pubbliche amministrazioni elencate dall’art. 1 del Testo Unico sul pubblico impie-
go, il divieto di arbitrato deve ritenersi vigente solo in casi limitati, quali il rapporto 
di lavoro con le amministrazioni non privatizzate di cui all’art. 3 o le controversie 
relative alle procedure concorsuali per l’assunzione di cui all’art. 63, comma 4° del 
Testo Unico. Tuttavia, il ricorso all’arbitrato con riguardo a queste fattispecie non 
può essere escluso, alla luce dell’art. 12 del codice del processo amministrativo, che 
ammette il ricorso all’arbitrato rituale e di diritto. Per una visione d’insieme nel pe-
riodo antecedente, CeCChella, La riforma dell’arbitrato nelle controversie di lavoro 
privato e pubblico, in Mass. giur. lav., 1999, pp. 182 ss.

56 Secondo alcuni essa non si configura (amadei, L’arbitrato nel diritto am-
ministrativo (problemi aperti e recenti pronunce), in Riv. dir. proc., 2004, pp. 860 
ss.), mentre, secondo altri, devono essere riconosciuti all’arbitro gli stessi poteri del 
giudice (verde, Arbitrato e pubblica amministrazioni, in Riv. arb., 2001, p. 419; 
zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, in CarPi (a cura di) Arbitrato, cit., 
pp. 108 ss.; in senso difforme: villata, Controversie di pubblico impiego, arbitra-
to e disapplicazione degli atti amministrativi illegittimi, in Riv. dir. proc., 2000, p. 
806; BorgheSi, L’arbitrato ai tempi del “collegato lavoro”, in www.judicium.it, par. 
4, che, però, ritiene che gli arbitri abbiano il potere di compiere detta valutazione 
incidenter tantum; id., Arbitrato per le controversie di lavoro, cit., pp. 25-26, dove 
osserva che è il potere di annullamento che non può essere delegato e non quello 
di dissaplicare l’atto). 

57 Corte cost., 19 luglio 2013, n. 223, in Riv. arb., 2014, pp. 81 ss., con note 
di Bove, et al.; poco dopo conferma l’assunto anche Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 
2013, n. 24153, in Corr. giur., 2014, p. 84, con nota di verde; in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 2014, p. 743, con nota di zuCConi galli FonSeCa; in Riv. dir. proc., 2014, 
pp. 1 ss., con nota di Punzi.
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quest’ultima «alcuni meccanismi al fine di pervenire a un risultato 
di efficacia sostanzialmente analoga a quella del dictum del giudice 
statuale». 

Corollario di tale assunto, in assenza di una precisa posizione 
al riguardo58, è quello di riconoscere agli arbitri gli stessi poteri dei 
giudici statuali, tra cui la facoltà di sindacare l’atto amministra-
tivo59. 

58 Così come avviene in materia, per esempio, di misure cautelari. 
59 L’occasione è propizia per dissipare qualsiasi dubbio in merito all’ammis-

sibilità della azione arbitrale nelle controversie relative alla pubblica amministra-
zione. Innanzitutto è necessario tenere distinto il problema dell’arbitrabilità dei 
diritti da quello riguardante gli interessi legittimi. In relazione ai primi, è lo stesso 
legislatore che, all’art. 12 del codice del processo amministrativo (d.lgs. n. 104 
del 2010), stabilisce che le liti aventi ad oggetto diritti soggettivi devoluti alla giu-
risdizione esclusiva del giudice amministrativo possono essere affidate ad arbitri, 
purché l’arbitrato sia «rituale, di diritto, ai sensi degli artt. 806 ss. c.p.c.» (anche 
la giurisprudenza, come è noto, già da lungo tempo aveva posto un importante 
tassello in questa direzione, Cass., sez. un., 3 agosto 2000, n. 527, in Corr. giur., 
2001, pp. 51 ss., con postilla di ConSolo e nota di ruFFini e marinelli; in Riv. 
dir. proc., 2001, pp. 254 ss., con nota di e.F. riCCi, nonché in Riv. arb., 2001, p. 
699, con nota di Fazzalari). Nulla è, invece, detto in relazione agli interessi legit-
timi. Nonostante il contrario avviso della giurisprudenza (per una visione d’insie-
me ruFFini, manzo, sub art. 806 c.p.c., cit., p. 41; di recente, Cass., 31 gennaio 
2014, n. 2126, in DeJure, commentata in senso critico da niColi aldini, Arbitrato 
e situazioni giuridiche di diritto pubblico, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2015, pp. 
342 ss., che sostanzialmente conferma quando già affermato da Cass., sez. un., 
30 novembre 2006, n. 25508, in DeJure), alla luce dell’interpretazione accolta 
del concetto di arbitrabilità, non si vedono ragioni per escludere il ricorso all’ar-
bitrato. Come ha dimostrato attenta dottrina, è possibile includere gli interessi le-
gittimi nella generale definizione di diritti in senso lato (così SCoCa, La capacità 
della pubblica amministrazione di compromettere in arbitri, in Arbitrato e p.a., 
Milano, 1991, pp. 106 ss.; altra parte della dottrina, invece, pur ritenendo che 
l’interesse legittimo sia diverso dal diritto soggettivo, reputa che entrambi siano 
partecipi della logica della spettanza, sul punto guiCCiardi, La giustizia ammini-
strativa, Padova, 1957, pp. 33 ss. Da qui la nota distinzione tra interessi legittimi 
oppositivi e interessi legittimi pretensivi. I primi consistono nella pretesa del pri-
vato alla conservazione di un bene della vita, i secondi rappresentano la pretesa 
al conseguimento di una determinata utilità). Ne segue che anche per gli interessi 
legittimi diviene preminente verificare la concreta arbitrabilità, e cioè la possibi-
lità del loro accertamento ad opera del processo privato. Quest’analisi impone di 
verificare se sia possibile qualificare come disponibile il potere amministrativo. 
Anche in questo caso assume un ruolo preminente l’impossibilità di distinguere 
tra un’indisponibilità in concreto e una in astratto: in altri termini, se è innegabile 
che il potere amministrativo sia in astratto indisponibile (rectius incomprometti-
bile), esso muta talvolta in sede di suo esercizio, come la disciplina positiva com-
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Peraltro, oggi60, il codice del processo amministrativo dissipa 
ogni dubbio, stabilendo, da una parte, l’ammissibilità di un’auto-
noma domanda risarcitoria, indipendentemente dall’impugnativa 
dell’atto, e dall’altra, sottoponendo la domanda al rigido termine 
decadenziale di centoventi giorni. In questo caso i danni sono limi-
tati a quelli che non si sarebbero potuti evitare facendo ricorso ad 
altri strumenti di tutela61. 

prova (mi riferisco, in particolare, agli artt. 11 e 15 l. n. 241 del 1990; art. 34 T.U. 
sugli enti locali). Questo effetto deriva, come ha osservato una parte degli inter-
preti (verde, in verde (a cura di), Diritto dell’arbitrato, Torino, 2005, pp. 41 ss.), 
dal fatto che in alcuni casi l’interesse pubblico è «già stato tutto prevalutato»: in 
simili situazioni non essendo esclusa l’autonomia negoziale, non possono sorgere 
dubbi in merito alla compromettibilità (in un simile direzione anche Punzi, Di-
segno sistematico dell’arbitrato, III, Padova, 2012, p. 542, sottolinea che «l’inte-
resse legittimo si trova in una posizione di alterità rispetto all’interesse pubblico: 
certamente è possibile che interesse legittimo e interesse pubblico coincidano, ed 
anzi ciò avviene nella fisiologia delle cose, ma l’interesse legittimo è pur sempre 
una posizione di vantaggio riferita a interessi personali del titolare, che può libe-
ramente rinunciarvi senza che l’interesse pubblico ne risenta»; nela, Controversie 
arbitrabili, in Chiarloni (a cura di), Recenti riforma del processo civile, II, Bolo-
gna, 2007, pp. 1606 ss., che ritiene che la modifica dell’art. 806 c.p.c., successiva 
alla legge n. 205 del 2000, aprirebbe la strada all’arbitrabilità di oggetti disponi-
bili diversi dai diritti). 

60 Prima di questa presa di posizione, il panorama giurisprudenziale era con-
trassegnato d’ampia incertezza: si erano susseguite contrastanti pronunce del Con-
siglio di Stato e della Corte di cassazione. Mentre il primo riteneva necessaria l’im-
pugnativa dell’atto innanzi al tribunale amministrativo regionale, non ritenendo 
ammissibile alcuna valutazione del giudice ordinario (ex multis: Cons. Stato, 26 
marzo 2003, n. 4, in Foro it., 2003, III, c. 433, con nota di travi; Cons. Stato, 9 feb-
braio 2004, n. 429, in Foro amm., 2004, p. 474; Tar Sicilia, 11 gennaio – 16 aprile 
2007, n. 651, in Guida al dir., 2007, n. 20, p. 97, con nota di CaruSo), la secon-
da, invece, era di opposta posizione, riconoscendo il potere del giudice ordinario 
di valutare incidentalmente l’atto (Cass., sez. un., 22 luglio 1999, n. 500, in DeJu-
re; Cass., 23 gennaio 2006, n. 1207, in Dir. e giust., n. 10, 2006, p. 79, con nota 
di Proietti; ma in successive pronunce si ribadisce che è di competenza del giudice 
amministrativo la tutela risarcitoria a prescindere dall’impugnazione dell’atto am-
ministrativo, Cass., 16 ottobre 2006, n. 22219, in Rep. Foro it., 2006, voce Con-
corso a pubblico impiego, n. 65; Cass., 13 giugno 2006, n. 13659, in Resp. civ. e 
prev., 2006, pp. 1259 ss.; Cass., 15 giugno 2006, n. 13911, in Corr. giur., 2006, p. 
1073, in Foro amm., 2006, c. 1359, con nota di Ferrero, riSSo, in Riv. giur. edili-
zia, 2006, p. 880, con nota di Sandulli, mari). 

61 In questo contesto non rileva in alcun modo la disciplina dei contratti pub-
blici, che si riferisce al settore dei lavori pubblici, coinvolgenti soggetti privati in 
forma di collaborazione autonoma, e cioè mediante appalti. In verità anche questo 
settore, fortemente dominato dall’interesse pubblico, ammette il ricorso all’arbi-
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Altro genere di problema coinvolge, invece, le controversie tra 
socio e cooperativa di produzione e lavoro. 

In questo caso sorgono difficoltà interpretative, in ragione del 
doppio ruolo rivestito dal socio, che assume ad un tempo anche la 
veste di prestatore di lavoro. La questione che in questo caso si pone 
è quella di verificare se le controversie riguardanti le prestazioni la-
vorative possano ritenersi inerenti al rapporto sociale. Una volta 
sciolto questo nodo è possibile individuare i presupposti di operati-
vità dello strumento arbitrale. 

A tale proposito, l’art. 5 della legge 3 aprile 2001, n. 142, pre-
vedeva un doppio binario: l’arbitrato di diritto comune si applicava 
quando la lite aveva ad oggetto il rapporto associativo, mentre ove 
fosse in discussione il rapporto di lavoro con la cooperativa, trova-
vano applicazione gli artt. 416-ter e -quater c.p.c. È intervenuta la 
legge delega di riforma del mercato del lavoro, che all’art. 9, legge 
del 14 febbraio 2003, n. 3062 ha eliminato qualunque riferimento 
all’arbitrato e ha stabilito da una parte, che il rapporto di lavoro si 
estingue con il recesso o l’esclusione del socio e dall’altra, che le 
controversie concernenti la prestazione mutualistica sono di compe-
tenza del giudice ordinario.

trato: l’art. 209, d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, stabilisce che è possibile la cognizio-
ne di arbitri con riguardo alle controversie concernenti i diritti soggettivi, derivanti 
dall’esecuzione dei contratti pubblici, purché vi sia la previa autorizzazione dell’or-
gano di autogoverno dell’amministrazione aggiudicatrice, a pena di nullità della 
clausola compromissoria (per una disamina dell’arbitrato in materia di contratti 
pubblici, fra gli altri, lomBardini, Il nuovo arbitrato nei contratti pubblici, obbliga-
toriamente amministrato dalla Camera arbitrale: rivoluzione copernicana o restau-
razione? in Riv. arb., 2016, pp. 715 ss.; odoriSio, Arbitrato, decreto crescita e legge 
anticorruzione, in Riv. dir. proc., 2014, pp. 937 ss.).

62 Norma che ha riscritto il precedente art. 5, comma 2°, legge n. del 3 aprile 
2001 n. 142. Si è parlato di una vera e propria “controriforma”: CeSter, La nuo-
va disciplina del socio lavoratore di cooperativa: una controriforma? Alcune os-
servazioni sull’art. 9 della l. 14 febbraio 2003, n. 30, in Le cooperative e il socio 
lavoratore, Torino, 2004, pp. 1 ss.; garoFalo, Gli emendamenti alla disciplina 
del socio lavoratore di cooperativa contenuti nel d.d.l. 848B, in Lav. giur., 2003, 
pp. 7 ss.; BuonCriStiani, Esclusione o licenziamento del socio lavoratore di coo-
perativa, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2003, pp. 1342 ss.; iengo, Le cooperati-
ve di lavoro e consumo, in BonFante (a cura di), La società cooperativa, Padova, 
2014, pp. 551 ss. 
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L’attuale contesto normativo, come ho già avuto modo di illu-
strare in altra sede63, impone di qualificare preventivamente la natu-
ra del rapporto che si instaura tra socio-lavoratore e cooperativa64. 
Infatti, la mancanza di chiarezza in merito alla sua qualificazione 
sostanziale si ripercuote in un dettato normativo processuale non 
affatto preciso65. 

A mio avviso, è innegabile che l’attuale quadro normativo, an-
che alla luce della riforma delle società cooperative avvenuta con 
d.lgs. del 17 gennaio 2003 n. 6, abbia accentuato il collegamento dei 
due rapporti, dipendendo la sorte di quello lavorativo dalle vicen-
de e dalle regole proprie di quello sociale66. Tuttavia, non ritengo 
che la legge abbia eroso l’autonomia del rapporto di lavoro: esso, 
in seguito alla legge n. 30 del 2003, pur non potendosi qualificare 

63 Mi permetto di rinviare a Brevi note sulla compromettibilità delle contro-
versie tra socio e cooperativa di produzione e lavoro; art. 40 c.p.c. e connessione tra 
giudizio arbitrale e giudizio ordinario, in Riv. arb., 2015, pp. 366 ss.

64 ranieri, Prestazione del socio lavoratore: problemi di qualificazione, in Dir. 
merc. lav., 2010, pp. 103 ss. 

65 Così già poneva in evidenza M. Biagi, Cooperative e rapporti di lavoro, Mi-
lano, 1983, p. 361; nel medesimo modo, anche meliando, Il lavoro nelle coopera-
tive: tempo di svolte, in Riv. it. dir. lav., 2001, p. 58; vinCieri, Sulla devoluzione ad 
arbitri delle controversie fra socio e cooperativa, in Giust. civ., 2004, p. 520.

66 A sostegno di tale interpretazione si pone anche l’art. 5, comma 2°, nel-
la parte in cui prevede che il «rapporto di lavoro si estingue con il recesso o l’e-
sclusione del socio». Conseguentemente, ove la cooperativa disponga, sulla base 
delle disposizioni codicistiche o statutarie, l’esclusione del socio, il provvedimen-
to estingue ipso iure anche il rapporto di lavoro, senza necessità di un autonomo 
atto di licenziamento. Questa previsione va poi coordinata con quella contenuta 
all’art. 2, comma 1°, legge 142 del 2001, in base alla quale non è applicabile l’art. 
18 dello Statuto dei lavoratori, ogniqualvolta col rapporto di lavoro venga a ces-
sare anche quello associativo. A prescindere dalle critiche che tale previsione ha 
suscitato, la dottrina è concorde nel ritenere che la disciplina del momento estin-
tivo costituisca la dimostrazione dello stretto legame che unisce i due rapporti 
(BarBieri, Il lavoro nelle cooperative, in Curzio (a cura di), Lavori e diritti dopo 
il decreto legislativo 276/2003, Bari, 2004, p. 360). In questa direzione si pone 
anche la circolare ministeriale n. 10 del 2004, secondo la quale con «tale modifica 
viene ulteriormente confermata la preminenza del rapporto associativo su quello 
di lavoro», nonché «fugato ogni possibile dubbio sul fatto che il rapporto di la-
voro sia strumentale al vincolo di natura associativa» (come evidenzia dondi, La 
disciplina della posizione del socio di cooperativa dopo la c.d. legge Biagi, in Arg. 
dir. lav., 2004, p. 66). 
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più come indipendente, si affianca67 sempre e comunque a quello 
associativo68.

Ciò posto, è possibile qualificare il legame esistente tra i men-
zionati rapporti in termini di un collegamento negoziale funziona-
le69: reputo, in altre parole, di rinvenire un legame di accessorietà, 
rectius un nesso funzionale di interdipendenza, in ragione del quale 
il contratto di società costituisce presupposto ineliminabile per il 
sorgere stesso nonché per la regolamentazione del rapporto di lavo-
ro del socio-lavoratore. Si tratta, salva diversa previsione statutaria 
alla luce dell’art. 2533 c.c., di un collegamento unidirezionale: la 
costituzione e la vigenza del rapporto di lavoro del socio sarebbe 
condizionato, per espressa volontà legislativa, dalla sussistenza del 
rapporto sociale ma non viceversa. Infatti, le vicende che investo-
no il contratto accessorio (quello di lavoro) non si ripercuotono su 
quello principale (quello sociale), a meno che, come osserva la dot-
trina70, non si «concretizzino delle circostanze fattuali giuridicamen-
te rilevanti anche secondo la disciplina legale e statutaria applicabile 
a quest’ultimo»71. 

Giocoforza, il collegamento negoziale condiziona il potere di 
giudicare degli arbitri e, quindi, l’ambito di operatività del patto 
compromissorio contenuto in un eventuale statuto cooperativo.72 

67 Come sostiene anche Cass., sez. un., 20 novembre 2017, n. 27436, in 
DeJure. 

68 dalmotto, L’arbitrato nelle società, Bologna, 2013, p. 126.
69 ratti, Mutualità e scambio nella prestazione di lavoro del socio di coope-

rativa, in Arg. dir. lav., 2008, p. 742; contra, BuonCriStiani, Esclusione o licenzia-
mento del socio, cit., pp. 1338 ss.

70 Pallidini, Il rapporto di lavoro del socio di cooperativa dopo le riforme del 
2003, in Riv. giur. lav., 2004, 207. 

71 Sul punto, però, si veda Cass., sez. un., 20 novembre 2017, n. 27436, cit. La 
dottrina, tuttavia, rileva che scopo della cooperativa è quello di assicurare continuità 
di occupazione e migliori condizioni economiche, sociali e professionali, nonché una 
adeguata remunerazione del capitale di rischio. Ne segue che non avrebbe alcuna 
giustificazione la permanenza del socio non più lavoratore nella cooperativa; sul 
punto, BuonCriStiani, Esclusione o licenziamento del socio, cit., pp. 1137 ss. 

72 In questo ambito rischia di riproporsi un tema di più ampio respiro relativo 
al rapporto tra clausola compromissoria e contratti collegati. Si cfr. zuCConi galli 
FonSeCa, Collegamento negoziale e arbitrato, in aa.vv., I collegamenti negoziali e 
le forme di tutela, Milano, 2007, pp. 59 ss.; luiSo, Pluralità di clausole compromis-
sorie e unicità del processo arbitrale, in Riv. arb., 2007, pp. 601 ss. 
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Ne segue che anche le controversie di lavoro possono essere devolu-
te ad arbitri, purché la clausola statutaria richiami un arbitrato pre-
visto dalla legge o sia autorizzato dalla contrattazione collettiva73.

4. Il “diritto processuale arbitrale”: la varietà dei modelli

Come si è ricordato, è lo stesso legislatore che codifica le con-
dizioni di validità dell’azione arbitrale: infatti, il lavoratore non è 
libero nella scelta della giustizia privata, poiché il vaglio a favore di 
quest’ultima viene compiuto a priori dalla legge o dalla contratta-
zione collettiva. 

Oltre a tale precauzione, il legislatore circonda il processo ar-
bitrale, sin dal momento della scelta individuale del lavoratore, di 
ulteriori cautele: dunque, a differenza di quanto visto nei capitoli 
precedenti, la consapevolezza della scelta non costituisce lo spar-
tiacque per verificare gli ulteriori criteri che connotano il “diritto 
processuale arbitrale”. 

Prima di verificare la tecnica legislativa prescelta, appare utile, 
alla luce di un quadro normativo particolarmente complesso, rior-
dinare brevemente «le fonti degli arbitrati in materia di lavoro»74.

Come è noto, si tratta di un contesto ampliamente modifica-
to dal legislatore, da ultimo mediante la legge del 4 novembre del 
2010 n. 18375, anticipata dalla nuova formulazione della disciplina 

73 Qualora l’azione arbitrale sia ammissibile anche in materia di lavoro, si 
porrà un problema di coordinamento tra i due procedimenti arbitrali diversi al fine 
di individuare un unico foro arbitrale. Sul punto rinvio nuovamente a Brevi note 
sulla compromettibilità delle controversie tra socio e cooperativa di produzione e 
lavoro, cit., pp. 378 ss. 

74 Espressione presa a prestito da CaPPoni, Le fonti degli arbitrati in materia 
di lavoro, in Mass. Giur. lav., 2010, p. 57. 

75 BorgheSi, L’arbitrato ai tempi del «collegato lavoro», in www.judicium.it; 
id., Le nuove frontiere dell’arbitrato del lavoro secondo il disegno di legge n. 1441 
quater, in Lav. e dir., 2009, pp. 13 ss.; id., Arbitrato per le controversie di lavoro, 
cit., pp. 24 ss.; Bove, Adr nel collegato lavoro (Prime riflessioni sull’art. 31 della 
legge 4 novembre 2010, n. 183), in www.judicium.it; id., Conciliazione e arbitrato 
nel collegato lavoro, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2011, pp. 125 ss.; della Pietra, 
Un primo sguardo all’arbitrato nel collegato lavoro; in www.judicium.it; Canale, 
Arbitrato e «collegato lavoro», ivi; Punzi, L’arbitrato per la soluzione delle contro-
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dell’arbitrato «tradizionale» che, già dal 2006, legittima a pieno tito-
lo l’arbitrato rituale in materia di lavoro76. Malgrado questa innova-
zione, ancora oggi l’arbitrato irrituale resta il meccanismo prescelto 
dal legislatore in questo settore. 

A tale proposito esiste una disciplina specifica: l’art. 5 della leg-
ge dell’11 agosto 1973, n. 533, pur contenendo una regola peculiare 
rispetto a quella enunciata dall’attuale art. 806 c.p.c., aggiunge che 
nell’ipotesi di previsione nei contratti collettivi, la scelta deve avve-
nire «senza pregiudizio della facoltà delle parti di adire l’autorità 
giudiziaria». Ne segue che l’eventuale clausola compromissoria sti-
pulata rimane meramente facoltativa, potendo le parti disattenderla 
nel momento in cui sorge la lite. È evidente l’esigenza di protezione 
perseguita dal legislatore. 

Accanto a questo modello, come già ho enunciato, il legislatore 
del 2010 introduce delle forme speciali, la cui fonte in parte si rin-
viene nella legge e, in parte, nella contrattazione collettiva. 

Per quanto concerne l’arbitrato sindacale il legislatore l’ha no-
tevolmente “liberalizzato” rispetto alla disciplina previgente77: la 
contrattazione collettiva, come ha il potere di autorizzare il ricorso 
alla procedura arbitrale, così è autonoma nell’individuare le norme 
processuali78. In tal caso, in assenza di una precisa presa di posi-
zione da parte del legislatore, è consentita l’adozione di entrambe 

versie di lavoro, in Riv. dir. proc., 2011, pp. 1 ss.; donzelli, La risoluzione arbitrale 
delle controversie di lavoro, in Cinelli, Ferraro (a cura di), Il contenzioso del la-
voro, Torino, 2011, pp. 106 ss.; BoCCagna, L’impugnazione del lodo arbitrale, ivi, 
pp. 148 ss.; liCCi, L’arbitrato, in SaSSani, tiSCini (a cura di), I profili processuali del 
collegato lavoro, Roma, 2011, pp. 57 ss.; Bertoldi, L’arbitrato nelle controversie di 
lavoro dalla duplice riforma del 1998 alla L. 4 novembre 2010, n. 183, in Riv. dir. 
proc., 2011, pp. 834 ss.; C. arrigoni, Gli arbitrati delineati dal «collegato lavoro» e 
prime attuazioni, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2011, pp. 885 ss.; muroni, La nuova 
disciplina della conciliazione e dell’arbitrato nelle controversie di lavoro, in Corr. 
giur., 2011, pp. 269 ss.; triPodi, I modelli di arbitrato, in Il processo del lavoro qua-
rant’anni dopo. Bilanci e prospettive, Napoli, 2015, pp. 303 ss.; triSorio liuzzi, 
L’arbitrato, in aa.vv., Processo del lavoro, Milano, 2017, pp. 601 ss.

76 Questa conclusione trova conferma nell’art. 829 c.p.c. che stabilisce la 
nullità del relativo lodo, per violazione della legge relativa al merito, nonché per 
contrarietà a contratti e accordi collettivi.

77 BorgheSi, L’arbitrato nei tempi del «collegato lavoro», cit., par. 1. 
78 Per la disciplina previgente si rimanda a BorgheSi, Arbitrato per le 

controversie di lavoro, cit., pp. 1 ss.
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le forme di arbitrato, e cioè la modalità rituale o quella irrituale79. 
Tuttavia, come si avrà modo di vedere, anche in questo caso la con-
trattazione collettiva è attenta a delineare specifiche norme procedi-
mentali. Accanto a tale modello, il legislatore individua due forme 
di arbitrati da legge: quello previsto dall’art. 412 c.p.c., affidato alla 
commissione di cui all’art. 410 c.p.c., in continuità con la procedura 
conciliativa80 e il modello delineato dall’art. 412-quater c.p.c., il cui 
esperimento è affidato ad appositi collegi di conciliazione e arbitra-
to. Entrambi i modelli si connotano per il fatto di concludersi con 
l’emanazione di un lodo che, benché qualificato come irrituale, è 
caratterizzato dalla possibilità di divenire esecutivo.

Il terzo modello è quello contemplato dall’art. 31, comma 12°, 
che attribuisce agli organi di certificazione istituti dal d.lgs. n. 276 
del 2003, il potere di creare camere arbitrali per gestire arbitrati 
qualificati espressamente come irrituali, in materia di lavoro pub-
blico e privato. Anche detta procedura sfocia nel c.d. lodo ibrido81, 
alla luce del diretto richiamo al comma 3° dell’art. 412 c.p.c.82. 

Il legislatore, a differenza dei modelli precedenti, non individua 
alcuna disciplina, che verrà tratteggiata dai regolamenti delle came-
re arbitrali istituite dagli organi di certificazione, presso il quale det-
to modello è destinato a svolgersi83. 

79 Secondo una parte della dottrina sarebbe anche ammesso il riferimento alle 
forme degli artt. 412 e 412-quater c.p.c. (Bove, Adr nel collegato lavoro (prime 
riflessioni sull’art. 31 della legge 4 novembre 2010, n. 183), cit., par. 5; in senso 
difforme: BorgheSi, Gli arbitrati in materia di lavoro, in valleBona (a cura di), Il 
diritto processuale del lavoro, Padova, 2011, p. 685). 

80 Sui vantaggi e i limiti di una simile previsioni BorgheSi, L’arbitrato ai tempi 
del «collegato lavoro», cit., par. 1. 

81 Sul punto solleva perplessità BorgheSi, Arbitrato per le controversie di 
lavoro, cit., p. 50. 

82 Come evidenzia la dottrina (Bove, Adr nel collegato lavoro, cit., par. 5, 
nota 27) la scelta arbitrale potrà avvenire sia in forza di un’apposita convenzione 
di arbitrato stipulata a controversia insorta, ovvero di un accordo maturato nel 
corso o al fallito esito della conciliazione verificatesi innanzi agli stessi organi di 
certificazione, stante il rinvio agli artt. 410 e 412 c.p.c., oppure in forza di una 
clausola compromissoria individuale ai sensi dell’art. 31, commi 10° e 11°, l. n. 
183 del 2010. 

83 Si tratta di un arbitrato necessariamente amministrato, come osserva 
BorgheSi, Arbitrato per le controversie di lavoro, cit., p. 50. 
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Accanto a queste fattispecie introdotte dal legislatore del 2010, 
permangono gli altri arbitrati previsti dalla legge, e cioè quello in 
materia di sanzioni disciplinari, quello relativo ai licenziamenti in-
dividuali per le imprese minori. Ad essi si deve aggiungere la disci-
plina contenuta nell’art. 1, d.l. n. 132 del 2014, che ammette il c.d. 
arbitrato da lite pendente solo se la controversia verte «su diritti che 
abbiano nel contratto collettivo di lavoro la propria fonte esclusiva, 
quando il contratto stesso abbia previsto e disciplinato la soluzione 
arbitrale». 

5.  L’azione arbitrale “vincolata” nel collegato lavoro: la conferma 
(parziale) dei criteri a suo tempo delineati

Analizzando nella sua complessità la disciplina del collegato la-
voro – tralasciando, al momento l’esperienza sindacale84 – è possi-
bile constatare che i principi caratterizzanti il c.d. “diritto proces-
suale arbitrale”, individuati nella prima parte dell’opera, trovano, 
sostanzialmente, attuazione – anche se non sempre in modo coeren-
te – in questo settore. Talvolta l’ansia di regolamentare ogni aspetto 
della procedura arbitrale si traduce in disposizioni incoerenti con i 
principi che dominano la giustizia arbitrale. 

Innanzitutto la consapevolezza della scelta per la giustizia arbi-
trale non solo è garantita mediante la preventiva autorizzazione ri-
chiesta dall’art. 806 c.p.c., ma anche attraverso un evidente disfavor 
nei confronti della tradizionale clausola compromissoria85: vengono 
introdotti peculiari meccanismi per la manifestazione della volontà 

84 E anche quella degli organi di certificazione, a cui possono essere estese le 
osservazioni che nel proseguo verranno svolte con riguardo all’arbitrato di fonte 
sindacale. 

85 Così come si verifica nell’ordinamento austriaco che ammette la 
stipula della convenzione arbitrale solo a lite insorta (§ 9, comma 2° della 
legge sulla giurisdizione in materia di lavoro e sicurezza sociale (Arbeits – und 
Sozialgerichtsgesetz). Inoltre, la convenzione arbitrale deve trovarsi in un atto 
separato e il lavoratore deve ricevere un avvertimento scritto prima di porvi la 
firma (§ 618 c.p.c.). Sul punto aSChauer, Il nuovo diritto dell’arbitrato austriaco, 
in Riv. arb., 2006, p. 245. 
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arbitrale a lite insorta86, mentre la possibilità di accedere alla giusti-
zia privata prima del sorgere della lite, oltre ad essere esclusa in de-
terminati casi87, è subordinata al meccanismo della certificazione88. 
Naturalmente, alla luce dell’esegesi accolta, la violazione di questi 
limiti determina solo la nullità del lodo e non influisce sui confini 
dell’arbitrabilità del diritto89. 

Viene disciplinata la composizione dell’organo giudicante90 o 
quantomeno la modalità della sua nomina91, è delineata una speci-
fica regolamentazione del lodo arbitrale e della sua impugnazione, 
discostandosi dal modello “puro” dell’arbitrato irrituale, a cui, però, 

86 Escludendo, però, la modalità tradizionale di manifestazione del consenso 
a lite insorta, e cioè il compromesso. Infatti l’art. 412 c.p.c. prevede che la 
scelta a favore dell’arbitrato possa avvenire in una qualunque fase del tentativo 
di conciliazione ovvero dopo il suo infruttuoso esperimento; diversamente l’art. 
412-quater c.p.c. consente che l’opzione sia realizzata per facta concludentia. 

87 Essa deve essere pattuita dopo la conclusione del periodo di prova se 
previsto, oppure non prima di trenta giorni dalla data di stipulazione del contratto 
e non può riguardare controversie relative alla risoluzione del rapporto di lavoro. 
Cfr. CeSter, La clausola compromissoria, in miSCione, garoFalo (a cura di), Il 
collegato lavoro 2010: commentario alle leggi n. 183/2010, Milano, 2011, pp. 241 
ss.; valleBona, Una buona svolta nel diritto del lavoro: la legge 183 del 2010, in 
Mass. giur. lav., 2010, pp. 210 ss.

88 Sulla cui efficacia solleva dubbi BorgheSi, Arbitrato per le controversie di 
lavoro, cit., p. 29. 

89 Così come pone in luce Bove, Conciliazione e arbitrato nel collegato lavoro, 
cit., p. 140. 

90 In particolare l’art. 412 c.p.c. attribuisce alla stessa commissione che ha 
tentato la conciliazione la possibilità di giudicare in arbitrato. Ritengo che tale 
commissione non potrà essere formata dalle medesime persone fisiche chiamate a 
svolgere il ruolo di conciliatore, come già rileva zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato 
nelle controversie di lavoro, cit., p. 471; triPodi, I modelli di arbitrato, in tiSCini (a 
cura di), Il processo del lavoro quarant’anni dopo, Napoli, 2015, p. 307. In senso 
difforme, BorgheSi, Arbitrato per le controversie di lavoro, cit., p. 35; Bertoldi, 
L’arbitrato in materia di lavoro (paradossi e problemi irrisolti), in Punzi (a cura di), 
Disegno sistematico sull’arbitrato, III, Padova, 2012, p. 138. 

91 Secondo alcuni, ai fini della imparzialità dell’organo giudicante, non 
sarebbe molto opportuna la previsione, sancita dall’art. 412-quater c.p.c., che 
consente al collegio di essere composto da «un rappresentante di ciascuna delle 
parti». Sul punto BorgheSi, Autotutela, giurisdizione, deflazione del contenzioso, 
in Lav. e dir., 2014, p. 307. Si confronti anche quanto sostenuto da Luiso, 
che rileva che quando la decisione della controversia è deferita a un collegio, 
l’imparzialità va valutata globalmente (luiSo, Diritto processuale civile, V, 
Milano, 2017, p. 153). 
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la norma fa rinvio, secondo una tradizione oramai consolidata nel 
tempo.

Carente appare la disciplina della fase istruttoria e quella dei 
costi.

In relazione al primo profilo entrambi i modelli non prevedono 
alcun potere istruttorio d’ufficio dell’arbitro, che, invece, costituisce 
una peculiarità propria del giudizio innanzi al giudice. 

Al contempo, appena regolamentato è l’aspetto dei costi: solo 
l’art. 412-quater c.p.c. si preoccupa di trovare una modalità attra-
verso cui garantire un effettivo sostegno al lavoratore, prescrivendo 
un limite di valore delle spese e prevedendo solo la possibilità (e non 
l’obbligo!) per i contratti collettivi nazionali di categoria di istituire 
un fondo per i rimborsi delle spese sostenute per gli arbitri. 

Alquanto discutibile e potenzialmente in grado di minare il prin-
cipio di equidistanza e imparzialità92 degli arbitri è la previsione 
della corresponsione diretta del compenso all’arbitro della parte che 
l’ha nominato. 

Inoltre, entrambi i modelli sembrano presentare, a un primo 
sguardo, delle stonature rispetto all’ipotesi di lavoro enucleata con 
riguardo ai diritti caratterizzati da un’azione arbitrale “vincolata”.

Mi riferisco alla qualificazione della natura irrituale dell’arbitra-
to e alla possibilità di accedere al metro equitativo per il giudizio.

Allineandosi alla tradizione legislativa93, anche la normativa del 
«collegato lavoro» abbraccia il modello dell’arbitrato irrituale, verso 
il quale, tuttavia, alla resa dei conti, nutre una sostanziale diffiden-
za, tanto da integrarlo o mutarlo rispetto alle linee tratteggiate dalla 
disciplina dell’art. 808-ter c.p.c. 

In entrambi i modelli codificati è prevista la possibilità che il 
lodo divenga esecutivo, derogando al divieto di applicazione dell’art. 

92 Come afferma giustamente anche, per esempio, BorgheSi, Arbitrato per le 
controversie di lavoro, cit., p. 33. 

93 Come osservano gli interpreti (donzelli, La risoluzione arbitrale delle 
controversie di lavoro, cit., p. 110, secondo cui «la fuga dal diritto vigente serviva 
per dare diritti a chi non li aveva»; BorgheSi, L’arbitrato, in Il processo del lavoro 
e della previdenza, cit., p. 26) la persistenza del legislatore di qualificare come 
irrituale l’arbitrato è figlia della stessa tradizione che ha caratterizzato la materia 
in esame. 
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825 c.p.c., espressamente enunciato dall’art. 808-ter c.p.c. Inoltre, 
la libertà procedimentale è fortemente limitata: numerose sono le 
prescrizioni e i limiti introdotti all’interno del giudizio arbitrale, in 
controtendenza rispetto al modello irrituale. 

L’esistenza di queste contaminazioni costituisce conferma del-
la ricostruzione esegetica offerta: l’esigenza di garantire l’equilibro 
sostanziale delle parti spinge il legislatore a derogare al modello 
del tradizionale arbitrato irrituale94, introducendo, specialmente 
con riguardo alla disciplina delineata dall’art. 412-quater c.p.c., un 
modello similare a quello rituale. Anche se il legislatore richiama 
la «determinazione contrattuale» quale mezzo di regolamentazione 
dell’accertamento compiuto dagli arbitri, non è possibile ricondurre 
i modelli de quibus alla disciplina dell’arbitrato irrituale, poiché il 
lodo, disciplinato dagli artt. 412 e 412-quater c.p.c., rappresenta un 
unicum95. Per tale ragione, aderendo a quanto sostenuto da parte 
degli interpreti96, ritengo corretto discorrere di un tertium genus 
con riferimento a queste fattispecie. 

Ciò determina che eventuali lacune insite nelle discipline trat-
teggiate devono essere colmate tenendo conto del fine generale insi-
to nella loro normativa processuale, ovvero garantire l’equilibro so-
stanziale delle parti97. Oltre alla naturale applicazione del principio 

94 BorgheSi, L’arbitrato ai tempi del «collegato lavoro», cit. par. 3. 
95 Si discosta dalla bipartizione che connota l’arbitrato irrituale rispetto a 

quello rituale. Infatti la giurisprudenza è solita affermare che il distinguo tra le due 
fattispecie vada ricercato nella natura della decisione finale (ex multis: Cass., 11 
novembre 2015, n. 23629, in DeJure). 

96 CaPPoni, Le fonti degli arbitrati, cit., p. 364 (anche se aveva già enunciato 
tale concetto in L’arbitrato in materia di lavoro dopo la riforma del 1998, in verde 
(a cura di), Diritto dell’arbitrato, cit., p. 582), ove parla di «distinzione con tenden-
ziale assimilazione» tra le due figure di arbitrato, definendo fortemente ambigua la 
figura dell’arbitrato in materia di lavoro. Nello stesso senso, nel sistema previgente, 
nella sostanza simile a quello attuale, BorgheSi, L’arbitrato del lavoro dopo la rifor-
ma, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2006, p. 825. 

97 Anche volendo inquadrare detti modelli all’interno dell’arbitrato irrituale, 
le conclusioni non mutano. Allineandomi al pensiero di parte della dottrina (luiSo, 
Diritto processuale civile, cit., p. 144), ritengo che la disciplina dell’arbitrato irrituale 
debba essere integrata con le norme compatibili dettate dall’arbitrato rituale, salva 
diversa volontà delle parti. Sul punto anche Biavati, Arbitrato irrituale, in Arbitrato, 
cit., p. 204, che ritiene che possano essere estese le norme dell’arbitrato rituale sul 
procedimento, escludendo, invece, che ciò possa verificarsi con riguardo a quelle 
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del contraddittorio anche all’interno di questi istituti, nel silenzio 
della legge non vedo ragioni per negare, per esempio, l’ammissibilità 
per gli arbitri di esercitare eventuali poteri istruttori d’ufficio, che 
costituiscono, come ricordato in precedenza98, un’espressione del 
potere dispositivo proprio delle parti. 

A fronte di queste lacune, invece, ampia attenzione è attribuita 
al rispetto della legge sostanziale: grazie all’espresso richiamo alla 
disciplina dell’art. 808-ter c.p.c., il lodo, oltre ad essere impugna-
bile nei casi contemplati, può essere oggetto di riesame qualora si 
configuri un vizio negoziale. Anche volendo escludere i motivi di 
annullamento, come ritengono parte degli interpreti, il lodo resta 
pur sempre impugnabile per violazione di norme imperative99. 

che suppongono un aiuto giudiziario all’arbitrato ovvero che regolano i rapporti 
tra arbitrato e processuale statuale; valorizza questa distinzione anche SalvaneSChi, 
Arbitrato, cit., pp. 154 ss.; in senso difforme, però, Bove, La giustizia privata, 
Padova, 2015, p. 275). Per l’esame generale di detta questione si rimanda a Punzi, 
Disegno sistematico dell’arbitrato, II, cit., pp. 620 ss. 

98 Si rimanda ai riferimenti già contenuti nei capp. I e II, seconda parte. 
99 Il problema o meno della tassativa dei motivi elencati dall’art. 808-ter c.p.c. 

è stato da sempre al centro di una ampia diatriba (non ritengono estensibili i casi 
di annullamento negoziali, ex multis: Biavati, Arbitrato irrituale, cit., p. 207, fatta 
salva, però, una lettura estensiva dei singoli motivi, che consente di attaccare il lo-
do mediante un’autonoma domanda di nullità o inesistenza; SaSSani, L’arbitrato a 
modalità irrituali, in Riv. arb., 2007, pp. 29 ss.; F. galgano, Il lodo irrituale vale, 
dunque, come sentenza, in Contr. impr., 2006, p. 303; BorgheSi, L’arbitrato di la-
voro dopo la riforma, cit., p. 829; F. danovi, Arbitrato rituale e irrituale: la qualifi-
cazione è finalmente più chiara (nella perdurante indeterminatezza dei confini), in 
Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, Napoli, 2010, p. 328; giorgetti, Pro-
fili espansivi nell’impugnazione del lodo libero, ivi, p. 412; izzo, L’arbitrato, in dal-
Fino (a cura di), La nuova giustizia del lavoro, Bari, 2011, p. 481), anche se recente-
mente, in una nota pronuncia (Cass., sez. un., 12 dicembre 2014, n. 26243, in www.
questionegiustizia.it, ricordata da zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato dello sport: una 
better alternative, in www.rivistadirittosportivo.coni.it, par. 6) sembrerebbe abbrac-
ciare la tesi qui paventata. È difficile sostenere che, data la natura del lodo irrituale, 
la via delle impugnative contrattuali vada negata in toto. Si osserva giustamente che, 
stante l’individuazione di cinque motivi di annullamento all’interno dell’art. 808-ter 
c.p.c. e l’assenza di una espressa deroga alla disciplina sulla nullità del contratto (de-
roga imposta dall’art. 1418 c.c.), anche il lodo irrituale potrà essere dichiarato nullo 
per tutti i motivi previsti dalla legge ed in specie per violazione di norme imperative 
(ammettono l’impugnativa per nullità: Biavati, Arbitrato irrituale, cit., pp. 207-208; 
verde, Arbitrato irrituale, in Riv. arb., 2005, pp. 674 ss.; tota, Appunti sul nuovo 
arbitrato irrituale, ivi, 2007, p. 567; zulBerti, Profili dell’impugnazione dei lodi ir-
rituali nel quadro della l. n. 183/10, in Riv. dir. proc., 2012, p. 1033; Bove, La giu-
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Nonostante il silenzio sul punto, reputo, alla luce delle osserva-
zioni sopra enunciate, che anche detti provvedimenti arbitrali possa-
no essere impugnati per violazione dei contratti o accordi collettivi: 
argomentare in senso contrario vorrebbe dire snaturare l’essenza 
dell’autonomia riconosciuta dal legislatore alla contrattazione col-
lettiva. 

Altro punto in formale asintonia rispetto alla esegesi offerta è la 
facoltà per i contendenti di accedere alla pronuncia secondo equità. 

L’apparente favor verso questa modalità di decisione viene, però, 
significantemente temperato dall’obbligo per gli arbitri di attenersi 
«ai principi generali dell’ordinamento» e ai «principi regolatori del-
la materia100, anche derivanti da obblighi comunitari». Anzi, come 
osservano gli interpreti101, tali limitazioni hanno prodotto l’effetto 
di avere assoggetto il lodo equitativo a un controllo ancora più inva-
sivo di quello di diritto, sancendo, in ultima analisi, una sostanziale 
compatibilità tra giudizio equitativo e quello reso secondo diritto102. 

stizia privata, cit., pp. 270 ss., dubitativo, ma che ammette l’impugnazione per dolo 
dell’arbitrato ai sensi dell’art. 1349, comma 2°, c.c.). Viceversa, per quanto riguar-
da l’invalidità per annullamento, l’elenco contenuto nell’art. 808-ter dovrà ritenersi 
esaustivo, senza possibilità di ricorrere all’artt. 1425 ss. c.c.

100 Introdotto in secondo battuta dopo l’intervento dell’allora Presidente 
della Repubblica, come pone in luce BorgheSi, L’arbitrato ai tempi del «collegato 
lavoro», cit., par. 8. 

101 BorgheSi, L’arbitrato ai tempi del «collegato lavoro», cit., par. 8. L’A. rile-
va, inoltre, che non è affatto vero che il lodo equitativo irrituale sia una pronuncia 
sostanzialmente inattaccabile, poiché «è infatti pacifico in dottrina e in giurispru-
denza che l’arbitrato irrituale non possa disapplicare le norme inderogabili, le quali 
costituiscono un limite al potere di decidere secondo equità. E se si considera che 
nel diritto del lavoro le norme inderogabili non sono l’eccezione, ma la regola, è gio-
coforza concludere in linea di principio, che, l’area di insindacabilità-inoppugnabi-
lità del lodo, anche di equità, dovrebbe essere ristretta al giudizio di fatto e quello 
relativo all’applicazione di norme inderogabili […]». Ne segue che il lodo in que-
stione possa essere sottratto all’impugnazione per violazione di norme inderogabili 
non tanto perché pronunciato secondo equità, ma in quanto inoppugnabile ex art. 
2113, comma 4°, c.c. «con l’ulteriore conseguenza che, anche sotto questo profilo, 
una differenza tra il regime impugnatorio del lodo di equità e di quello di diritto, 
non esiste». BorgheSi, Autotutela, giurisdizione, deflazione del contenzioso, in Lav. 
e dir., 2014, p. 302; id., Arbitrato per le controversie di lavoro, cit. pp. 39-40, ove 
cerca una lettura correttiva della disposizione. 

102 Incompatibilità, invece, assodata per una parte della giurisprudenza. Da 
ultimo, Trib. Bologna, 17 aprile 2008, in Riv. arb., 2010, pp. 121 ss., con nota di 
CamPione. 
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5.1. Segue: … e nell’arbitrato sindacale: alcuni esempi 

Come si è già enunciato il legislatore del «collegato lavoro» ha 
liberalizzato l’arbitrato di fonte sindacale103: infatti, a parere del le-
gislatore, la tutela differenziata richiesta dalle norme sostanziali può 
trovare corretta attuazione anche mediante l’opera diretta delle or-
ganizzazioni sindacali. 

La scelta di valorizzare l’autonomia collettiva non solo in sede 
di gestione del contenzioso ma anche in quello di progettazione delle 
regole concrete di applicazione, rispondente, come rileva la dottri-
na104, «ad un’esigenza promozionale dei modelli di autoregolamen-
tazione dei gruppi – molto “cara” al diritto del lavoro», è general-
mente connotata dalla condivisione di quegli stessi principi già visti 
nell’arbitrato da legge. 

In questa direzione si muova il CCNL del commercio per i di-
pendenti delle aziende del terziario, della distribuzione e dei servizi 
del 6 aprile 2011 e oggetto di rinnovo nel 2015. 

L’art. 38 introduce la possibilità per le parti di accedere a una 
procedura arbitrale, amministrata dalle Associazioni territoriali, 
aderenti alle organizzazioni stipulanti, che, benché qualificata come 
irrituale, è fortemente procedimentalizzata e caratterizzata dal fat-
to che il lodo possa divenire esecutivo ai sensi dell’art. 412-quater 
c.p.c. Si tratta di un arbitrato che si innesta nel preventivo tentativo 
di conciliazione e che attribuisce alle parti la facoltà di adire l’auto-
rità giudiziaria, come prevede l’art. 5, legge 11 agosto 1973, n. 533. 

Vengono individuate le modalità di scambio degli atti introdutti-
vi105, stabilendo, come ulteriore garanzia ai fini della effettiva volon-

103 Per quanto riguarda il modello precedente si rimanda a BorgheSi, Bilanci 
e prospettive per l’arbitrato e la conciliazione previsti dai contratti collettivi, in 
Lavoro nella Pubbl. amm., 2003, pp. 1057 ss. 

104 PizzoFerrato, Giustizia privata del lavoro (conciliazione e arbitrato), in 
F. galgano (diretto da), Tratt. di dir. comm. e dir. pubbl. dell’economia, Padova, 
2003, p. 121, tali osservazioni erano svolte sotto il previgente sistema e ancora 
più valide appaiono nell’attuale contesto normativo; magnani, Conciliazione e 
arbitrato in Italia alla luce dei recenti interventi legislativi, in loY (a cura di), La 
nuova disciplina della conciliazione e dell’arbitrato, Padova, 2000, p. 14.

105 Si prevede che «L’istanza della parte, avente medesimo oggetto e contenuto 
dell’eventuale precedente tentativo di conciliazione e contenente tutti gli elementi 
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tà compromissoria, la possibilità per entrambe le parti di rinunciare 
al procedimento arbitrale106. 

È disciplinata la formazione del Collegio, composto da tre mem-
bri, uno dei quali designato dall’organizzazione imprenditoriale del-
la Confcommercio territorialmente competente, un altro nominato 
da quella sindacale territoriale Filcams, Fisascat e Uiltucs a cui il 
lavoratore sia iscritto o conferisca mandato, un terzo con funzio-
ni di Presidente, scelto di comune accordo dai predetti organismi 
territoriali. Mentre nella nomina del terzo arbitro è garantita la re-
alizzazione piena dell’imparzialità, stabilendo che esso possa essere 
scelto di comune accordo dalle parti, oppure in caso di disaccordo 
sorteggiato tra i nominativi compresi in una apposita lista o, in sua 
mancanza, dal Presidente del tribunale competente per territorio, 
discutibile appare la scelta di ammettere la possibilità che i due 
membri designati in rappresentanza di ciascuna delle parti possano 
coincidere con coloro che hanno esperito la conciliazione nell’inte-
resse delle parti107. 

La norma prosegue con la disciplina articolata della fase istrut-
toria e dei poteri assegnati agli arbitri, ai quali, grazie a una previsio-
ne di chiusura, sono attribuiti ampie facoltà di indagine108.

Infine è previsto che il lodo debba essere pronunciato entro 
quarantacinque giorni, con la possibilità di una proroga fino a un 

utili a definire le richieste, sia presentata, attraverso l’organizzazione cui la parte 
stessa aderisce e/o conferisce mandato, alla Segreteria del Collegio di arbitrato e 
contemporaneamente all’altra parte. L’istanza sottoscritta dalla parte promotrice 
sarà inoltrata, a mezzo raccomandata a/r o raccomandata a mano, entro 30 giorni 
successivi alla conclusione del tentativo obbligatorio di conciliazione. L’altra parte 
è tenuta a manifestare la propria eventuale adesione al Collegio arbitrale entro 
il termine di 15 giorni dal ricevimento dell’istanza, con facoltà di presentare 
contestualmente o fino alla prima udienza uno scritto difensivo». 

106 In questo senso anche BorgheSi, Arbitrato per le controversie di lavoro, 
cit., p. 49. 

107 Come già poneva in luce C. arrigoni, Gli arbitrati delineati dal «collegato 
lavoro», cit., p. 911. 

108 Si prevede che il Presidente del Collegio, ricevuta l’istanza, provveda a 
fissare entro 15 giorni la data di convocazione del Collegio, il quale ha facoltà 
di procedere ad una fase istruttoria secondo modalità che potranno prevedere: a) 
l’interrogatorio libero delle parti e di eventuali testi; b) l’autorizzazione al deposito 
di documenti, memorie e repliche a cura delle parti o dei procuratori di queste; c) 
eventuali ulteriori elementi istruttori. 
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massimo di ulteriori 15 giorni e che i compensi degli arbitri siano 
determinati in misura fissa. 

Una disciplina similare è anche introdotta dal CCNL per i qua-
dri direttivi e per il personale delle aree professionali dipendenti dal-
le imprese creditizie, finanziarie e strumentali del 19 gennaio 2012. 
L’art. 11 introduce una procedura arbitrale fortemente procedimen-
talizzata in cui viene previsto che, qualora sorga la necessità per gli 
arbitri di emettere una pronuncia sull’eventuale efficacia, validità o 
interpretazione di una clausola di un contratto o accordo collettivo 
nazionale, le parti debbano dare il loro consenso alla pronuncia e 
dichiarare di conformarsi ad essa109. 

A differenza di quella precedente non è direttamente qualificata 
la natura dell’arbitrato, anche se è previsto che il lodo venga impu-
gnato ai sensi dell’art. 808-ter c.p.c. e che la sua impugnazione sia 
regolamentata nei tempi e nei modi di quella dell’art. 412 c.p.c. 

Interessante è l’obbligo imposto agli arbitri di effettuare una 
vera e propria discolure.

Per quanto riguarda le spese di lite è previsto solo che esse siano 
sostenute dalla parte soccombente. 

Ancora una volta questi esempi dimostrano come se, da una par-
te, si assista ad un’apparente predilezione per il modello dell’arbitra-
to irrituale, dall’altra le regole processuali applicate testimoniano l’e-
sigenza di una concreta procedimentalizzazione che trasforma questi 
modelli in meccanismi più vicini a quelli dell’arbitrato rituale110. 

6. L’arbitrabilità delle controversie di lavoro sportivo

Tra le liti di lavoro assumono ampia rilevanza quelle relative 
al mondo sportivo. In questo caso, oltre alle questioni che sono già 

109 Qualora le parti non lo consentano è espressamente previsto che il proce-
dimento arbitrale si estingua. 

110 In altri casi, come si riferisca con riguardo al contratto collettivo naziona-
le tra Fedarcom e Lifa, da una parte, e Fesisca Confisial e Consal Fisals per il trien-
nio economico normativo del 1 luglio 2016-30 giugno 2019, la disciplina arbitra-
le è una pedissequa riproposizione dell’art. 412 c.p.c., salvo alcune specifiche mo-
difiche, come per esempio la devoluzione alle parti delle modalità di svolgimento 
dell’istruttoria. 
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state poste in luce, ne sorgono ulteriori in ragione della peculiari-
tà di questo ordinamento. Quest’ultimo, come è noto, è dotato di 
autonomia organizzativa, autarchia e autodichia111: tale sistema è 
caratterizzato dal c.d. “vincolo di giustizia”112, che impone a chi vi fa 
parte di accettare e di rispettare i provvedimenti emessi dagli organi 
federali nonché di adire, per le controversie insorte tra gli affiliati, 
inerenti all’attività sportiva, esclusivamente gli organi federali. 

Fuori da tale ambito espressamente circoscritto dall’art. 2 del 
d.l. 19 agosto 2003 n. 220, convertito nella l. 17 ottobre 2003, n. 
280 (come modificato dal d.lgs. n. 104 del 2010), è contemplata la 
competenza del giudice ordinario: esso conserva la propria giurisdi-
zione con riguardo ai «rapporti patrimoniali tra società, associazioni 
e atleti», mentre per ogni altra controversia «avente ad oggetto atti 
del Comitato olimpico nazionale italiano e delle federazioni sportive» 
è prevista la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, una 
volta, però, esauriti i rimedi della giustizia sportiva (art. 3). Tali di-
sposizioni trovano oggi conferma nell’art. 4 dell’innovato codice del-
la giustizia sportiva, emanato con Delibera Coni del 15 luglio 2014. 

Tra le controversie di natura patrimoniale un ruolo centrale è 
rivestito da quelle in materia di lavoro, la cui arbitrabilità è espressa-
mente riconosciuta, già da tempo, dall’art. 4, comma 5°, della l. 23 
marzo 1981, n. 91113, richiamato dall’art. 3, d.l. 220 del 2003. Tale 
norma prescrive la possibilità di inserire all’interno del contratto 
individuale di lavoro una clausola compromissoria114, che contenga 
la nomina degli arbitri o stabilisca il loro numero e le modalità della 
relativa nomina. A tale collegio è attribuito il compito di risolvere le 

111 Per una ampia disamina SPadaFora, Diritto del lavoro sportivo, Torino, 
2012, pp. 5 ss., che, come ritiene la maggioranza degli interpreti, esclude che 
sussista un rapporto di indifferenza tra ordinamento sportivo e quello statuale. 

112 luiSo, La giustizia sportiva, Milano, 1975, pp. 42 ss. 
113 Con questa legge, tra l’altro, viene definitivamente riconosciuto (art. 3) 

che «la prestazione a titolo oneroso dell’atleta costituisce oggetto di contratto di 
lavoro subordinato». 

114 Naturalmente potranno essere devolute al giudizio di arbitri le controver-
sie nascenti dal contratto: per esempio, il recupero di emolumenti non pagati; il 
rimborso delle spese mediche a seguito degli infortuni, l’irrogazione delle multe o 
la riduzione dei compensi a seguito di infrazioni disciplinari da parte del tessera-
to, ecc. 
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controversie concernenti «l’attuazione del contratto e insorte fra la 
società sportiva e lo sportivo». 

Si tratta di una disposizione coerente rispetto alla disciplina ge-
nerale dell’art. 806 c.p.c., che impone, come più volte ricordato, la 
possibilità di accedere alla giustizia privata solo in presenza di una 
previsione di legge o della contrattazione collettiva. 

Nell’ordinamento sportivo, a differenza di quello interno, la 
legittimità dell’arbitrato in materia di lavoro è stata sempre rico-
nosciuta grazie alla previsione de qua115, attribuendo alla contratta-
zione collettiva, come generalmente accade116, il compio di regolare 
i profili attinenti alla costituzione dell’organo decidente e allo svol-
gimento del procedimento117. 

Prima della riscrittura dell’art. 806 c.p.c. da parte del legislatore 
del 2006, una parte della dottrina evidenziava come, in ambito spor-
tivo, l’opzione per la giustizia arbitrale mediante la sottoscrizione 
di una clausola compromissoria costituisse «una vistosa deroga al 
disfavore del legislatore italiano verso la possibilità di sottrarre pre-
ventivamente la controversia di lavoro al giudice statuale»118. Tale 
differenza veniva giustificata in ragione della natura fiduciaria del 
rapporto di lavoro sportivo e della mancanza di squilibro nei rap-
porti di forza tra le parti119. 

115 Ampliamente veSCovi, La clausola compromissoria nei contratti di lavoro 
sportivo, in vaCCà (a cura di), Giustizia sportiva e arbitrato, Milano, 2006, pp. 102 ss. 

116 Tra tutti si ricorda l’esperienza maturata nel settore calcistico. Sul punto: 
vigoriti, I nuovi regolamenti arbitrali per la definizione delle controversie di lavo-
ro nel calcio, in alPa, vigoriti (a cura di), Arbitrati, Milano, 2013, pp. 1465 ss.; 
raSia, Clausola compromissoria e controversie individuali nel sistema sportivo, in 
Riv. trim. dir. e proc. civ., 2015, pp. 641 ss. Stesso criterio è seguito nell’accordo 
collettivo per i giocatori di pallacanestro, come ricorda SPadaFora, Diritto del lavo-
ro sportivo, cit., p. 272. 

117 Per la sorte di dette clausole qualora venga modificata o cessi la disciplina 
processuale applicabile stabilita dalla contrattazione collettiva, si rimanda a raSia, 
Clausola compromissoria, cit., p. 647. Quest’ultimo ritiene applicabile l’art. 832 
c.p.c. nel caso di modifica della disciplina processuale mentre nel caso di scadenza 
del contratto collettivo senza rinnovo immediato troverà applicazione la disciplina 
dell’art. 412-quater c.p.c. 

118 In questo senso Sandulli, Il giusto processo sportivo: il sistema di giustizia 
sportiva della Federcalcio, Milano, 2015, p. 349. 

119 SPadaFora, Diritto del lavoro sportivo, cit., p. 263; Sandulli, Il giusto 
processo sportivo, cit., p. 350. 
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Tale assunto stride con la realtà: a mio parere, la comprensio-
ne dell’ordinamento sportivo impone di tenere in dovuta attenzio-
ne le sue peculiarità. Valorizzando l’autonomia che lo connota, 
la menzionata previsione si giustifica nell’esigenza di consentire 
alle parti di avvalersi di collegi arbitrali all’uopo costituiti, senza 
dover portare la propria controversia innanzi a un giudice dello 
Stato120. 

Peraltro, la bontà della esegesi offerta trova conforto indiretto 
in un recente caso affrontato dai giudici tedeschi121. 

Il Landesgericht di Monaco di Baviera ha sancito la nullità di 
una clausola compromissoria a mezzo della quale la ricorrente aveva 
accettato il ricorso all’arbitrato per le controversie nascenti nella sua 
attività agonistica. Secondo i giudici, l’atleta si trovava nell’impossi-
bilità di negoziare la clausola, in ragione dello squilibro strutturale 
derivante dalla posizione monopolistica delle federazioni. Tale as-
sunto ha trovato conferma in grado di appello122, dove è stato anche 
rilevato che la scelta obbligata per gli atleti di aderire alle federazio-
ni internazionali integra gli estremi dell’abuso di potere del mercato 
e, quindi, ponga in dubbio la terzietà degli arbitri nominati. Con la 
sentenza del 7 giugno 2016, il Bundesgerichtshof ribalta la prospet-
tiva dei giudici di merito, negando, da una parte, che sussista un 
abuso di posizione dominante e, dall’altra, che si ponga un problema 
di imparzialità nella composizione dell’organo giudicante, poiché il 

120 Peraltro contraddicendosi, a mio avviso, con quanto prima sostenuto, lo 
rileva anche SPadaFora, Diritto del lavoro sportivo, cit., p. 263. In modo chiaro è 
posto in evidenza, invece, da raSia, Arbitrato sportivo, in Arbitrati speciali, cit., p. 
555, secondo cui detto arbitrato ha il compito di evitare la conflittualità tra i due 
ordinamenti. 

121 Landgericht Muenchen, I, 26 febbraio 2014, n. 37 O 28331/12, in Dir. 
comm. internaz., 2014, pp. 542 ss., con nota di romano. Il caso riguardava una 
squalifica per doping di una nota pattinatrice tedesca. L’atleta ha appellato il 
menzionato provvedimento innanzi al TAS, che ha dimesso l’appello e confermato 
la squalificata. Essa adiva, poi, il Landgericht di Monaco formulando una richiesta di 
risarcimento danni contro le federazioni nazionale e internazionale. Quest’ultimo, 
come già detto, ha rilevato la nullità della clausola compromissoria per «squilibro 
strutturale» tra le parti. Tale pronuncia rileva anche nel nostro ordinamento alla 
luce del fatto che l’ordinamento sportivo italiano non è altro che una articolazione 
dell’ordinamento sportivo internazionale. 

122 OLM München, 15 gennaio 2015, Az. U 1110/14. 
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regolamento arbitrale Cas è idoneo a salvaguardare gli interessi de-
gli atleti123. 

A prescindere dal caso di specie esaminato che esula da una 
controversia di lavoro, è rilevante il principio fatto proprio dalle tre 
pronunce, ovvero il riconoscimento di uno squilibro strutturale tra 
le parti contrattuali. È innegabile che l’atleta, qualora voglia pratica-
re uno sport a livello agonistico, debba farlo aderendo alle regole di 
giustizia già delineate dalla federazione di riferimento124, ivi compre-
sa la possibilità di ricorrere alla giustizia arbitrale125. 

Ne segue che con riguardo alle controversie sportive è necessa-
rio parlare di “azione arbitrale vincolata”: la legge legittima il ricorso 
allo strumento arbitrale, mentre l’adozione di uno specifico “diritto 
processuale arbitrale” consente la realizzazione di un “giusto pro-
cesso arbitrale”126. 

123 Per un’ampia analisi critica della pronuncia si rimanda a zuCConi galli 
FonSeCa, Arbitrato dello sport: l’attesa decisione della Corte suprema tedesca 
nel caso Pechstein, in Riv. arb., 2017, pp. 152 ss., che pone in evidenza come 
la pattinatrice abbia già fatto ricorso alla Corte costituzionale federale tedesca e 
attenda di conoscere il pronunciamento della Corte europea dei diritti dell’uomo. 

124 Si è parlato (luiSo, Diritto processuale arbitrale, V, cit., pp. 150 e 151) di 
«arbitrato dei gruppi», finalizzato ad assicurare il rispetto delle regole interne del 
gruppo. Si tratta di un arbitrato in cui «il momento consensuale è costituito solo 
dall’adesione del gruppo, mentre il resto (anche la decisione delle controversie) non 
ha più le caratteristiche dell’arbitrato ad hoc o di quello amministrato, in quanto, se 
vi sono organi interni incaricati della decisione delle controversie, essi non vengono 
più nominati di volta in volta dagli interessati ma sono costituiti una volta per tutte 
secondo le regole interne». 

125 Si tratta, in verità, di un discorso di più ampio respiro, che interessa tutte le 
controversie che coinvolgono gli atleti. Sul punto zuCConi galli FonSeCa, Quel che 
resta dell’arbitrato sportivo (dopo il nuovo codice della giustizia sportiva 2014), in 
Riv. dir. sport., 2015, pp. 67 ss.; parzialmente critico: romano, Nullità di clausole 
compromissorie negli arbitrati sportivi per squilibrio strutturale tra i contraenti, 
cit., pp. 545 ss., che benché, da una parte, sottolinei che sia incontestabile uno 
squilibro strutturale tra le parti, dall’altra evidenza che l’ordinamento non richiede 
affatto una situazione di parità tra i contraenti «ogni qual volta costoro debbano 
addivenire ad un accordo […]». 

126 Il problema dell’arbitrato nell’ordinamento sportivo meriterebbe una 
trattazione specifica, poiché, benché in questa sede la mia attenzione si concentri 
sui profili laboristici del contenzioso sportivo, è innegabile che, più in generale, 
sia possibile inquadrare la normativa sportiva all’interno dell’ordine pubblico di 
protezione. Come dimostrano numerose pronunce della Corte arbitrale per lo 
sport di Losanna sussiste una situazione di squilibro sostanziale delle parti, che, 
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Gli interpreti, però, discutono sulla natura dell’arbitrato con-
templato dall’art. 4, comma 5°, l. n. 91 del 1981. La maggior parte 
della letteratura127 reputa che esso abbia natura irrituale, in virtù 
della cornice storica entro cui vide la luce, nonché per ragioni di 
maggiore celerità e stabilità proprie del lodo irrituale. Tale posizione 
non è condivisibile128. 

Se è innegabile che il momento storico dell’entrata in vigore 
della legge deponga a favore della tesi dell’arbitrato irrituale, gli ul-
teriori elementi adotti non sono, invece, dirimenti. 

Innanzitutto è apodittico affermare che l’arbitrato irrituale sia 
più celere solo perché appare libero da vincoli legali di natura pro-
cedurale. In primo luogo, gli interpreti sono concordi nel ritenere 
che la maggior parte delle norme relative all’arbitrato rituale sia ap-
plicabile all’arbitrato irrituale; in secondo luogo, come già osserva 

come si è già visto nel settore della famiglia, del consumo e del lavoro, non esclude 
il ricorso allo strumento arbitrale, ma impone che l’azione operi all’interno di 
regole predefinite. Fra queste la modalità di esplicazione del consenso assume 
un ruolo decisivo. Sul punto si rimanda a duval, van romPuY, The compatibility 
of force Cas arbitration with Eu competition law: Pechstein reloaded, in http://
www.ssrn.com/en/, par. 2.1.1.; zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato dello sport, cit., 
parr. 3 ss. 

127 vidiri, Arbitrato irrituale, federazioni sportive nazionali e d.lgs. 23 luglio 
1999, n. 142, in Riv. dir. sport., 2000, pp. 668 ss.; PerSiChelli, Le materie arbitrabili 
all’interno delle competenze della giurisprudenza sportiva, in Riv. dir. sport, 1996, 
pp. 713 ss.; CeCChella, L’arbitrato del lavoro sportivo, in Riv. dir. proc., 1988, pp. 
982 ss.; in giurisprudenza a titolo esemplificativo, Cass., 4 aprile 2002, n. 4841, in 
Giust. civ., 2002, pp. 1212 ss.; Cass., 6 aprile 1990, n. 2889, in Riv. arb., 1991, p. 
270, con nota di luiSo; Cass., sez. un., 1° dicembre 2009, n. 25253, in Mass. Giust. 
civ., 2009, p. 1625; Cass, 19 agosto 2013, n. 19182, in Riv. dir. proc., 2014, pp. 
766 ss., con nota di Sandulli, che ritiene si applichi l’art. 412-quater c.p.c., nella 
parte in cui stabilisce la impugnativa del lodo, da definirsi come irrituale, davanti al 
tribunale in un unico grado). Ancora oggi, parte degli interpreti: SPadaFora, Diritto 
del lavoro sportivo, cit., p. 271, e i riferimenti in essa contenuti; Cass., sez. un., 1° 
dicembre 2009, n. 25253, in Mass. Giust. civ., 2012, p. 1652; in senso difforme: 
Punzi, Le clausole compromissorie nell’ordinamento sportivo, in Riv. dir. sport., 
1987, p. 253; d’harmant FranCoiS, Note sulla disciplina giuridica del rapporto di 
lavoro sportivo, in Mass. giur. lav., 1981, p. 858; recentemente, Biavati, L’arbitrato 
nelle controversie sportive, in Rass. dir ed econ. sport, 2012, p. 570, che partendo 
dall’analisi di varie fonti ritiene di natura rituale l’arbitrato nelle controversie 
patrimoniali e di lavoro nello sport professionistico. In senso contrario, invece, 
conclude con riguardo a quello dilettantistico.

128 Critico è anche raSia, Arbitrato sportivo, cit., pp. 556 ss. 
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una parte della dottrina129, il lodo irrituale non è più stabile di quello 
rituale. 

Anche volendo escludere i motivi di annullamento, come ritiene 
la maggior parte della dottrina, il lodo irrituale è pur sempre impu-
gnabile per violazione della norma imperativa, che come si è visto 
nel corso della prima parte, rappresenta una categoria più ampia di 
quella dell’ordine pubblico. Inoltre, in base a una recente pronuncia 
della Suprema Corte130, il lodo irrituale è soggetto a un controllo of-
ficioso più ampio, poiché il giudice ha il potere di sollevare d’ufficio 
un motivo di nullità non dedotto dalle parti. 

A mio avviso, stante il silenzio normativo, ritengo che la l. n. 91 
del 1981 consenta entrambi gli arbitrati131. Innanzitutto, per chia-
ra volontà legislativa, la scelta per l’arbitrato irrituale deve essere 
compiuta in modo espresso; inoltre, oggi, non sussistono più i limiti 
enunciati nel previgente art. 808 c.p.c., norma invocata dalla lette-
ratura132 per concludere a favore della natura irrituale dell’arbitrato 
di lavoro sportivo. 

Tali conclusioni non valgono con riguardo ai rapporti di lavo-
ro non espressamente ricompresi nella legge n. 91 del 1981, ma a 
loro volta inerenti all’art. 409 c.p.c. In tal caso, oltre ad operare i 
consueti presupposti di ammissibilità dell’azione arbitrale, trovano 
attuazione gli artt. 412, 412-ter e -quater c.p.c.133

Insomma, nonostante l’impossibilità di individuare a priori un 
preciso modello di riferimento, anche in questo caso i principi che 
presiedono il “diritto processuale arbitrale” devono essere rispettati134. 

129 zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato dello sport, cit., par. 6. 
130 Cass., sez. un., 12 dicembre 2014, n. 26243, cit. 
131 Peraltro non sarà mai necessaria l’autorizzazione sindacale all’arbitrato, ma 

sarà sufficiente che la convenzione venga posta nel contratto individuale per per-
mettere alle parti il perseguimento della via privata e, di conseguenza, per fare di-
chiarare l’inammissibilità della domanda eventualmente proposta innanzi al giudice. 

132 Sul punto SPadaFora, Diritto del lavoro sportivo, cit., p. 270. 
133 zuCConi galli FonSeCa, Quel che resta dell’arbitrato sportivo (dopo il 

nuovo CGS 2014), cit., p. 59. 
134 Si rimanda a quanto già esposto in precedenza. Si sottolinea solamente 

che alla luce del dettato legislativo sembrerebbe non ammissibile un arbitro 
unico, ma nei testi dei regolamenti arbitrali, come ad esempio quello AIC/LNPA, 
è prevista la possibilità di sostituire ai collegi un arbitro unico, qualora le parti 
siano d’accordo. 
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In particolare grande importanza deve essere data alla manifesta-
zione del consenso, specialmente qualora la stipulazione del con-
tratto individuale di lavoro si perfezioni mediante la sottoscrizione 
di un “modulo standard” predisposto, come avviene, per esempio, 
nel settore del calcio135. In un simile caso, le esigenze protezionisti-
che caratterizzanti l’ambito laburistico si intrecciano con quelle del 
contenzioso consumeristico. Ne segue che la prova della bontà del-
la manifestazione del consenso non risiede solo nella mera presen-
za di una doppia sottoscrizione136 del patto compromissorio, bensì 
impone la necessità di avvalersi di un arbitrato amministrato, che 
garantisca l’applicazione del “diritto processuale arbitrale”. Questa 
è la strada in parte seguita nel settore calcistico, dove vige137 un 
modello semi-amministrato di natura irrituale ibrida138: il lodo può 
essere dichiarato esecutivo dal giudice ordinario, una volta esaurite 
le eventuali possibilità di impugnazione139. 

Altro requisito imprescindibile è la garanzia dell’imparzialità 
dell’organo giudicante, che nel caso di collegio arbitrale si traduce 
nell’equidistanza degli arbitri. In questa direzione si pone il rego-
lamento di Serie B e anche della Lega Pro. Il primo lascia le parti 
libere di scegliere i due arbitri del collegio attingendo agli albi degli 
avvocati o ai magistrati in pensione. Il terzo giudicante è nominato 
dagli arbitri scelti dalle parti, facendo ricorso ad un elenco predispo-
sto dalla Lega e dall’Aic; in difetto di accordo, si procede al sorteg-
gio. Il secondo, invece, prevede che gli arbitri di parte vengano indi-

135 raSia, Clausola compromissoria e controversie individuali nel sistema 
sportivo, cit., pp. 647 ss. 

136 Anche se parte della giurisprudenza la reputa sufficiente: Cass., 9 aprile 
1993, n. 4351, in Riv. dir. sport., 1993, pp. 484 ss.; Cass., 1° agosto 2003, n. 
11751, in Mass. Giust. civ., 2005, pp. 7-8. 

137 Ogni categoria prevede un proprio regolamento arbitrale, anche se le dif-
ferenze sono relativamente minime e cadono in similarità, come evidenzia vigoriti, 
I nuovi regolamenti arbitrali per la definizione delle controversie del lavoro nel cal-
cio, cit., p. 1471; SPerduti, I regolamenti dei collegi arbitrali nel calcio, in Riv. dir. 
econ. sport, 2012, pp. 129 ss. 

138 Come osserva raSia, Arbitrato sportivo, cit., p. 566, che evidenzia la 
presenza di tre accordi collettivi distinti in base ai campionati. 

139 Cass., 19 agosto 2013, n. 19182, cit. Ogni singolo regolamento definisce 
in modo dettagliato le regole della procedura, delineando una specifica disciplina 
della fase introduttiva, istruttoria e deliberativa, ove è escluso, tra l’altro, il giudizio 
secondo equità. Ampliamente sul punto raSia, Arbitrato sportivo, cit., pp. 566 ss. 
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viduati in appositi elenchi precostituiti, mentre il presidente venga 
designato fra i soggetti inseriti in un apposito elenco. 

Infine, l’arbitrato prevede costi calmierati: sono contemplate 
spese di vertenza di entità minima e gli onorari variano a seconda 
dell’oggetto della lite e dei vari regolamenti. 

7. L’arbitrabilità delle controversie collettive di lavoro

Un discorso a parte merita l’arbitrabilità delle controversie col-
lettive. 

Si tratta di un profilo poco analizzato dalla letteratura sia recen-
te che passata140.

Tale mancanza potrebbe essere giustificata, come rilevano gli in-
terpreti, dal fatto che le parti collettive hanno sempre mostrato una 
certa diffidenza nei confronti dello strumento arbitrale, nella con-
vinzione che rivolgersi a un soggetto terzo, come l’arbitro, equivalga 
ad «abbandonare volontariamente la propria autonomia collettiva, 
con costi irreparabili, nel lungo periodo, dal punto di vista della 
legittimazione»141. 

Tale preoccupazione ha favorito il diffondersi di strumenti di-
versi, volti sia alla mediazione dei conflitti che all’amministrazione 
del contratto collettivo142.

Inoltre, specialmente nel passato, si poneva la questione della le-
gittimazione e dell’interesse ad agire delle associazioni sindacali per la 
tutela dei contenuti normativi dei contratti collettivi, anche in ragione 
della non riconosciuta personalità giuridica di tali soggetti143. 

140 giugni, L’evoluzione della contrattazione collettiva nella industria siderur-
gica e mineraria, Milano, 1964, p. 60. Un esempio in tal senso si ha negli anni Ot-
tanta del secolo scorso tramite il Protocollo IRI del 1985 e del 1986 e quello ENI e 
ASAP del 1989 e nel settore dei servizi pubblici locali prima dell’emanazione della 
legge del’11 giugno 1990, n. 146. Sul punto Santoni, Arbitrato e controversie col-
lettive di lavoro, in Sull’arbitrato, cit., pp. 812-813.

141 nogler, I profili processuali dell’interpretazione del contratto collettivo, in 
Gior. dir. lav. e rel. ind., 1998, p. 769.

142 nogler, L’amministrazione del contratto collettivo, in CarinCi (a cura di), 
Diritto del lavoro, Torino, 2007, pp. 474 ss. 

143 Per una ampia ed esaustiva analisi si rimanda a CeCChella, L’arbitrato nelle 
controversie di lavoro, cit., pp. 600 ss. 
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Siffatte questioni sono oggi, in parte144, superate: non è più po-
sta in discussione, in capo all’associazione sindacale, la legittimazio-
ne ad agire sul piano processuale145 e, quindi, la titolarietà di una 
propria azione, avente ad oggetto il rapporto collettivo e diretta ad 
ottenere una tutela accertativa, costitutiva e di condanna. È stato 
anche risolto il problema dell’estensione soggettiva della pronuncia 
emessa nei confronti dell’associazione sindacale, la quale, grazie al 
nesso di pregiudizialità-dipendenza dei rapporti, si riflette anche sui 
singoli affiliati146. 

Se non si pone più il problema dell’esistenza di un’autonoma 
azione giurisdizionale in capo al sindacato, diviene, invece, cruciale 
definire il concetto di controversia collettiva147 per potere conclude-
re sull’ammissibilità dell’esperimento dell’azione arbitrale. 

Si tende a distinguere148, all’interno delle controversie colletti-
ve, i conflitti economici sugli interessi, riguardanti profili relativi al 
rinnovo dei contratti, dai conflitti sui diritti, relativi a vere e proprie 
controversie giuridiche, sorte ad esempio in caso di violazione di 
una disposizione del contratto collettivo oppure intorno ad una sua 
questione applicativa149. 

144 Si discute, ancora, sulla titolarietà del diritto di sciopero. Sul punto: CarinCi, 
Il diritto di sciopero: la nouvelle vague all’assalto della titolarietà individuale, in 
Gior. dir. lav., 2009, pp. 423 ss.; più permissivo zoPPoli, La titolarietà sindacale 
del diritto di sciopero, Napoli, 2006. 

145 CeCChella, L’arbitrato nelle controversie di lavoro, cit., pp. 607 ss. 
146 luiSo, Irretroattività degli effetti riflessi, in Riv. dir. proc., 1987, p. 318; 

ghezzi, La responsabilità contrattuale delle associazioni sindacali, Milano, 1963, 
p. 345; romagnoli, Le associazioni sindacali nel processo civile, Milano, 1969, pp. 
84-85; SaSSani, Clausole normative di contratto collettivo e azione del sindacato, 
in Giust. civ., 1984, I, p. 1863; contra, BorgheSi, Contratto collettivo e processo, 
Bologna, 1980, p. 131

147 Come osserva Santoni, Arbitrato e controversie collettive di lavoro, cit., 
p. 810. 

148 Utile ausilio per comprendere la distinzione deriva dalla linea di confine 
tracciata da Carnelutti tra arbitrato e arbitraggio (Carnelutti, Arbitrato estero, in 
Studi di diritto processuale, I, Padova, 1925, pp. 3 ss.). 

149 In questo caso, però, i diritti che possono essere tutelati sono unicamente 
quelli propri dell’associazione sindacale, derivanti dalla parte obbligatoria del 
contratto collettivo e non quelli relativi alla c.d. parte normativa. Questi ultimi, 
come rileva la dottrina (BorgheSi, Contratto collettivo e processo, cit., p. 128) sono 
di titolarità del singolo lavoratore. 
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Tale distinguo non è sempre netto: talvolta il conflitto su diritti 
tende a trasformarsi in conflitto sugli interessi150, poiché le dispute 
di carattere interpretativo sulle clausole di un contratto collettivo 
divengono occasione per formulare una nuova regola. Ciò accade, 
come è osservato dalla dottrina151, quando la funzione di giudizio è 
attribuita agli stessi soggetti cui compete la definizione della regola 
collettiva, come nel caso delle commissioni paritetiche. Quando si 
configurara una simile situazione è inappropriato parlare di arbi-
trato, poiché manca l’esistenza di un procedimento guidato da un 
soggetto terzo e imparziale. 

L’impossibilità di delineare un vero e proprio confine tra i due 
aspetti è evidente nel Testo Unico sulla rappresentanza firmato da 
Confindustria, Cigl, Cisl e Uil il 10 gennaio 2014152, modificato tra-

150 CeCChella, L’arbitrato nelle controversie di lavoro, cit., p. 615; contra 
Corazza, Il nuovo conflitto collettivo, Milano, 2012, pp. 37 ss. 

151 Corazza, Il nuovo conflitto collettivo, cit., p. 38.
152 Esso colma una lacuna del nostro ordinamento lasciata aperta dalla manca-

ta attuazione dell’art. 39 Cost. La disciplina citata enuncia, nella sua prima parte, la 
«misura e certificazione della rappresentanza ai fini della contrattazione collettiva na-
zionale di categoria» e, nella seconda, la «regolamentazione della rappresentanza in 
azienda» e, nella terza, la «titolarietà ed efficacia della contrattazione collettiva na-
zionale di categoria». È, altresì, prevista una quarta parte di carattere sanzionatorio, 
ove sono incluse procedure di conciliazione e arbitrato. Queste ultime operano su un 
duplice piano, uno legato alla fase di transizione e uno connesso alla messa a regime 
del sistema. Il fine della procedura arbitrale è quello di decidere su «eventuali com-
portamenti non conformi agli accordi». Viene, quindi, previsto l’obbligo in capo alle 
organizzazioni di categoria, appartenenti a una delle confederazioni firmatarie dell’ac-
cordo, di richiedere alle proprie confederazioni la costituzione di un collegio di conci-
liazione e di arbitrato composto, pariteticamente, da un rappresentante delle organiz-
zazioni sindacali confederali interessate e da altrettanti rappresentanti della Confindu-
stria, nonché da un ulteriore membro, che riveste la carica di Presidente, individuato 
di comune accordo o a sorteggio fra esperti indicati in una apposita lista. La decisione 
del collegio deve pervenire entro dieci giorni e deve contenere le misure volte a sanzio-
nare l’inadempimento degli obblighi assunti con l’accordo. Una volta terminata la fase 
di transizione, viene prevista la istituzionalizzazione di dette procedure, poiché il Testo 
Unico istituisce una Commissione interconfederale permanente con lo scopo di mo-
nitorarle. Ampliamente sul punto, BorgheSi, Autotutela, giurisdizione, deflazione del 
contenzioso, in Lav. e dir., 2014, pp. 302 ss., che pone in evidenza che si tratta proprio 
di una clausola compromissoria che si propone di vincolare le parti ad «una procedura 
arbitrale da svolgersi a livello interconfederale» e che sembrerebbe di natura rituale. 
Tuttavia, tale convenzione pone un problema di efficacia soggettiva, poiché la sotto-
scrizione della convenzione di arbitrato è di competenza delle confederazioni, mentre 
la legittimazione ad agire sembrerebbe attribuita alle «organizzazioni di categoria». 
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mite accordo delle menzionate sigle in data 4 luglio 2017, che si 
limita a richiamare il ricorso all’arbitrato in relazione ai compor-
tamenti «non conformi agli accordi», senza specificare i contenuti 
della non conformità153.

Tale contaminazione, invece, non si verifica nell’ordinamento 
americano154, dove lo sviluppo del sistema arbitrale in materia di la-
voro deve il suo germoglio proprio nel contesto collettivo155. Oltreo-
ceano si distingue tra «arbitrato su diritti», riconosciuto anche dalla 
Suprema Corte come procedimento sostitutivo del conflitto e «ar-
bitrato sugli interessi», che riguarda controversie legate al rinnovo 
della contrattazione collettiva. Quest’ultimo rimane sostanzialmen-
te non regolato156. Si tratta di una ripartizione abbracciata anche 
nell’ordinamento tedesco157 e in quello inglese158 e che può rivelarsi 

153 Corazza, Il conflitto collettivo nel Testo Unico sulla rappresentanza: prime 
note, in Dir. rel. ind., 2014, p. 16, ma anche p. 11, ove la stessa autrice parla di 
conflitti sui diritti.

154 Come ricorda Corazza, Il nuovo conflitto collettivo, cit., p. 183. 
155 Il Labor Arbitration ha una storia antica: esso appare sulla scena delle re-

lazioni industriali americane all’inizio del secolo scorso, anche se nelle sue prime 
manifestazioni assomigliava ad una forma ulteriore di negoziazione piuttosto che 
ad uno strumento in grado di risolvere il problema dell’enforcement del contratto 
collettivo. Il suo vero sviluppo si realizza nel periodo della Seconda guerra mon-
diale: è da qui che trae origine il Labor management Relations Act (LMRA) del 
1947, che al § 301 riconosce la competenza delle giurisdizioni federali sulle con-
troversie relative alle clausole derivanti dal contratto collettivo, sviluppando un 
meccanismo di sindacato giurisdizionale che ha favorito lo sviluppo dell’arbitrato. 
La tappa finale di questa evoluzione si deve ai celebri casi discussi dalla Suprema 
Corte nel 1960, i cc.dd. Stelworkers Trilogy (per una esaustiva disamina si riman-
da a Stone, The Steelworkers Trilogy and the evolution of labor arbitration, 2004, 
consultabile in http://ssrn.com/abstract=631343; Bologna, La contrattazione col-
lettiva negli Stati Uniti dal Wagner Act ai nostri giorni, in Riv. it. dir. lav., 2016, 
pp. 441 ss.). 

156 Come pone in evidenza gould, A prime on American Labor Law, Cam-
brige, 1993. Egli osserva che la diffusione riguarda specialmente l’arbitrato sui ter-
mini del contratto, che si traduce in un’attività interpretativa del contratto collet-
tivo. Egli precisa, tuttavia, che le procedure arbitrali che intervengono sui conflitti 
riguardanti gli interessi si ritrovano tutt’al più nell’ambito dello sciopero nei servizi 
pubblici essenziali. 

157 Sul punto KoCher, Arbitrato e conciliazione nel diritto del lavoro tedesco, 
cit., pp. 487 ss., che ricorda come l’arbitrato trovi effettiva attuazione solo nel 
contesto collettivo, grazie all’espressa enunciazione contenuta nel §101 ArbGG.

158 goodman, La conciliazione collettiva e l’arbitrato in Gran Bretagna. 
L’esperienza ACAS, in Dir. lav. e rel. ind., 2010, pp. 491 ss. 
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utile ai fini della mia indagine159, perché, come è stato osservato160, 
questa distinzione serve per comprendere quali diritti creati dall’at-
tività del sindacato, mediante il contratto collettivo, possono consi-
derarsi posizioni giuridiche soggettive piene nel quadro dell’ordina-
mento statuale. Inoltre, l’applicazione dell’arbitrato ai meri conflitti 
di interessi161 rischia di determinare un’indebita «manomissione del-
lo stesso diritto di sciopero»162. Non a caso, nell’esperienza inglese, 
l’arbitrato concernente le controversie relative agli interessi non si 
pone come primario obiettivo la determinazione della ragione o del 
torto163, bensì di favorire l’accordo delle parti. 

Avvalendomi della menzionata distinzione ritengo che l’azione 
arbitrale sia ammissibile solo con riguardo alle controversie su di-
ritti, a meno che non sussista una contaminazione inscindibile tra 
i due profili, che porta, a rigore di logica, a disconoscere la stessa 
esistenza dell’interesse164. Quando ciò si verifica l’azione arbitrale è 
ammissibile. 

Alla luce di queste osservazioni, non vi sono ragioni per esclu-
dere la compromettibilità delle controversie collettive, anche even-

159 Come già osservava giugni, L’evoluzione della contrattazione collettiva 
nelle industrie siderurgica e mineraria, cit., p. 60. 

160 Così rileva Kahn-Freud, ricordato da Corazza, Il nuovo conflitto colletti-
vo, cit., p. 37. 

161 CaSale, L’arbitrato nelle controversie di diritto del lavoro, cit., p. 134, che 
ritiene meglio adattabile lo strumento conciliativo a siffatte controversie. 

162 giugni, L’evoluzione della contrattazione collettiva, cit., p. 60. Non a 
caso la letteratura tende a disconoscere alla Commissione di garanzia e sciopero il 
potere di svolgere un ruolo arbitrale durante lo svolgimento dei conflitti sindacali. 
Al contempo è pur vero che l’art. 13, lett. b), l. n. 146 del 1990 attribuisce alla 
Commissione la possibilità di emanare un «lodo sul merito della controversia». 
Si tratta di un lodo improprio, poiché svolge una mera funzione integrativa della 
volontà negoziale e non risolve la lite. Sul punto Santoni, Arbitrato e controversie 
collettive di lavoro, cit., pp. 816 ss., in particolare p. 817, che, invece, ritiene 
che sia possibile qualificare come giudizio arbitrale quello enunciato alla lett. a). 
Non credo che tale impostazione possa essere accolta. Malgrado sia attribuita alla 
Commissione la possibilità, esperita senza successo una fase preliminare volta alla 
ricerca di un accordo tra le parti, di emanare la provvisoria regolamentazione per 
superare uno stallo negoziale, non è possibile parlare di vero e proprio arbitrato, 
secondo l’interpretazione accolta nella prima parte del presente lavoro. Manca 
infatti l’esistenza di un procedimento svolto nel contraddittorio tra le parti. 

163 goodman, La conciliazione collettiva, cit., pp. 509-510. 
164 Sul punto grandi, Arbitrato nelle controversie di lavoro, cit., par. 13. 
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tualmente quelle aventi a oggetto interessi, purché detto interesse si 
incarni in una posizione giuridica soggettiva, elemento imprescindi-
bile per l’operare dell’azione arbitrale. Quest’ultima sarà sostanzial-
mente “libera”165, non ponendosi in tale contesto alcuna esigenza di 
riequilibrare il potere contrattuale delle parti166.

8.  Sintesi e conclusioni: l’ansia di regolamentazione disorienta il 
lavoratore 

L’art. 806 c.p.c. (e anche l’art. 5, l. 533 del 1973) sancisce l’ar-
bitrabilità delle controversie di lavoro, qualora sia presente una pre-
ventiva autorizzazione da parte della legge o dai contratti o accordi 
collettivi. 

Si è dimostrato che rimangono escluse dalla sua applicazione 
solamente quelle posizioni giuridiche soggettive finalizzate a tutela-
re la persona-lavoratore. 

Esclusi siffatti diritti, che ho potuto delimitare grazie anche all’e-
laborazione europea, non vi sono ostacoli, alla luce della disciplina 
sostanziale, ad includere il diritto del lavoro all’interno dell’ordine 
pubblico di protezione e, quindi, in quello arbitrale. L’interesse tu-
telato dalle norme inderogabili non risponde a quello generale della 
collettività, bensì è diretto alla tutela del lavoratore, soggetto debole 
del rapporto contrattuale. La legge gli impedisce solo di disporre 
validamente dei propri diritti attraverso accordi che, pur voluti, pos-
sano rivelarsi pregiudizievoli della propria posizione giuridica sog-
gettiva. 

165 Nella legislazione spagnola, però, si prevede che la procedura sia avviata 
su richiesta delle parti; l’inattività di entrambe o solo la resistenza di una di esse è 
sufficiente a escludere il ricorso alla procedura arbitrale. Sul punto villalón, Testo 
e contesto della riforma spagnola della contrattazione collettiva del 2011, in Dir. 
lav. e rel. ind., 2011, p. 252. 

166 Come evidenzia grodin, Labor arbitration: past, present, and future: on 
the interface between labor and employment law, 1998, reperibile in LexisNexis 
Academic. Tuttavia, BorgheSi, Autotutela, giurisdizione, deflazione del contenzio-
so, cit., p. 307, osserva che nella realtà la parità delle armi non esiste, poiché rara-
mente nelle controversie si vedono schierate le Confederazioni sindacali unitamen-
te considerate e Confindustria. 
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Raggiunto questo risultato, in forza della ricostruzione generale 
proposta, ho dedotto che la protezione che le norme di diritto so-
stanziale predispongono per la tutela del diritto si ripercuote sulle 
modalità attuative del processo arbitrale. Esso può essere ammesso 
solo in forza di una previsione della contrattazione collettiva o del-
la legge. Questi elementi integrano il “diritto processuale arbitrale” 
che deve trovare applicazione. 

In tale modo la volontà di scelta del lavoratore è fortemente 
limitata, poiché l’assenza dei requisiti de quibus esclude il dispiegar-
si di un valido accertamento: il lodo eventualmente emesso in loro 
assenza sarà invalido. 

Il legislatore, però, non si accontenta di decidere le modalità di 
manifestazione del consenso alla scelta arbitrale, ma delinea, alme-
no negli arbitrati da legge, una stringente normativa. 

In questo settore, per espressa volontà del legislatore, trova par-
ziale deroga il principio enucleato nei precedenti capitoli: la scelta 
consapevole o comunque vincolata ai dettati normativi non costitui-
sce lo spartiacque per verificare gli ulteriori criteri che connotano 
il “diritto processuale arbitrale”. Tale peculiarità caratterizza anche 
l’arbitrato sindacale e, pur nel rispetto dei propri elementi distintivi, 
quello sportivo. 

Appare evidente, dunque, nella disciplina arbitrale un’ansia di 
regolamentazione, che, in verità, trova già attuazione nella norma-
tiva di stampo sostanziale. Se è vero, come credo, che sussista una 
stretta inerenza tra l’azione arbitrale e il diritto, è naturale che la 
minuziosa disciplina sostanziale si riverberi nelle modalità procedi-
mentali dell’accertamento della posizione giuridica soggettiva. 

Tuttavia, la menzionata preoccupazione non si traduce sempre 
in una disciplina organica ed esauriente, come dimostra la normati-
va relativa al pagamento degli onorari degli arbitri e soprattutto la 
qualificazione attribuita al provvedimento arbitrale. 

Inoltre, è innegabile che la molteplicità dei modelli possa diso-
rientare il lavoratore e, dunque, costituire un limite al ricorso alla 
giustizia privata.

Sarebbe più coerente e razionale con le esigenze di protezione 
insite nella natura dei diritti dei lavoratori abbracciare un unico tipo 
di arbitrato, in particolare quello rituale, lasciando, semmai, all’au-
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tonomia collettiva167 il potere di introdurre aggiustamenti e modifi-
che. 

È, infatti, destituita di ogni fondamento l’idea che l’arbitrato ri-
tuale non sia in grado di offrire una flessibilità regolamentativa pari 
a quello irrituale. Come osserva una parte della dottrina «le norme 
sul procedimento, per larga parte derogabili, lasciano ampio spa-
zio di manovra specie se interpretate con “argomenti orientati alle 
conseguenze”»168, che, nel caso in esame, devono tenere conto delle 
esigenze di protezione del lavoratore, suggellate169 anche all’interno 
della Carta costituzionale.

167 La dottrina osserva (romagnoli, Giuristi del lavoro, Roma, 2009, p. 33) 
che «è assolutamente pacifico che, almeno da quando esistono i sindacati e i con-
tratti collettivi, la fonte regolativa primaria del rapporto risiede nella volontà delle 
parti». 

168 zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato nelle controversie di lavoro, cit., p. 
481. In questa direzione si muove anche il lavoro condotto dalla Commissione 
presieduta da Guido Alpa, sul punto aa.vv., Un progetto di riforma delle Adr, 
Napoli, 2017. 

169 Biavati, L’arbitrato nelle controversie sportive, cit., pp. 574-575, parlando 
dell’arbitrato del lavoro sportivo, ma si tratta di una affermazione facilmente 
estensibile all’arbitrato del lavoro “tradizionale”. 
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CaPitolo iv

ARBITRATO E CONTROVERSIE ENDOSOCIETARIE

1.  La peculiarità del fenomeno organizzativo-societario. Le esege-
si in materia di arbitrabilità dei diritti

La bontà della tesi enunciata trova terreno fertile in ambito so-
cietario, microcosmo, ove entrano in gioco una molteplicità di dirit-
ti, bisognosi di protezione paritaria. 

Se da una parte è difficile scindere il diritto del singolo socio1 
da quello che fa capo alla società2, dall’altra, come osserva la dot-
trina, gli stessi canoni sanciti per l’amministrazione dell’organismo 
societario sono essenzialmente dettati a presidio degli interessi dei 
creditori sociali e, più in generale, dei terzi3. 

Tale peculiarità ha condizionato l’interpretazione in materia di ar-
bitrabilità dei diritti, conducendo la giurisprudenza a ritenere passibili 
di arbitrato solo le controverse che riguardino gli interessi dei soci4; 

1 de Ferra, Clausole arbitrali nel diritto delle società, in Riv. arb., 1995, p. 191.
2 BuonoCore, Le situazioni soggettive dell’azionista, Napoli, 1960, passim, 

che considera come indisponibile da parte della maggioranza unicamente lo status 
di socio; Pellizzi, Sui poteri indisponibili della maggioranza assembleare, in Riv. 
dir. civ., 1967, I, pp. 136 ss. 

3 BuonoCore, Le situazioni soggettive dell’azionista, cit., p. 25; maraSà, 
Le società. Le società in generale, in iudiCa, zatti (a cura di), Trattato di diritto 
privato, Milano, 2000, p. 23. 

4 Ex multis, Cass., 30 ottobre 2012, n. 18671, in Giur. it., 2013, pp. 1355 ss.; 
Trib. Novara, 20 aprile 2010, in Società, 2010, pp. 909 ss.; Trib. Prato, 19 marzo 

CICU_GABELLINI.indd   327 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale vincolata328

escludendo, viceversa, quelle che coinvolgono le posizioni giuridiche 
soggettive della società e dei terzi. In sostanza, la superindividualità 
costituisce per i giudici un ostacolo per l’effettivo operare dell’azione 
arbitrale5. 

Tuttavia, come è stato più volte ribadito dagli interpreti, è al-
quanto arduo, se non impossibile, individuare liti che, all’interno del 
contesto societario, non siano caratterizzate da un respiro superin-
dividuale6. La stessa controversia in materia di diritto agli utili ne è 
una palese dimostrazione: pur trattandosi secondo i più di un vero e 
proprio diritto soggettivo del singolo socio, l’utile è in grado di garan-
tire la tutela di un interesse superindividuale, poiché l’annullamento 
della relativa delibera ha efficacia nei confronti degli altri soci7.

In questo scenario si inserisce il d.lgs. 17 gennaio 2003 n. 5, che 
introduce per la prima volta in ambito societario, un vero e proprio 
«arbitrato da legge»8. La complessa disciplina delineata9, unita all’ina-

2009, in Riv. arb., 2009, pp. 323 ss.; Trib. Lucca, 11 gennaio 2005, in Giur. mer., 
2005, pp. 2662 ss.; Trib. Milano, ord., 4 ottobre 2005, in Giur. comm., 2006, II, 
pp. 1128 ss.; Trib. Napoli, 30 settembre 2005, in Corr. mer., 2005, pp. 1138 ss.

5 Tale lettura si pone in evidente antitesi rispetto al favore oramai affermato 
dal legislatore nei confronti dell’arbitrato come adeguato strumento per la tutela 
del gruppo, al punto da condizionare il riconoscimento di alcuni consorzi all’inse-
rimento di clausole arbitrali nei relativi statuti (cfr. l’art. 2 del d.m. 16 dicembre 
2010 che subordina il riconoscimento ministeriale dei consorzi tutela vini igt/Doc/
Docg all’inserimento di clausole arbitrali nei relativi statuti). Di questa consapevo-
lezza sembra, invece, tenere conto, Cass., 23 febbraio 2005, n. 3772, in Società, 
2006, p. 637, con nota di Soldati; in Riv. arb., 2006, p. 297, con nota di groPPoli. 

6 teti, L’arbitrato nelle società, in Riv. arb., 1993, pp. 301 ss.; CaPelli, 
L’efficacia delle clausole compromissorie statutarie nelle controversie in materia di 
bilanci, in Società, 2014, p. 348. 

7 Fre, SBiSà, Società per azioni, I, in galgano (a cura di), Commentario del 
codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1997, p. 742. 

8 Nella precedente legislatura sono stati stilati diversi progetti di legge in 
materia di arbitrato societario, come ricorda puntualmente Cerrato, Arbitrato 
societario: è tempo di una riforma, in Riv. arb., 2015, pp. 611 ss. Sul punto si 
rimanda anche al lavoro della Commissione preceduta da Guido Alpa, riassunta 
nel contributo di aa.vv., Un progetto di riforma delle Adr, Napoli, 2017, pp. 39 ss. 

9 Le cui criticità sono evidenziate, tra gli altri, da dalmotto, Per la semplifi-
cazione del quadro normativo in tema di arbitrato nelle società, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 2015, pp. 981 ss.; montalenti, Arbitrato e impresa tra istituti consolidati 
e prospettive di riforma, in Il nuovo dir. soc., 2014, pp. 9 ss.; Cerrato, La clausola 
per arbitrato societario in Italia: questioni (ancora) aperte, in Cerrato, villano, 
montalenti (a cura di), L’arbitrato societario in Spagna e in Italia. Un’analisi com-
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deguatezza della elaborazione della giurisprudenza, conduce la dot-
trina a ripudiare il criterio ermeneutico elaborato dalle Corti ed a de-
lineare un concetto di arbitrabilità specifico per il contesto societario. 

Secondo alcuni devono considerarsi compromettibili tutte quel-
le controversie in cui le parti abbiano la disponibilità dell’azione10, 
anche se manca quella dei diritti sottostanti; secondo altri, invece, 
è opportuno cogliere il concetto di arbitrabilità del diritto sul piano 
dell’agire corporativo11, tanto che si ritiene che «ciò che è socialmen-
te decidibile è, altresì, arbitrabile»12. 

Taluni13, inoltre, ritengono che l’intervento officioso dell’auto-
rità pubblica precluda al titolare la «facoltà di compiere, attraverso 

parata, in Giur. it., VI, 2014, pp. 1522 ss.; grazioSi, Dall’arbitrato societario al tri-
bunale delle imprese: a dieci anni dalla riforma del diritto societario, in Riv. trim. 
dir. e proc. civ., 2014, pp. 77 ss. 

10 Chiarloni, Appunti sulle controversie deducibili in arbitrato societario e 
sulla natura del lodo, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2004, p. 131; SalvaneSChi, 
Arbitrato, in Chiarloni (a cura di), Commentario al c.p.c., Bologna, 2014, pp. 9 ss., 
e nello specifico si rimanda anche a p. 32, ove l’a. afferma che la disponibilità che 
rileva in campo societario è quella della volontà collettiva. 

11 Traendo spunto da tale assunto vi è chi sostiene (guizzi, Note minime in 
punto di deliberazioni assembleari, invalidità del bilancio e compromettibilità 
in arbitri, in Società, 2011, p. 342) che sia disponibile solo quel diritto di cui la 
maggioranza possa disporre anche contro la volontà del suo titolare. Sul punto, 
però, g. auletta, Deferimento ad arbitri della controversia sull’esclusione dei soci, 
in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1950, pp. 1110 ss., che, disconoscendo la nozione 
di interesse sociale come coincidente con quello dei soci, evidenzia che vi sono 
diritti individuali dei soci di cui, la maggioranza non può disporre, ma che sono al 
contempo pienamente disponibili, rectius arbitrabili. 

12 Come osserva zoPPini, I «diritti disponibili relativi al rapporto sociale» nel 
nuovo arbitrato societario, in Riv. soc., 2004, p. 1181. Sulla stessa linea, CaPelli, 
La disponibilità dei diritti nelle controversie societarie, in Riv. dir. soc., 2011, pp. 
670 ss.; donativi, L’arbitrato societario. Presupposti di compromettibilità, in Co-
Sti (diretto da), Trattato di diritto commerciale, XV, Torino, 2015, pp. 68 ss., e in 
part. pp. 119-120, il quale, partendo dall’assunto che la disponibilità è un concetto 
a «geometria variabile», ritiene che possano essere devolute al giudizio di arbitri le 
«situazioni giuridiche soggettive rispetto alle quali la società, e per essa il gruppo 
organizzato, abbia competenza a dettare regole organizzative vincolanti per tutti gli 
esponenti del medesimo gruppo organizzato». Egli conclude, quindi, che la nozio-
ne di «diritto indisponibile» costituisce un confine «al potere di disposizione» della 
società e non un limite alla compromettibilità in quanto tale. 

13 In questa direzione si pone Cerrato, La clausola compromissoria nelle 
società, Torino, 2012, pp. 212 ss., che, nonostante la sua ferma negazione, finisce, 
a mio avviso, per abbracciare l’interpretazione invalsa dalla giurisprudenza sugli 
interessi in gioco. 

CICU_GABELLINI.indd   329 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale vincolata330

la propria condotta passiva, un atto abdicativo del diritto […], e 
quindi, in ultima analisi, la possibilità di ricorrere allo strumento 
arbitrale». Secondo questa esegesi sia l’obbligo dell’azione civile che 
la rilevabilità d’ufficio dei fatti estintivi, modificativi o impeditivi 
del diritto costituiscono indici rilevatori della non compromettibilità 
della lite in ambito societario. 

Infine, una parte della dottrina ritiene che, in linea generale, 
in detto campo il criterio della disponibilità del diritto debba con-
siderarsi superato, ad esclusione delle controversie tra soci e tra 
questi ultimi e la società14. Tale esegesi, in verità, trova sviluppo 
non solo all’interno del nostro ordinamento: anche nella esperien-
za spa gnola, che abbraccia un modello di disciplina arbitrale simile 
al nostro ordinamento, si assiste alla diffusione di questa interpre-
tazione15. 

14 e.F. riCCi, Il nuovo arbitrato societario, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2003, 
p. 521; Contra, già ai tempi della legge delega, che in realtà, come noto, apriva in 
detta direzione: ruFFini, Arbitrato e disponibilità dei diritti nella legge delega per 
la riforma del diritto societario, in Riv. dir. proc., 2002, pp. 145 ss.; CriSCuolo, 
L’opzione arbitrale nella legge delega per la riforma della società, in Riv. arb., 2002, 
p. 45, che qualifica come «abnorme» una simile previsione; Fazzalari, L’arbitrato 
nella riforma del diritto societario, in Riv. arb. 2002, p. 444; dalmotto, Riduzione 
dei poteri delle parti in arbitrato e regola dell’estensione della compromettibilità: 
le liti endosocietarie, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2016, pp. 85 ss., che ritiene 
superabile il limite della disponibilità, salvo i casi connotati dall’intervento del 
pubblico ministero. In questa direzione, a mio avviso, si può inserire anche il 
pensiero di CoraPi, La provincia dell’arbitrato societario nel diritto comparato, 
in Riv. arb., 2017, p. 218, che pur ritenendo valido il criterio della disponibilità, 
afferma che tutti i rapporti patrimoniali sono arbitrabili. 

15 Sul punto: viSCaSillaS, L’arbitrato societario in Spagna: una panorami-
ca, in L’arbitrato societario in Spagna e in Italia. Un’analisi comparata, cit., pp. 
1535 ss. e in giurisprudenza: Audiencia Provincial di Santa Cruz de Tenerife, 4 
luglio 2011, in Jur, 2011, 378779, ove si legge che la materia delle impugnative 
di delibere societarie è materia pienamente arbitrabile «sin ningún tipo de limita-
ción». In senso favorevole, anche prima della novella del 2011, Tribunale Supre-
mo spagnolo, 18 aprile 1998, n. 355, in Riv. arb., 2000, p. 127, con nota di Pie-
rella. In senso opposto: olivenCia ruiz, Articulo 11 bis. Arbitraje statutario, in 
gonzalez Soria (a cura di), Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje, Cizur Me-
nor, 2011, p. 178, che richiama la giurisprudenza contraria all’arbitrabilità delle 
impugnative di deliberazioni nulle per contrarietà all’ordine pubblico oppure pre-
giudizievoli per il terzo. 
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2.  L’inconferenza della tesi abbracciata dalla giurisprudenza e i 
limiti delle elaborazioni dottrinali. La centralità del diritto che 
entra in gioco nella dimensione societaria

Se appare indiscutibile che le interpretazioni dottrinali abbiano 
il pregio di superare una lettura giurisprudenziale contraddittoria 
del dettato normativo, esse, a mio avviso, non riescono comunque a 
cogliere nel segno. Per comprendere l’operare dell’azione arbitrale 
all’interno del contesto societario è necessario essere consapevoli 
dell’impossibilità di ricondurre i diritti dei soci allo schema del di-
ritto soggettivo individuale16. Al contempo non è neppure ragione-
vole, alla luce di una chiara previsione legislativa, delineare un con-
cetto di arbitrabilità avulso dai limiti individuati dall’art. 806 c.p.c., 
come sembrerebbero indirizzarsi quelle esegesi che, oltre a ritenere 
superato il criterio della disponibilità, ricollegano quest’ultimo a ciò 
che è socialmente decidibile. 

Come è noto i numerosi studi in materia di posizione giuridiche 
dell’azionista17 hanno evidenziato, da una parte, palesi difficoltà a 
individuare quali siano le situazioni che in concreto possono essere 
ricondotte al concetto di diritto18 e, dall’altra, hanno posto in luce 
che il valore collettivo del fenomeno societario è incompatibile con 
gli schemi concettuali tipicamente individualistici. È stato corret-
tamente rilevato che l’utilizzo di nozioni permeate sul valore del 
singolo appaiono inadeguate all’interno del contesto societario. In-
fatti, la regola organizzativa, in quanto norma di azione, opera con 
riguardo ai comportamenti in essa previsti in termini diversi rispetto 
a quelli relativi ai rapporti intersoggettivi19. 

16 angeliCi, voce Società per azioni e in accomandita per azioni, in Enc. dir., 
XLII, Milano, 1990, pp. 981 ss.

17 Punto di riferimento di detti studi è sicuramente BuonoCore, Le situazioni 
soggettive dell’azionista, cit.; ma ancora prima vighi, I diritti individuali degli 
azionisti, Parma, 1902. 

18 Ed ancora ci si è chiesti se tali diritti possano essere qualificati come diritti 
reali o diritti di credito, oppure se siano in grado di fondare un tertium genus. Sul 
punto angeliCi, voce Società per azioni e in accomandita per azioni, cit., pp. 981 
ss.; CoraPi, Gli statuti delle società per azioni, Milano, 1971, p. 253.

19 angeliCi, voce Società per azioni e in accomandita per azioni, cit., p. 982. 
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La difficoltà di delineare una nozione di diritto all’interno di 
detto ambito è anche diretta conseguenza della fumosità del concet-
to di “interesse sociale”, la cui qualificazione dipende, a sua volta, da 
quella che si reputa di accogliere di persona giuridica20. Come noto, 
in questa materia si fronteggiano due diverse ricostruzioni21, che nel 
tempo hanno subito successive modificazioni e aggiornamenti.

Alla luce di tali sviluppi, vi sono, da un lato, le teorie che rav-
visano nell’interesse sociale qualcosa di avulso rispetto a quello dei 
soci e, dall’altro lato, quelle che lo riconducono all’insieme degli 
interessi dei singoli. Quest’ultima concezione permette di porre in 
luce il fenomeno composito dell’interesse sociale, come insieme e ad 
un tempo intersecazione di interessi fra loro contrapposti22. 

Indipendentemente dalla tesi che si reputa di abbracciare è in-
discutibile che la situazione giuridica che trova tutela nel settore so-
cietario sia dotata di una propria peculiarità. Come meglio si vedrà 
discorrendo delle impugnative delle delibere assembleari, il socio 
agisce per un proprio interesse (rectius: diritto) che raramente può 
dirsi esclusivo, ma più spesso concorrente rispetto a quello degli 
altri partecipanti del gruppo23. L’azione del socio può essere pro-
mossa sia per la salvaguardia di una propria situazione giuridica 
soggettiva, che per un generale interesse ad una corretta e legittima 
azione sociale24, la cui tutela garantisce diretta protezione dei diritti 

20 F. galgano, Struttura logica e contenuto normativo del concetto di perso-
na giuridica (Studi per un libro sulle persone giuridiche), in Riv. dir. civ., 1965, pp. 
553 ss. 

21 Per una visione globale si cfr. Cottino, Contrattualismo ed istituzionalismo, 
in Riv. soc., 2005, pp. 693 ss.; F. galgano, Diritto civile e commerciale, III, 2, 
Padova, 2004, pp. 51 ss.; aSCarelli, L’interesse sociale dell’art. 2441 c.c.: teoria 
dei diritti individuali e sistema dei vizi delle delibere assembleari, in Riv. dir. soc., 
1956, pp. 94 ss.; Jaeger, L’interesse sociale, Milano, 1964; BertaCChini, Oggetto 
sociale e interesse tutelato nelle società per azioni, Milano, 1995. 

22 Detta lettura non esclude che il singolo socio e talvolta la maggioranza 
e/o minoranza possano concretamente agire per la tutela delle posizioni giuridiche 
ad essi facenti capo. Non condivide questa impostazione Trib. Lucca, 11 gennaio 
2005, in Vita not., 2007, pp. 756 ss., che ritiene arbitrabili solo quei diritti di cui il 
socio può effettivamente disporre, indipendentemente dalla volontà dei singoli soci.

23 Come sottolinea CarPi, L’efficacia “ultra partes” della sentenza civile, Mi-
lano, 1974, pp. 48 ss. 

24 Stesso discorso, a mio avviso, può essere esteso agli amministratori, ai 
sindaci e agli altri organi di controllo. Ma sul punto la dottrina è divisa. Cfr. infra. 
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dei soggetti terzi che subiscono l’influenza dell’agire corporativo. 
Ne consegue che qualsiasi situazione soggettiva del singolo socio si 
riflette sulla compagine sociale e sui terzi, ivi incluse quelle contro-
versie che sembrerebbero essere legate alla qualifica di socio, come, 
per esempio, le liti relative al suo recesso o alla sua esclusione (artt. 
2437 ss., 2473 e 2473-bis c.c.). La bontà di detto assunto risiede 
nella disciplina positiva, che si connota per un procedimento com-
plesso diretto a tutelare in massimo grado l’integrità del patrimonio 
sociale e, in ultima analisi, l’interesse di tutti i soci e dei creditori alla 
stabilità e alla prosecuzione dell’impresa. 

Affermare, quindi, che la superindividualità di un diritto esclu-
de la sua disponibilità e, in ultima battuta, la sua arbitrabilità vuole 
dire disconoscere la stessa natura delle posizioni giuridiche sogget-
tive proprie del microcosmo societario, oltre che il chiaro dettato 
normativo25. La società, pur trovando origine nel sinallagma con-
trattuale, una volta costituita si emancipa da esso26, come dimostra-
no le posizioni giuridiche che da essa scaturiscono27. In altre parole, 
come è stato osservato28, le sue origini contrattuali non valgono più, 
una volta nata, a definire la sua consistenza.

Giocoforza, la determinazione delle materie compromettibili 
non può subire indebite limitazioni a causa dell’impossibilità di de-
lineare tout court un diritto di spettanza esclusiva del singolo. Al 
contempo, la superindividualità delle posizioni giuridiche soggettive 
influenza le modalità di esercizio del potere arbitrale29, che, a sua 

25 Sul punto, Cass., 23 febbraio 2005, n. 3772, cit.
26 Parla di fenomeno di gruppo g. Ferri, Le società, in Trattato di diritto civile 

italiano, fondato da vaSSalli, X, 3, Torino, 1987, p. 7.
27 Come afferma anche BuonoCore, Le situazioni soggettive dell’azionista, 

cit., p. 8, parlando dei diritti di spettanza al socio; F. galgano, Le società in genere. 
Le società di persone, in CiCu, meSSineo, mengoni (a cura di) e continuato da 
SChleSinger, Trattato di diritto civile e commerciale, XXVIII, 2007, pp. 15-16. 

28 angeliCi, Le basi contrattuali della società per azioni, in ColomBo, Portale 
(a cura di), Trattato delle società per azioni, I, 1, Torino, 2004, p. 111. Ma sul 
punto anche CoraPi, La provincia dell’arbitrato societario nel diritto comparato, 
cit., p. 214. 

29 Lucide sono le parole di irti, Il ritorno alle “Istituzioni di diritto civile”, in 
Giur. comm., 1998, II, pp. 151 ss., che evidenzia: «La tradizione dottrinaria del di-
ritto civile […] generatrice di concetti e schemi classificatori, si è svolta e consoli-
data insieme con il diritto civile, espandendosi, di volta in volta, ad altre discipline 
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volta, alla luce del chiaro richiamo alla «disponibilità del diritto», 
è condizionato dai limiti già individuati discorrendo dell’esegesi 
dell’art. 806 c.p.c.30. 

Alla luce di tali considerazioni è evidente che non sia possibile 
qualificare l’arbitrabilità attraverso il metro degli interessi31, che, 
come dimostrano le applicazioni giurisprudenziali, è foriero di evi-
denti contraddizioni. La revoca dei componenti degli organi sociali 
e la responsabilità di costoro per gli illeciti commessi nell’esercizio 
delle loro funzioni ne rappresentano, a mio avviso, una chiara di-
mostrazione32. Malgrado entrino in gioco norme poste a presidio di 
medesimi “interessi”, la giurisprudenza considera compromettibili 
solo le azioni di responsabilità, in virtù della riconosciuta possibilità 
di transigere e di rinunciare alla relativa azione33, sancita dal dettato 
normativo (art. 2393, comma 6°, c.c.).

Se così è, anche in ambito societario diviene fondamentale ana-
lizzare il diritto in contesa, tenendo conto che, in virtù dell’ambiente 

e quasi configurando come un’officina comune a tutte le scienze giuridiche. Ma es-
sa è rimasta quasi impenetrabile ai concetti di diritto commerciale, che provengono 
da un’altra tradizione e si collegano – come vedremo – a bisogni e rapporti diversi 
dall’economia». 

30 Così non ritengo che si possa costruire un concetto di arbitrabilità diverso, 
all’interno della stessa materia, a seconda del tipo di modello che trova attuazione, 
ovvero quello di diritto comune o speciale. Sul punto, zoPPini, I «diritti disponibili 
relativi al rapporto sociale», cit., p. 1183. Un simile problema si poteva porre prima 
del superamento della tesi del doppio binario: sul punto, per una analisi di insieme, 
zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato societario: la Cassazione respinge la tesi del 
“doppio binario”, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2011, p. 629; Cerrato, La clausola 
compromissoria nelle società, cit., pp. 15 ss. 

31 Boggio, Delibere assembleari e “diritti disponibili relativi al rapporto so-
ciale”, Milano, 2012, p. 150. Infatti la ricerca dell’interesse tutelato dalla norma 
appare sfuggente, come dimostrano le varie interpretazioni in tema di violazione 
del diritto di opzione (Cass., 23 marzo 1993, n. 3458, in Giur. comm., 1994, II, p. 
382, con nota di PiCardi, in Giur. it., 1994, I, 1, p. 10, con nota di Cottino, in Dir. 
fall., 1994, II, p. 478. Contraria per l’ipotesi di nullità, si rimanda a Cass., 13 genna-
io 1987, n. 133, in Nuova giur. civ. comm., 1987, I, p. 746, con nota di zanarone; 
App. Milano, 29 luglio 1980, in Giur. comm., 1981, II, p. 846, con nota di tantini). 

32 Come già pone in luce Berlinguer, La compromettibilità per arbitri: studio 
di diritto italiano e comparato, II, Torino, 1999, p. 225; Bove, La giustizia privata, 
Milano, 2015, p. 330.

33 A titolo esemplificativo, Cass., 12 settembre 2011, n. 18600, in DeJure, in 
tema di azione di revoca dell’amministratore in una società in accomandita semplice 
e a Cass., 18 maggio 2007, n. 11658, ivi, in tema di azione di responsabilità. 
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in cui si trova ad operare, esso è inevitabilmente connotato da una 
dimensione ultraindividuale. 

Date queste premesse, nelle pagine che seguono è mia inten-
zione saggiare la tesi interpretativa enucleata nella parte generale 
attraverso l’analisi della vexata quaestio delle impugnative delle de-
libere assembleari. La definizione di tale profilo consentirà di offrire 
la chiave di lettura per sciogliere i dubbi interpretativi relativi alle 
fattispecie che non verranno affrontate direttamente. 

Infine, l’indagine si soffermerà su quei diritti che non ammetto-
no il ricorso all’azione arbitrale. 

Si precisa che lo studio riguarderà soprattutto la società per azio-
ni. Al contempo, alla luce dell’espresso divieto contenuto nell’art. 
34 del d.lgs. n. 5 del 2003, la disamina non riguarderà le società 
che fanno ricorso al mercato di capitale di rischio a norma dell’art. 
2325-bis c.c.34. Seppure esso non si traduca in un limite all’arbitra-
bilità del diritto – come meglio dirò nel proseguo – ma incida sulle 
modalità di esplicazione del processo arbitrale35, si ritiene utile con-

34 Rientrano, invece, nell’ambito di applicazione le società commerciali di 
persona, mentre si debbono ritenere escluse quelle non commerciali. In questa di-
rezione si pone il disegno di legge n. 2284 del 2016, ove è previsto che venga pre-
cisato che l’arbitrato societario possa trovare applicazioni per tutte le società che 
siano iscritte nel registro delle imprese (art. 1, comma 1°, sott. e).1). 

35 Infatti l’investitore deve essere avvicinato più propriamente a un consu-
matore, come osserva Chiarloni, Appunti sulle controversie deducibili in arbitra-
to societario, cit., pp. 126-127 (in senso contrario, CorSini, L’arbitrato nella rifor-
ma del diritto societario, in Giur. it., 2003, VI, pp. 1290 ss.). Su tale aspetto, pe-
rò, si rimanda anche a hanotiau, L’arbitrabilité des litiges en matière de droit des 
sociétés, in Liber amicorum Reymond, Paris, 2004, p. 99, che dà conto dell’am-
missibilità nell’ordinamento americano di un arbitrato societario relativo a una 
società quotata in borsa; sul punto si veda anche van gorder, Boilermakers v. 
Chervron: are board adepte arbitration bylaws valid under the Delaware general 
corporation law?, consultabile in Lexis Nexis Academy; ma in senso contrario re-
centemente liPton, Manufactured consent: the problem of arbitration clauses in 
corporate Charters and Bylaws, reperibile in www.ssrn.it. Alcuna limitazione è 
prevista nella disciplina dell’arbitrato societario spagnolo: l’art. 11-bis Ley n. 30 
del 2003 non introduce un divieto simile al nostro, tanto che gli interpreti ritengo-
no che la disciplina dell’arbitrato societario trovi applicazione anche alle società 
per azioni quotate. Si aggiunga che in detto ordinamento, per espressa previsione 
legislativa, l’arbitrato societario trova applicazione solo con riguardo alle società 
di capitali (sul punto viSCaSillaS, L’arbitrato societario in Spagna, cit., p. 1536). 
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centrarsi sul dettato del d.lgs. n. 5 del 2003, che costituisce il punto 
di riferimento del contenzioso endosocietario. 

3.  Le impugnative delle delibere assembleari. Uno sguardo d’in-
sieme 

I numerosi contributi dottrinali e la vastità delle pronunce giu-
risprudenziale36 evidenziano come il cuore del contenzioso endoso-
cietario sia riconducibile alla problematica delle impugnative delle 
delibere assembleari. Se molti ordinamenti europei37, e non solo, 
non vedono ostacoli a ritenere ammissibile l’azione arbitrale con ri-
guardo a queste controversie, nel nostro sistema giuridico non vi 
sono uniformità di vedute38. 

36 Boggio, Delibere assembleari, cit., pp. 26 ss. 
37 CoraPi, La provincia dell’arbitrato societario nel diritto comparato, cit., 

passim. 
38 Per una panoramica generale, viSCaSillaS, Arbitrability of (Intra-) Corpo-

rate Disputes, in miSteliS, BreKoulaKiS (ed.), Arbitrability, Alphen aan den Rijn, 
2009, pp. 279 ss. e hanotiau, L’arbitrabilité des litiges en matière de droit des 
sociétés, cit., p. 97. Diversamente per una specifica analisi, per quanto concerne 
l’ordinamento inglese, KirrY, Arbitrability: current trends in Europe, in Yearbo-
ok of comm. arb., 1996, p. 450, per l’ordinamento francese, si rimanda a Cohen, 
Arbitrage et société, LGDJ, 1993; devolvè, rouChe, Pointon, French arbitration 
law and practice, The Hague, 2003, p. 39 e i riferimenti che in seguito si faran-
no nelle successive note, ove si ammette la compromettibilità anche per le ipotesi 
più gravi; nella stessa direzione anche l’ordinamento belga CaPraSSe, Les sociétés 
et l’arbitrage, LGDJ, 2002, pp. 135 ss., pp. 165 ss. (questo ordinamento ha rice-
vuto di recente una rivisitazione della disciplina arbitrale: ora è stabilito, da una 
parte, che ogni credito pecuniario possa essere oggetto di arbitrato e, dall’altra, 
che i crediti non pecuniari consentano il ricorso all’arbitrato solo qualora sia con-
sentito anche un accordo transattivo. Sul punto si rimanda all’analisi di PierS, de 
meulemeeSter, A new arbitration law for Belgium: Uncitral enters the scene, in 
Am Rev. Int’l Arb., 2014, pp. 63 ss., consultabile in Lexis Nexis Academy); sul-
la nullità del contratto sociale, Benoit, mourY, matraY, L’arbitrage et les droit 
des sociétés, in Rev. arb., 1978, p. 6. Per quanto riguarda, invece, l’ordinamen-
to spagnolo, richiamando quando ho già detto, si rileva che l’art. 11-bis, comma 
3°, prevede che «Los estatutos sociales podrán establecer que la impugnación de 
los acuerdos sociales por los socios o administradores quede sometida a la deci-
sión de uno o varios árbitros, encomendándose la administración del arbitraje y 
la designación de los árbitros a una institución arbitral». In sostanza, pur intro-
ducendo una specifica tecnica del processo arbitrale, non adotta alcuna distinzio-
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Si fronteggiano, in estrema sintesi, due diverse opzioni: da un 
lato, alcuni autori39 ritengono che la riforma societaria contemplata 
dal d.lgs. n. 5 del 2003 abbia dipanato la questione, in virtù degli 
espressi richiami alle delibere assembleari contenuti negli artt. 34 
e 35 del menzionato decreto, dall’altro lato, la giurisprudenza e la 
dottrina maggioritaria40 reputano che il dettato normativo non offra 
una precisa indicazione in merito. 

In assenza di una chiara presa di posizione, la giurisprudenza 
accoglie la teoria che si basa sulla natura dell’interesse tutelato dalla 
deliberazione, affermando che solo le delibere che abbiano ad og-
getto gli interessi individuali del socio sono devolvibili al giudizio di 
arbitri; diversamente, per quelle riguardanti gli interessi di natura 

ne tra delibere nulle e annullabili. Conformamente l’art. 11-ter prevede che «El 
laudo que declare la nulidad de un acuerdo inscribible habrá de inscribirse en 
el Registro Mercantil. El “Boletín Oficial del Registro Mercantil” publicará un 
extracto. En el caso de que el acuerdo impugnado estuviese inscrito en el Regi-
stro Mercantil, el laudo determinará, además, la cancelación de su inscripción, 
así como la de los asientos posteriores que resulten contradictorios con ella». 
Un’analisi a parte merita l’ordinamento tedesco, ove, benché viga il criterio del-
la patrimonialità per identificare le controversie arbitrabili (art. 1030 BGB), si 
rinviene una limitata apertura alla compromettibilità delle impugnative delle de-
libere assembleari. Mentre si ritengono arbitrabili le impugnative delle delibere 
della GmbH, non lo sono, invece, quelle della AG. In questo scenario si inserisce 
una pronuncia del BGH del 6 aprile 2009 (reperibile in https://openjur.de›BGH› 
Rechtsprechung e richiamata anche da CoraPi, La provincia dell’arbitrato socie-
tario nel diritto comparato, cit., p. 223) che ha statuito l’ammissibilità di un pro-
cedimento arbitrale in materia societaria in alternativa al giudizio ordinario solo 
se: 1) la devoluzione della controversa ad arbitri sia stato approvata da tutti i so-
ci e dalla società; 2) ogni azionista e ogni componente degli organi societari sia 
stato informato dell’inizio del procedimento arbitrale e del suo svolgimento così 
da essere in grado di intervenire; 3) ogni azionista possa scegliere il proprio ar-
bitro o comunque la nomina sia demandata a una istituzione terza e neutrale; 4) 
si accerti che tutte le controversie relative alla stessa delibera assembleare siano 
deferite allo stesso tribunale arbitrale. Per una panoramica d’insieme si rimanda 
a Sangiovanni, L’arbitrato societario nel diritto tedesco. Una comparazione con il 
diritto italiano, in Società, 2006, pp. 771 ss. e raeSCher, KeSSler, Objective ar-
bitrability of corporate disputes – the German perspective, in European Business 
Organization Law Review, 2002, pp. 533 ss.

39 In questo senso e.F. riCCi, Il nuovo arbitrato societario, cit., p. 521; in parte 
conforme anche Fazzalari, L’arbitrato nella riforma del diritto societario, cit., p. 
444, il quale però fa essenzialmente leva sul dettato dell’art. 34, comma 5°. 

40 Si rimanda alle successive note bibliografiche. 

CICU_GABELLINI.indd   337 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale vincolata338

generale, dei terzi e della società intesa come ente autonomo rispetto 
ai soci, rimane escluso il giudizio privato41. 

Avvalendosi dei menzionati criteri, i giudici hanno ritenuto pie-
namente compromettibili le delibere di esclusione del socio dalla 
compagine sociale e quelle relative alla conseguente liquidazione 
della quota42; oppure le decisioni relative all’azione di responsabi-
lità dell’amministratore43. Al contrario sono cadute sotto le scure 
dell’incompromettibilità le delibere in materia di revoca dell’ammi-
nistratore, quelle che prevedono lo scioglimento della società e le 

41 Ex multis, Cass., 10 ottobre 1962, n. 2910, in Giust. civ., 1963, I, pp. 
29 ss., che impone di considerare l’oggetto delle singole deliberazioni; Cass., 24 
maggio 1965, n. 999, in Giust. civ., 1965, I, pp. 1575 ss., con nota di giannattaSio; 
Cass., 18 febbraio 1988, n. 1739, in Foro it., 1988, I, cc. 3349 ss.; Cass., 6 luglio 
2000, n. 9022, in Rep. Giust. it., voce «arbitrato», n. 106; Cass., 19 febbraio 2000, 
n. 2412, in Giust. civ., 2001, I, pp. 405 ss., con nota di vidiri; Trib. Milano, ord., 
4 ottobre 2005, in Giur. comm., 2006, II, pp. 1128 ss.; Trib. Verona, 3 novembre 
2006, in Giur. mer., 2007, pp. 409 ss.; Trib. Velletri, ord., 15 ottobre 2007, in Riv. 
dir. comm., 2007, II, pp. 237 ss.; Trib. Prato, 19 marzo 2009, in Società, 2010, pp. 
195 ss., con nota di SCognamiglio; Cass., 30 ottobre 2012, n. 18671, in Giur. it., 
2013, pp. 1355 ss., con nota di dalmotto; in Riv. arb., con nota di SalvaneSChi; 
in Società, 2013, p. 692, con nota di marzoCCo; Trib. Novara, 20 aprile 2010, in 
Società, 2010, pp. 909 ss.

42 Ex multis: Cass., 27 settembre 2013, n. 22303, in DeJure; Trib. Modena, 11 
novembre 2005, ivi; Trib. Imperia, 27 giugno 2005, in Società, 2006, pp. 235 ss., 
ma ancora prima: Cass. 23 giugno 1945, n. 470 in Giur. compl. Cass. civ., 1945, 
II, pp. 41 ss.; Cass., 28 luglio 1951, n. 2188 in Giur. compl. Cass. civ., 1951, III, 
pp. 321 ss.; Trib. Biella, 16 novembre 1953, in Dir. fall., 1954, II, pp. 534 ss.; Trib. 
Roma, 20 maggio 1952, in Foro it., 1953, I, cc. 310 ss.; Lodo arbitrale 15 dicem-
bre 1956, in Giust. civ., 1966, I, pp. 442 ss., con nota di giannattaSio; Cass., 18 
dicembre 1978, n. 6053, in Mass. Giur. it., 1978, p. 1415; Cass., 16 febbraio 1981, 
n. 953, in Mass. Giur. it., 1981, pp. 257 ss.; Trib. Torino, 6 ottobre 1980, in Giur. 
comm., 1981, II, pp. 635 ss.; Trib. Catania, 13 settembre 1999, in Giur. comm., II, 
pp. 507 ss.; Trib. Milano, 10 novembre 1988, in Giur. comm., 1990, pp. 350 ss. In 
senso difforme si registrano solo alcune pronunce oramai datate: App. Milano 28 
novembre 1930, in Foro lomb., 1931, pp. 419 ss.; App. Torino, 14 marzo 1947, in 
Foro it., 1947, I, cc. 756 ss. e App. Milano, 27 giugno 1950, in Foro it., 1951, I, cc. 
1112 ss., in materia di esclusione; Trib. Como, 2 marzo 1987, in Società, 1987, pp. 
816 ss., in materia di liquidazione. 

43 Come già rileva allorio, Responsabilità degli amministratori d’anonime e 
arbitrato, in Riv. dir. comm., 1936, pp. 160 ss. Mi permetto anche di rimandare a 
un mio precedente contribuito, in materia di azione di revoca degli amministratori, 
La compromettibilità dell’azione di revoca dell’amministratore nelle s.r.l., in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 2009, pp. 449 ss. In giurisprudenza di recente, Cass., 19 
febbraio 2014, n. 3887, in Leggi d’Italia. 
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decisioni concernenti il bilancio. Tale esegesi trova le sue origini nel 
criterio, ampliamente sperimentato anche sotto il previgente siste-
ma44, tra delibere nulle ed annullabili: le prime contrarie a norme 
imperative poste nell’interesse generale, le seconde predisposte a 
vantaggio particolare dei soci45. 

Tuttavia, anche per quanto riguarda la distinzione fra nullità e 
annullabilità, il criterio degli interessi non garantisce approdi sicuri, 
poiché l’atto assembleare può riguardare diverse posizioni soggetti-
ve in via diretta o in via indiretta; al contempo, concentrarsi sui vizi 
delle delibere impugnate non garantisce conclusioni univoche46, 
come dimostrano le stesse disposizioni normative47. 

Si prenda, ad esempio, la disciplina dell’error in procedendo, 
che attualmente trova spazio all’interno di entrambe le fattispecie 
nullità e annullabilità48.

Nonostante l’art. 2379 c.c. confermi la sanzione della nullità 
nei casi di irregolare formazione della volontà dell’ente, la norma 
sembra restringere la portata della previsione solo con riguardo 

44 Richiamava il noto distinguo di andrioli, Commento al c.p.c., IV, Napoli, 
1964, p. 763.

45 Cass., 26 ottobre 1995, n. 11151, in Giur. comm., 1996, II, pp. 329 ss.; 
Trib. Milano, 19 novembre 2001, in Giur. it., 2002, p. 1438; Trib. Piacenza, 25 
maggio 1992, in Società, 1992, pp. 1115 ss.; Trib. Napoli, 8 marzo 2010, ivi, 
2010, pp. 1510 ss., con nota di izzo. Sul punto, ampliamente teti, L’arbitrato 
nelle società, in Riv. arb., 1993, p. 309. Per una analisi della giurisprudenza 
recente su tale aspetto, Cerrato, La clausola compromissoria nella società, cit., 
pp. 180 ss. 

46 L’assunto trova conferma in una pronuncia di merito (Trib. Biella, 15 gen-
naio 2005, in www.ilcaso.it), ove, in contrasto con il prevalente orientamento giu-
risprudenziale ammissivo dell’arbitrato in caso di impugnazioni di delibere assem-
bleari annullabili, si rifiuta l’idea della compromettibilità dell’impugnativa della de-
liberazione attributiva dei compensi degli amministratori, poiché essa avrebbe «fi-
nalità oggettive in conflitto con gli interessi della società al contenimento dei com-
pensi e con quello collettivo dei soci alla distribuzione degli utili, materie che tra-
scendono l’interesse individuale del socio e coinvolgono la vita della stessa società»; 
sul punto anche Trib. Milano, 10 dicembre 2010, in Giur. it. 2011, IV, pp. 2320 ss., 
con nota di monteverde. 

47 Come osserva Trib. Napoli, 2 maggio 2003, in Giur. mer., 2003, pp. 2428 
ss. In senso difforme, invece, Boggio, Delibere assembleari, cit., p. 28 e nello 
specifico anche nota 44. 

48 Già prima della novella, si rimanda a M.P. Ferrari, Impugnazione di 
delibera assembleare e compromesso arbitrale, in Società, 2004, pp. 715 ss. 
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alle fattispecie più gravi, facendo confluire le restanti nella genera-
le previsione dell’art. 2377, comma 2°, c.p.c. in materia di annul-
lamento. 

Una simile contraddizione si manifesta anche con riguardo alla 
decisione di scioglimento della società, considerata come arbitrabile 
qualora sia impugnata per abuso di maggioranza e, reputata, invece, 
incompromettibile, nel caso in cui l’impugnativa abbia per oggetto 
l’accertamento della causa di scioglimento49.

Tale disorganicità è, in parte, il frutto del nuovo regime delle 
invalidità assembleari: attualmente la maggiore parte dei vizi rica-
dono sotto la categoria dell’annullabilità, per la quale si prescrive 
una legittimazione ristretta ed una massima sanabilità. Al contrario, 
i casi di nullità sono essenzialmente ricondotti a quattro ipotesi. In 
relazione a tre di queste, nonostante vengano previste una legittima-
zione estesa e la possibilità che il vizio possa essere sollevato anche 
d’ufficio, sono sanciti un termine di decadenza50 e la sostituzione ad 
opera dello stesso organo assembleare con altra delibera conforme. 
Per di più, sia per l’ipotesi in cui il vizio riguardi la mancata convo-
cazione dell’assemblea sia nel caso di mancanza del verbale, l’art. 
2379-bis c.c. prescrive la facoltà di sanatoria, che richiama, a mio 
avviso, sotto vari profili l’istituto della convalida51. Inoltre, si preve-
de una generale possibilità di sostituzione della deliberazione, in for-
za del richiamo contenuto nell’art. 2379-bis c.c.52. È, poi, stabilito 
che entrambe le invalidità siano in grado di determinare l’effetto di 
allargamento della declaratoria nei confronti dell’intera compagine 
sociale e che restino salvi «i diritti acquistati dai terzi in buona fede 
in base agli atti compiuti in esecuzione della deliberazione»53. L’uni-

49 Trib. Milano, 4 ottobre 2005, in DeJure e Trib. Milano, 6 marzo 2003, in 
Giur. it., 2003, II, pp. 1411 ss. 

50 Stagno d’alContreS, L’invalidità delle deliberazioni dell’assemblea di 
s.p.a., in aBadeSSa, Portale (a cura di), Il nuovo diritto delle società, Liber amico-
rum G.F. Campobasso, 2006, Milano, p. 201.

51 Ivi, p. 210. 
52 Inoltre le deliberazioni disciplinate dall’art. 2379-ter c.c., prevedono 

ulteriori forme di sanatoria. 
53 A discapito della regola secondo cui quod nullum est nullum effectum 

producit, come pone in evidenza Sanzo, in Cottino et al. (a cura di), Il nuovo 
diritto societario, Bologna, 2004, pp. 645-651. 
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co caso di vizio in apparenza insanabile sembrerebbe essere quello 
dell’illecita modificazione dell’oggetto sociale.

È, dunque, evidente che nell’attuale contesto normativo una di-
stinzione basata sulla natura del invalidità perda di rilevanza, tanto 
da spingere la dottrina54 ad affermare che l’attuale disciplina legisla-
tiva, ripudiando la tradizionale distinzione tra nullità e annullamen-
to di natura contrattuale, delinei un «corpus normativo caratterizza-
to da autonomia sistematica»55. 

4.  L’ammissibilità dell’azione arbitrale derivante dalla natura di-
sponibile dell’oggetto del processo

Per comprendere i confini dell’azione arbitrale, alla luce dell’e-
segesi accolta, è fondamentale individuare quale sia la situazione 
giuridica oggetto del processo di impugnativa. 

Si tratta di un tema che, ancora oggi, non trova concordia in 
letteratura e che, a mio avviso, non può neppure essere sciolto age-
volmente abbracciando la recente interpretazione offerta dalla Su-
prema Corte in materia di impugnative negoziali56. 

Come è noto, secondo la teoria chiovendiana dell’accertamento 
costitutivo, l’oggetto del processo dovrebbe coincidere con il dirit-

54 guerrieri, La nullità delle deliberazioni assembleari nelle società di 
capitali, Milano, 2009, p. 19. Sulla stessa linea già prima della novella, ad esempio 
lener, L’invalidità delle deliberazioni, in BeSSone (a cura di), Trattato di Diritto 
Privato, XVII, Le società di capitale, 2000, p. 212. 

55 Questa identità è ancora più pregnante all’interno della disciplina delle 
s.r.l.: sul punto vedi anche Palmieri, Le decisioni con oggetto impossibile o 
illecito e l’assoluta assenza di informazioni, in dolmetta, PreSti (a cura di), S.r.l. 
Commentario dedicato a Giuseppe B. Portale, Milano, 2011, pp. 853 ss. 

56 Mi riferisco alle note sentenze gemelle, Cass., sez. un., 12 dicembre 2014, 
nn. 26242 e 26243, in DeJure, con ampli commenti da parte di Pagni, Il “sistema” 
delle impugnative negoziali dopo le Sezioni Unite, in Giur. it., 2015, I, pp. 71 ss.; 
Pagliantini, Rilevabilità officiosa e risolubilità degli effetti: la doppia motivazione 
della Cassazione …a mo’ di bussola per rivedere Itaca, in Contratti, 2015, pp. 
113 ss.; CarBone, “Porte aperte” delle Sezioni Unite alla rilevabilità d’ufficio del 
giudice sulla nullità del contratto, in Corr. giur., 2015, pp. 88 ss.; ConSolo, godio, 
Patologia del contratto e (modi dell’)accertamento processuale, in ivi, pp. 226 
ss.; PardoleSi, Palmieri, Nullità negoziali e rilevazione officiosa a tutto campo (o 
quasi), in Foro it., 2015, I, cc. 862 ss. 
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to potestativo all’annullamento57. Tale interpretazione nel tempo ha 
subito diverse rivisitazioni. Secondo alcuni è necessario focalizzarsi 
sulla situazione giuridica su cui la sentenza incide; quindi l’oggetto 
della sentenza costitutiva non è il diritto potestativo all’annullamen-
to, bensì coincide con l’effetto-annullamento58 (la modificazione 
giuridica) o, secondo altri col rapporto giuridico annullabile59. 

57 Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1940, pp. 179 
ss. Contra Proto PiSani, Lezioni di diritto processuale civile, ed. aggiornata a cura 
di CaPoni, Napoli, 2014, p. 168, ritiene che l’identificazione dell’oggetto del proces-
so nel diritto potestativo determini un offuscamento inutile della realtà; menChini, 
Limiti oggettivi del giudicato civile, Milano, 1987, pp. 139 ss. e in part. pp. 185 ss.; 
id., Il processo litisconsortile, I, Milano, 1993, pp. 189 ss., il quale scinde il proble-
ma dell’oggetto del processo rispetto a quello della pronuncia: l’a., infatti, ritiene 
che mentre oggetto del processo sarebbe il «tradizionale diritto potestativo», ogget-
to della pronuncia non è il mero effetto costitutivo, bensì «la disciplina del rapporto 
giuridico sul quale essa è destinata a produrre gli effetti». In senso difforme rispetto 
a questa tesi: C. Ferri, Profili dell’accertamento costitutivo, Padova, 1970, pp. 29 ss. 

58 Cerino Canova, La domanda giudiziale ed il suo contenuto, in allorio (a 
cura di), Commento del c.p.c., II, 1 Torino, 1908, p. 166, che, partendo dal presup-
posto che non sussiste incompatibilità tra disposizione ed accertamento, ritiene che 
la sentenza costitutiva, a differenza delle altre, attui la volontà di una norma di mo-
dificazione giuridica, invece di una norma contente una sanzione. Ne segue che og-
getto del processo è l’applicazione dell’effetto contenuto in una norma. FornaCiari, 
Situazioni potestative, tutela costitutiva, giudicato, Torino, 1999, pp. 4 ss., spec. 
pp. 84 ss., secondo cui oggetto della sentenza e quindi del processo è la produzione 
dell’effetto, di cui il diritto potestativo è il mero presupposto. Esso rileva, però, che 
in taluni casi di azioni costitutive (in particolare necessaria) vi è una mera azione; 
in altri casi (per esempio nel caso di impugnativa negoziale e anche in quella delle 
delibere assembleari) la dimensione dell’oggetto del processo si coglie nel dovere 
di non ingerenza della controparte, per cui la tutela sarebbe data per il diritto della 
parte alla non produzione dell’effetto giuridico, diritto che la controparte ha viola-
to perché non ha impedito il prodursi del negozio viziato (diversa è la posizione di 
maJo, La tutela civile dei diritti, 3, Milano, 2001, pp. 382 ss. che considera l’azione 
costitutiva espressione di un potere di controllo del giudice). 

59 SaSSani, Impugnativa dell’atto e disciplina del rapporto: contributo allo stu-
dio della tutela dichiarativa nel processo civile e amministrativo, Padova, 1989, pp. 
5 ss., spec. pp. 17 ss, 152 ss., 169 ss.; Pagni, Le azioni di impugnativa negoziale: 
contributo allo studio della tutela costitutiva, Milano, 1998, pp. 266 ss., di recen-
te id., Il “sistema” delle impugnative negoziali dopo le Sezioni Unite, cit., p. 77 
ove si conforma alla tesi enunciata da Cass., civ. sez. un., 12 dicembre 2014, nn. 
26242 e 26243, cit. L’a. ritiene che oggetto del processo di impugnativa di delibe-
ra non sia il diritto potestativo all’annullamento che costituisce una mera questio-
ne pregiudiziale, bensì la situazione soggettiva finale che si pretende impedita dal 
vizio, cioè la legittimità del potere della maggioranza. Sul punto si guardi anche 
la recente ricostruzione di d’aleSSandro, L’oggetto del giudizio di cognizione: tra 
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Malgrado l’odierna sede non mi consenta un’esaustiva dimo-
strazione, ritengo che oggetto del giudizio sia sempre il diritto po-
testativo60 della parte ad ottenere la relativa declaratoria61. Alla 
medesima conclusione si deve pervenire anche con riguardo alla do-
manda di nullità62, alla luce della peculiarità del fenomeno colletti-
vo che entra in gioco. 

crisi delle categorie del diritto civile ed evoluzioni del diritto processuale, Torino, 
2016, pp. 149 ss. 

60 In senso contrario si pongono terruSi, I limiti oggettivi dell’arbitrato socie-
tario e la questione dei diritti disponibili, in Giust. civ., 2011, II, pp. 525 ss., che 
identifica l’oggetto del processo nel rapporto sociale, sicché «le controversie nelle 
quali l’oggetto del processo direttamente evoca interessi superindividuali, indispo-
nibili per definizione da parte del socio, non sono mai compromettibili»; guizzi, 
Note minime in punto di deliberazioni assembleari, invalidità del bilancio e com-
promettibilità in arbitri, in nota a Trib. Napoli, 9 giugno 2010, in Società, 2011, 
pp. 339 ss. 

61 Diviene, invece, secondaria, specialmente con riguardo alle sentenze costi-
tutive non necessarie, la disputa se lo stesso sia un diritto sostanziale o un mero 
«potere giudiziale», poiché, come è stato acutamente osservato (trimarChi, Prescri-
zione e decadenza, in Jus, 1956, p. 218, nota 10), nel concetto di “potere” è possi-
bile ricomprendere tanto i diritti quanto i poteri in senso stretto. Vastissima è co-
munque la letteratura sull’argomento, ex multis, Chiovenda, L’azione nel sistema 
dei diritti, in Saggi di diritto processuale civile, Bologna, 1904, pp. 107 ss.; meSSi-
na, Diritti potestativi, in Noviss. dig. it., V, Torino, 1960, pp. 736 ss.; garBagnati, 
La sostituzione processuale nel nuovo codice di procedura civile, Milano, 1942, p. 
88; natoli, Il diritto soggettivo, Milano, 1943, pp. 101 ss.; Falzea, La separazione 
personale, Milano, 1943, pp. 127 ss. 

62 Come rileva e.F. riCCi, Gli effetti delle sentenze sulle impugnative di delibe-
razioni assembleari, in Processo civile e società commerciali, in Atti del XX conve-
gno nazionale dell’Associazione italiana studiosi del processo civile, Milano, 1995, 
p. 23 ss., parlando anche in questo caso di impugnativa caducante; in una ottica 
unificante anche zuCConi galli FonSeCa, La compromettibilità delle impugnative 
di delibere assembleari dopo la riforma, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2005, p. 469 e 
in una visione di unificazione della categoria, seppure contrassegnata dall’idea che 
oggetto del processo sia l’esistenza o l’inesistenza del rapporto contrattuale, si pone 
Pagni, Le azioni di impugnativa negoziale, cit., p. 572 ss. In senso difforme, però, 
Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1960, pp. 200 ss., os-
serva che l’oggetto dell’accertamento è sempre la volontà di legge nel caso concreto 
e conclude per individuare l’oggetto della sentenza declaratoria di nullità nel rap-
porto giuridico invalido; monteSano, Limiti oggettivi di giudicati su negozi invalidi, 
in Riv. dir. proc., 1991, pp. 15 ss.; ConSolo, Spiegazioni di diritto processuale civi-
le, I, Padova, 2017, pp. 52 ss., secondo cui nelle azioni estintive oggetto del proces-
so è «il potere giudiziario costituito dall’attore e il correlato dovere di provvedere 
del giudice»; diversamente oggetto del processo dichiarativo di nullità è «il rapporto 
fondamentale contrattuale».
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Questa lettura trova conferma nella struttura della situazione 
giuridica dedotta nel processo, che, come è già stato posto in eviden-
za, è influenzata dalla natura collettiva dell’ente. Ciò determina che 
l’interesse (rectius il diritto)63 sia composito, poiché è proprio della 
società e ad un tempo di tutti i soci. Infatti, il socio «agisce per un 
interesse proprio, che non è però suo esclusivo, sibbene concorrente 
con quello degli altri partecipanti del gruppo, che per questo ne ri-
sentano degli effetti in via diretta e non riflessa»64.

In sostanza, il socio fa valere una propria posizione giuridica 
soggettiva in senso stretto, che, tuttavia, non è di sua esclusiva per-
tinenza65. La superindividualità del diritto non può costituire un 
limite alla sua arbitrabilità: se non è possibile negare che il diritto 
all’impugnativa non sia di esclusiva pertinenza del socio, ugual-
mente non può disconoscersi che esso sia nella sua diretta dispo-
nibilità66. Per tale ragione, diversamente da quanto da taluni affer-

63 È innegabile che l’interesse superindividuale che connota la situazione 
tutelata ne altera la struttura, tanto che una parte della dottrina parla di atipico 
diritto soggettivo. Detta qualificazione è comunque conforme con l’esegesi offerta, 
poiché per verificare se un diritto è compromettibile bisogna tenere conto solo della 
struttura individuale del diritto all’annullamento.

64 CarPi, L’efficacia ultra partes della sentenza civile, cit., p. 146. In altri 
termini, la domanda della parte non può trovare piena soddisfazione se non 
incidendo sulla sfera degli altri soci, poiché coinvolge la stessa organizzazione. 

65 Questa è la tesi a cui reputo di aderire. A fianco di dette ricostruzioni, come 
è noto, ve ne sono anche altre. Secondo alcuni, i soci sono portatori di un interesse 
loro estraneo, poiché l’interesse che fanno valere è di pertinenza esclusiva dell’ente. 
Ne segue che essi sono, in realtà, legittimati straordinari, poiché non sono i titola-
ri della situazione che viene fatta valere in giudizio (per tutti: redenti, Il giudizio 
civile con pluralità di parti, Milano, 1911 e rist. Milano, 1960, pp. 65 ss.; Proto 
PiSani, Opposizione di terzo ordinaria, Napoli, 1965, pp. 173 ss., [anche se rivede 
in parte la propria posizione successivamente id., Note in tema di limiti soggettivi 
della sentenza civile, in Foro it., 1985, I, c. 2393]; Chizzini, L’intervento adesivo, 
II, Padova, 1992, p. 539; CaPPelletti, Formazioni sociali e interessi di gruppo da-
vanti alla giustizia civile, in Riv. dir. civ., 1975, p. 361). Secondo una diversa inter-
pretazione, la situazione giuridica dedotta nel processo sarebbe unica con pluralità 
di titolari (FaBBrini, Contributo alla dottrina dell’intervento adesivo, Milano, 1964, 
pp. 99 ss., spec. p. 184). 

66 In questo senso già si esprimeva Cass., 23 febbraio 2005, n. 3772, cit. 
Non ritiene però che l’apertura mostrata in questa pronuncia possa portare a una 
compromettibilità generalizzata gennari, Superato il «doppio» binario l’arbitrato 
rimane vincolato al vago confine della disponibilità dei diritti, in Giur. comm., 
2015, I, pp. 551 ss. 
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mato67, il socio, pur non avendo il monopolio della situazione giuri-
dica soggettiva e quindi dell’azione, non può però essere qualificato 
come legittimato straordinario. Questa discrasia trova fondamento 
nella peculiarità dalla realtà societaria, connotata dall’esistenza di 
un «atipico difetto di legittimazione soggettiva a disporre», poiché si 
verifica generalmente una «dissociazione fra il ruolo esterno di azio-
ne dell’ente e il suo modo interno di formazione della volontà»68. 

Nelle società di capitali, benché il potere gestorio e quello rap-
presentativo siano riservati all’organo esecutivo, la funzione orga-
nizzativa dell’ente impone che le decisioni debbano essere prese 
dall’assemblea dei soci. Queste ultime sono in grado non solo di 
produrre effetti interni all’organo ma anche effetti esterni, tanto da 
vincolare la società69 e, per essa, tutti i suoi membri70. 

Pertanto, l’atto impugnato all’interno del giudizio arbitrale non 
proviene in via diretta dal soggetto che agisce, bensì dal gruppo or-
ganizzato di cui esso fa parte; infine, pur provenendo dall’ente, è il 
frutto di un complesso procedimento assembleare. 

Ne segue che in simili casi si deve solo prendere atto del fatto 
che colui che agisce in giudizio non è direttamente l’organo che ha 
emesso la decisione impugnata71. Quest’ultima, in ragione della na-

67 Sul punto: redenti, Il giudizio civile con pluralità di parti, cit., pp. 65 ss.; 
Proto PiSani, Opposizione di terzo ordinaria, cit., p. 173 ss.; in senso difforme: 
CarPi, L’efficacia ultra partes della sentenza civile, cit., p. 155, che parla di diritti 
potestativi concorrenti; zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale rituale 
rispetto ai terzi, Bologna, 2004, p. 548. 

68 zuCConi galli FonSeCa, La compromettibilità delle impugnative di delibere 
assembleari dopo la riforma, cit., pp. 471 e 472. 

69 Pagni, Le azioni di impugnativa negoziale, cit., p. 542 nota 65. 
70 Non smentisce tale lettura la disciplina relativa alla delibera di riparazione 

dell’utile, poiché, non credo, come invece sostiene parte della letteratura (angeli-
Ci, Note in tema di rapporti contrattuali tra soci e società, ora in g.B. Ferri, ange-
liCi, Studi sull’autonomia dei privati, rist. Torino, 2001, pp. 358 ss.), che i soci si 
pongano come terzi rispetto all’atto della società. L’atto, in verità, esplica comun-
que meri effetti interni, in ragione del fatto che il socio non può mai considerarsi 
soggetto esterno, data la sua appartenenza all’ente. Ad altre conclusioni, invece, si 
deve pervenire nel caso di un patto compromissorio stipulato fra la società ed un 
socio agente uti tertius, come osserva Cohen, Arbitrage et société, cit., pp. 257 ss. 

71 Riprova di tale assunto è individuata dalla dottrina (zuCConi galli FonSeCa, 
Oggetto ed effetti di clausole compromissorie statutarie, in CarPi (a cura di), 
Arbitrati speciali, Bologna, 2016, pp. 98 ss.) nella stessa possibilità riconosciuta al 
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tura dell’ente, vincola tutta la società, ivi compresi gli amministrato-
ri, in forza del loro inserimento nel gruppo72. A ciò si aggiunga che, 
alla luce dell’art. 34, comma 4°, d.lgs. n. 5 del 2003, l’efficacia della 
clausola compromissoria, inserita nello statuto sociale, si estende 
anche agli organi sociali in seguito all’accettazione dell’incarico. 

Arrivati a questo punto è facile trarre le conclusioni. Colui che 
agisce in giudizio a nome della società ha pieno potere di ottenere 
tutela attraverso la via arbitrale, nonostante che l’atto non promani 
direttamente da lui73. 

Ciò posto, è necessario verificare se il diritto di impugnativa74 
consenta di abdicare al processo tradizionale a favore di uno pri-
vato. La risposta deve essere positiva: l’interesse pubblicistico che 
connota il diritto de quo è stato notevolmente ridimensionato dal-
la novella del 200375, tanto da potere ricondurre la sua disciplina 
nell’alveo dell’ordine pubblico sostanziale di protezione76.

giudice di conciliare le parti suggerendo le eventuali modificazioni da apportare alla 
deliberazione, le quali dovranno poi essere recepite dall’assemblea dei soci. 

72 Ed anche agli organi sociali, come stabilisce l’art. 34, comma 5°, d.lgs. n. 
5 del 2003. 

73 A mio avviso, anche prescindendo dalla disputa se gli amministratori siano 
o meno titolari di una posizione soggettiva per interesse (sul punto si rimanda a F. 
galgano, Diritto civile e commerciale, cit., pp. 44 ss.; in senso opposto: minervini, 
Gli amministratori di società per azioni, Milano, 1956, pp. 186 ss.; in senso 
dubbioso si pone, invece, Fre, SBiSà, Società per azioni, cit., p. 738 e p. 743), non 
ritengo che essi possano essere qualificati come legittimati straordinari rispetto alla 
impugnativa della delibera assembleare. Tale conclusione si scontra con il ruolo 
endosocietario di tali organi, che sono pur sempre direttamente coinvolti dalla 
delibera assembleare, avendo il compito di attuare il volere assembleare. 

74 Poiché questo fenomeno non può essere considerato un ostacolo alla 
compromettibilità del diritto, come pone in luce chiaramente Pagni, Le azioni di 
impugnativa negoziale, cit., pp. 616-617. 

75 Questa interpretazione non può essere smentita dalla previsione dell’art. 36 
d.lgs. n. 5 del 2003, che consente il sindacato relativo alla legittimità delle delibere 
assembleari incidenter tantum. Prescindendo dal fatto che un simile potere è oggi 
riconosciuto generalmente, aveva ragione chi osservava che la cognizione incidenter 
tantum di materie non arbitrabili è posta in contrapposizione rispetto a quella delle 
impugnative di delibere (sul punto, Bove, L’arbitrato nelle controversie societarie, 
in Giust. civ., II, 2003, p. 475; CarPi, Profili dell’arbitrato in materia di società, in 
Riv. arb., 2003, p. 418). 

76 In questo senso montalenti, L’arbitrato societario: appunti, in Riv. trim. dir. 
e proc. civ., 2013, p. 1287, che, discorrendo dell’impugnativa relativa al bilancio, 
distingue tra profili interni ed esterni dell’impugnativa. Mi pare, invece, critico 
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Questa lettura trova conferma nella disciplina dell’annullabilità 
delle decisioni, che è caratterizzata da una legittimazione ristretta e 
da un massimo grado di sanabilità, con previsione di uno specifico 
termine decadenziale per fare valere il vizio (art. 2377, comma 6° e 
7° c.c.).

Un simile discorso, benché oggi non sia ritenuto decisivo dalla 
recente giurisprudenza77, può essere svolto anche con riguardo alla 
disciplina della nullità delle deliberazioni, tanto da condurre una 
parte della dottrina a discorrere di «nullità funzione»78. Infatti, oltre 
ad essere previsto uno specifico termine decadenziale per fare valere 
la nullità79, è sempre sancita la possibilità della sostituzione della 
decisione ad opera dello stesso organo assembleare che l’ha posta 
in essere.

Solo l’impugnativa della delibera che muta l’oggetto sociale pre-
vedendo attività illeciti o impossibili80 sembra rimanere esclusa81 
da questa disciplina di favore. 

Cerrato, La clausola compromissoria, cit., p. 219, che ritiene che l’arretramento 
della tutela invalidatoria costituisca solo il risultato del «bilanciamento fra 
contrapposte esigenze che il legislatore ritiene parimenti degne di protezione», non 
avendo, invece, alcuna rilevanza ai fini della compromettibilità del diritto. 

77 Come osserva Cass., 10 giugno 2014, n. 13031, in Giur. comm., 2016, 
p. 737, con nota di CorSi. La Corte di Cassazione reputa che non sia decisivo, 
ai fini dell’arbitrabilità del diritto, il fatto che il legislatore abbia contemplato 
un termine di decadenza ai fini dell’impugnativa del bilancio o comunque per 
fare valere il vizo di nullità. Non ritengo di potere condividere il pensiero della 
giurisprudenza, come ho già affermato in Arbitrabilità e diritti superindividuali: 
le delibere assembelari sul bilancio, in Giur. comm., 2017, pp. 562 ss. Sul punto 
cfr. infra. 

78 BuonoCore, La riforma delle società, Milano, 2004, p. 37; ma sul punto 
si rimanda anche a montalenti, L’arbitrato societario, cit., p. 1287, che evidenzia 
come la novella abbia ridimensionato la forbice fra annullamento e nullità della 
delibera. 

79 Come osserva anche Trib. Milano, 23 luglio 2013, in Giur. it., 2014, III, pp. 
636 ss., con nota di monteverde. 

80 CarPi, Profili dell’arbitrato in materia di società, cit., p. 419; Chiarloni, Ap-
punti sulle controversie deducibili in arbitrato societario, cit., p. 131. Sembrerebbe, 
invece, intravedere un’apertura, seppure adottando un criterio non condivisibile, 
gennari, L’arbitrato societario, in F. galgano (diretto da), Trattato di diritto com-
merciale e di diritto pubblico dell’economia, LI, Padova, 2009, p. 38. 

81 Nega l’arbitrabilità di detta impugnativa: Cass., (ord.), 27 giugno 2013, n. 
16265, in DeJure. 
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Tuttavia, seppure non sia previsto un limite temporale per espe-
rire l’azione, ritengo estensibile il meccanismo della sostituzione82, 
stante l’assenza di uno specifico divieto da parte del legislatore, come, 
invece, si rinviene in materia di termine per impugnare. In tale modo 
perde di rilevanza il fatto che il legislatore non preveda una scadenza 
entro cui fare valere la decadenza dal vizio: infatti la sostituzione del-
la deliberazione viziata impedisce la declaratoria di nullità83. 

Sembrerebbe confermata la possibilità di ricondurre l’intera di-
sciplina delle impugnative assembleari all’interno dell’ordine pub-
blico sostanziale di protezione84. 

5.  La possibilità di ricondurre le impugnative delle delibere as-
sembleari all’interno del più ampio concetto di ordine pubblico 
arbitrale

Le conclusioni a cui si è approdati e lo stesso iter argomentati-
vo prescelto incontrano, tuttavia, l’ostilità della giurisprudenza. In 
particolare, le sezioni unite della Suprema Corte85, pronunciando-
si in tema di impugnative negoziali, hanno ritenuto, con un’argo-
mentazione non immune da critiche, che oggetto del processo sia la 
fattispecie sostanziale negoziale e non il diritto potestativo all’im-

82 Sulla natura della sostituzione si rimanda a revigliono, La sostituzione 
delle deliberazioni invalide dell’assemblea di società per azioni, Milano, 1995, 
pp. 7 ss.; post-riforma F. galgano, ll nuovo diritto societario, in id. (diretto da), 
Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell’economia, 29, Padova, 2003, 
p. 223; SaCCo, in SaCCo (a cura di), Il contratto, 3a ed., II, Torino, 2004, pp. 577 ss, 
il quale afferma che la sostituzione equivale, nella sostanza, all’annullamento della 
deliberazione, perché ha i medesimi effetti. 

83 In senso difforme, ex multis: Trib. Milano, 13 maggio 2013 e 10 maggio 
2013, in Società, 2014, pp. 339 ss., con nota di CaPelli; villata, Impugnazione 
delle delibere assembleari e cosa giudicata, Milano, 2006, pp. 437 ss., che ritiene 
che la sostituzione della deliberazione non impedisca al giudice di accertare l’even-
tuale contrarietà alla legge o allo statuto. Ma sul punto si rimanda a SalvaneSChi, 
Dall’equazione «impugnazione di bilancio = mai compromettibile» all’equazione 
«impugnazione di bilancio = sempre compromettibile», in nota a Trib. Milano, 3 
giugno 2010, in Corr. giur., 2011, pp. 1139 ss. 

84 Idea abbozzata in via embrionale da Trib. Forlì, 31 gennaio 1985, in Arch. 
civ., 1985, pp. 1268 ss. 

85 Cass., sez. un., 12 dicembre 2014, nn. 26242 e 26243, cit. 
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pugnativa – come in questa sede sostenuto –, tanto che il suo eser-
cizio obbliga il giudice a rilevare d’ufficio la nullità del contratto. 
I giudicanti ritengono che l’accertamento del vizio di nullità possa 
compiersi non solo in presenza di un rilievo d’ufficio, ma anche in 
sua mancanza. In questa ultima ipotesi, comunque, si deve parlare 
di giudicato implicito sulla «non nullità», anche nel caso di rigetto 
dell’impugnativa86. Al contrario, se il giudice non accoglie l’azione 
di nullità basata su uno specifico motivo, senza che altre ragioni 
siano state sollevate, il giudicato si forma sulla validità di tutto il ne-
gozio. Tale meccanismo non opera qualora la decisione si fondi sulla 
c.d. ragione più liquida e in presenza delle nullità di protezione.

Pur non entrando nel merito del valore della ricostruzione ese-
getica proposta dalle sezioni unite87, che in questa sede non può es-
sere analizzata, è indiscutibile che essa inquini la bontà della visione 
proposta. 

Malgrado ciò, l’arbitrabilità delle impugnative delle delibre as-
sembleari trova conferma nel concetto delineato di ordine pubblico 
arbitrale. 

A suo tempo si era posta in evidenza l’impossibilità di indivi-
duare una coincidenza tra ordine pubblico sostanziale e quello arbi-
trale. La diversa funzione che presiede i due ambiti determina una 
differente estensione dei loro rispettivi confini. Mentre il primo è 
volto a limitare l’autonomia negoziale delle parti, il secondo circo-
scrive la possibilità di avvalersi di un accertamento privato. Tale 
ricorso è ammissibile solo qualora venga garantita la protezione di 
tutte le posizioni sostanziali che entrano in gioco. Se ciò è assicura-
to, l’interesse che è alla base non emerge ed è sempre ammissibile 
l’azione arbitrale. Calato l’assunto nel contesto societario è possibile 
dedurre quanto segue. 

86 La Corte fa leva sul c.d. motivo portante, di matrice zeuneriana, nel caso 
in cui la nullità sussista. Diversamente, in assenza di nullità, la ratio che genera 
il giudicato risiede nel dovere di buona fede delle parti, che non propongano, 
nonostante il rilievo d’ufficio, la domanda di nullità pur potendolo fare. 

87 zuCConi galli FonSeCa, Arbitrabilità dell’impugnative della delibera sul 
bilancio, nel rinnovato sistema giurisprudenziale delle nullità negoziali, in Giur. 
arb., 2016, pp. 370 ss., che analizza le consegeunze dell’adozione dell’esegesi 
accolta dalla Suprema Corte all’interno delle impugnative societarie. 
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La disciplina legale delle impugnative delle deliberazioni pre-
vede, in linea generale, che l’annullamento e la nullità non possano 
essere pronunciate qualora l’assemblea adotti una decisone confor-
me alla legge o allo statuto. Si ammette, altresì, che, nonostante la 
presenza di un vizio, il suo mancato rilievo non sia in grado di influi-
re sulla validità della deliberazione. Se in alcuni casi l’ordinamento 
confida nell’agire del privato per l’eliminazione del vizio, ritenen-
do sufficiente predisporre dei meccanismi che, almeno in potenza, 
consentano la loro rimozione, diversamente, in altri, come quello 
delle delibere che modificano l’oggetto sociale prevedendo attività 
illecite o impossibili, esso non tollera il rischio che l’organo sociale 
giunga, per interessi meramente “personali”, alla stabilizzazione di 
quell’effetto che deve essere necessariamente eliminato88. Detta di-
stinzione, che risiede nell’esistenza di due diverse esigenze che sot-
tendono a norme di natura inderogabile, non ha senso di essere in 
arbitrato, poiché lo strumento arbitrale consente l’elimazione del 
vizio, a prescindere dalla sua gravità89. Il fine che l’arbitrato realiz-
za non è altro che quell’interesse generale che si vuole proteggere, 
ovvero la legalità dell’agire societario. L’arbitrato, a differenza della 
transazione, non infrange i limiti pubblicistici, ma ne assicura il ri-
spetto perché tende all’applicazione delle norme imperative tramite 
l’accerta mento. 

Questo principio trova conferma nella disciplina della nullità 
del contratto. Nonostante il regime della nullità contrattuale sia sot-
tratto al potere dispositivo delle parti90, la norma di legge non esclu-
de, invece, una simile facoltà in campo arbitrale. Il legislatore, sta-
bilendo che la validità della clausola compromissoria debba essere 

88 Cass., 20 settembre 2012, n. 15890, in DeJure. 
89 Sul punto Cohen, Arbitrage et société, cit., p. 147. Detta valutazione sarà 

sempre soggetta al successivo controllo statale grazie alla impugnativa del lodo, 
meccanismo irrinunciabile nel nostro ordinamento, a differenza di altri, come pone 
in luce henKe, Gli accordi delle parti in materia di impugnazione del lodo arbitrale, 
in Riv. dir. comm. internaz., 2013, pp. 951 ss.

90 Si ritiene che la nullità dei contratti sia un diritto irrinunciabile, imprescrit-
tibile, azionabile da chiunque vi abbia interesse, caratterizzato da divieto di conva-
lida, salvo diversa disposizione di legge. Solo in casi specifici è consentita la possi-
bilità di conversione del contratto nullo. Sul punto ampliamente SaCCo, Il contrat-
to, cit., pp. 576 ss. 
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valutata in modo autonomo rispetto a quella del contratto principale 
(art. 808, comma 2°, c.p.c.), attribuisce implicitamente agli arbitri il 
potere di pronunciarsi sulla sua invalidità91. Si tratta di una esegesi 
che trae fondamento, a mio avviso, dall’assunto da cui si è partiti, e 
cioè dell’autonomia dell’ordine pubblico arbitrale rispetto a quello 
sostanziale. 

Autonomia che, però, non si traduce in indifferenza92. 
Infatti, la superindividualità non impedisce l’ammissibilità 

dell’azione arbitrale93, come dimostra anche la riconosciuta com-
promettibilità con riguardo ai contratti pubblici, ma essa impone 
che la scelta a favore della cognizione degli arbitri94 non arrechi no-
cumento a coloro che non hanno stipulato la convenzione arbitrale. 
Questo è il punto cruciale. 

Se l’essenza dell’arbitrato consente di escludere la stabilizza-
zione del vizio95, la vincolatività dell’azione deve garantire la pro-
tezione di quei soggetti96 che possono subire/subiscono un’inno-
vazione97 nella loro sfera giuridica da un lodo emesso tra le parti 
compromittenti. 

91 Così zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, Bologna, 2016, p. 90. Si 
tratta, come è noto, di un assunto accolto dalla maggior parte della dottrina anche 
prima della novella del 2006. Sul punto, andrioli, Commento al c.p.c., cit., p. 756 
e de nova, Nullità del contratto e arbitrato irrituale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1991, pp. 401 ss., che distingue fra illegalità ed illiceità; CriSCuolo, Sulla compro-
mettibilità in arbitri della questione della nullità del contratto, in Arbitrato, fon-
damenti e tecniche, Università di Cosenza, 22-23 ottobre 1992, Milano, 1995, pp. 
135 ss. 

92 Come in un certo senso poneva in luce già SalvaneSChi, L’oggetto del nuovo 
arbitrato societario, in Studi di diritto processuale civile in onore di Giuseppe 
Tarzia, III, Milano, 2005, p. 2215, valorizzando gli artt. 35 e 36; luiSo, Appunti 
sull’arbitrato societario, in Riv. dir. proc., 2003, p. 710. 

93 Sul punto CoraPi, Appunti in tema di arbitrato societario, in Riv. dir. 
comm., 2015, p. 9. 

94 Cerrato, La clausola compromissoria nella società, cit., p. 215. 
95 Interessanti sotto questo aspetto le affermazioni rinvenibili all’interno di 

due pronunce di merito (Trib. Milano, 13 maggio 2013 e 10 maggio 2013, cit.) che 
qualificano l’arbitrato non come soluzione privata della lite, bensì come sistema 
processuale alternativo. Ne segue che non vi può essere alcuna comunanza tra 
mondo sostanziale e arbitrale. 

96 Sul punto anche Bove, La giustizia privata, cit., pp. 330 ss.
97 E solo tali soggetti avranno un vero e proprio interesse ad agire. Sul pun-

to, Pagliantini, L’azione di nullità tra legittimazione ed interesse, in Riv. trim. dir. 
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Nel caso delle impugnative delle delibere assembleari il legisla-
tore individua chi siano i terzi da tutelare, imponendo la salvezza 
delle posizioni giuridiche soggettive di coloro che, in buona fede98, 
abbiano acquistato diritti in base agli atti compiuti in esecuzione 
della deliberazione99. Queste posizioni giuridiche soggettive sono 
quelle che l’ordinamento vuole salvaguardare100. Tale previsione è 
conforme all’assunto di chi rileva101 come l’esistenza di una norma 
imperativa non crea automaticamente un diritto a favore di un sog-
getto terzo, cosicché la sua violazione non sempre corrisponde a una 
sua concreta inosservanza.

e proc. civ., 2011, pp. 407 ss., il quale, in un più ampio discorso relativo all’ambi-
to di applicazione dell’art. 1421 c.c., rileva che il concetto di interesse accostato al 
termine “chiunque” costituisce solo un criterio della legittimazione ad agire (così 
anche attardi, voce Legittimazione ad agire, in Noviss. dig. it., IX, Torino, 1963, 
p. 724; SaSSani, Note sul concetto di interesse ad agire, Rimini, 1983, pp. 163 ss.). 
Pertanto, egli conclude che ai sensi dell’art. 1421 c.c. non tutti i terzi creditori sia-
no legittimati a esperire la relativa azione ma solo coloro che possono allegare l’ef-
fettiva sussistenza, all’atto del giudizio, di un loro autonomo interesse sostanziale 
alla pronuncia. 

98 Terzo può essere anche il socio non direttamente investito dalla delibera. 
Sul punto: meo, Gli effetti dell’invalidità delle delibere assembleari, Milano, 1998, 
p. 303; id., Gli effetti dell’invalidità delle deliberazioni assembleari, in Il nuovo 
diritto delle società, cit., p. 302, che solleva dubbi con riguardo alle delibere nulle, 
ma che, poi, li scioglie in modo positivo. 

99 Infatti la volontà del legislatore è quella di sottoporre la pronuncia di nullità 
ai medesimi effetti di quella dell’annullamento. Sul punto ampliamente guerrieri, 
La nullità delle deliberazioni assembleari, cit., pp. 295 ss.; pre-riforma trimarChi, 
Invalidità delle delibere di assemblea di società per azioni, Milano, 1995, pp. 249 
ss.; Candian, Nullità e annullamento di delibere di assemblea delle società per 
azioni, Milano, 1942, pp. 196 ss. 

100 Anche nella disciplina delle nullità contrattuali, a prescindere dal dettato 
normativo, la giurisprudenza limita tale possibilità solo a chi faccia valere un 
interesse concreto ed attuale (Proto PiSani, Dell’esercizio dell’azione, in allorio 
(a cura di), Commentario al c.p.c., I, 2, cit., p. 1081). Inoltre, come ha dimostrato 
un acuto interprete (Pagliantini, L’azione di nullità, cit., p. 424), la legittimazione 
attiva dell’azione non investe entrambe le parti del contratto, tanto che è possibile 
discorrere di un’actio nullitatis come rimedio direzionale, in quanto non «indirizzato 
alla tutela di interessi di una parte, bensì perché mutevole, variando in ragione 
dell’interesse concreto allegato da chi la promuove». 

101 Come giustamente ricorda ColomBo, Non transigibilità dell’impugnative 
di bilancio, in Società, 1997, pp. 1152 ss.; Boggio, Delibere assembleari, cit., 
pp. 44 e 155, secondo cui tale interesse si trasforma in diritto solo qualora venga 
riconosciuto un rimedio esperibile nei confronti della società.
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L’esigenza di protezione di tali soggetti impone che l’azione ar-
bitrale venga esercitata nel rispetto di quello che ho definito il “dirit-
to processuale arbitrale”102. 

Ciò posto, non devono essere sollevati dubbi in merito alla com-
promettibilità di ogni genere di impugnazione, ivi inclusa quella 
avente ad oggetto la nullità per modifica dell’oggetto sociale in atti-
vità illecite o impossibili. 

L’interpretazione offerta consente anche di superare i dubbi 
in merito all’arbitrabilità delle impugnative di bilancio103, facendo 
perdere di rilevanza la distinzione104, invalsa dalla giurispruden-
za, tra delibere affette da vizi di contenuto, incompromettibili105, 
rispetto alle decisioni, invece, arbitrabili, caratterizzate da viola-
zioni attinenti a requisiti procedimentali106, come per esempio il 
mancato raggiungimento del quorum deliberativo statutariamente 
previsto107. 

102 La dottrina francese (SCholaStique, Arbitrage et droit des sociétés, in Droit 
et patrimoine, 2002, n. 105, p. 61) pone chiaramente in evidenza che «Les tiers 
n’ont pas non plus à craindre l’intervention de l’arbitre dès lors que celui-ci est un 
juge qui doit respecter les dispositions de la loi».

103 Senza aspirazione di esaustività, in senso contrario, si rimanda a Trib. 
Nola, 6 giugno 2013, in www.ilcaso.it; Cass., 26 marzo 2014, n. 14337, in www.
ilcaso.it; Cass., ord., 10 giugno 2014, n. 13031 e Cass., 10 settembre 2015, n. 
17950, in Giur. comm., 2016, con nota di CorSi; Cass., 30 ottobre 2012, n. 18671, 
in Società, 2013, pp. 692 ss., con nota di marzoCCo; Cass., 23 febbraio 2005, n. 
3772, cit.; Arbitro Unico Lucca, 5 maggio 2011, in Riv. arb., 2012, p. 409, con nota 
di ungaretti dell’immagine; Trib. Milano, 12 gennaio 2010, in Giur. it., 2010, VI, 
p. 1321; Trib. Milano, 30 aprile 2008, in DeJure. In senso contrario: Trib. Milano, 
13 maggio 2013 e 10 maggio 2013, cit. Per una ampia disamina: SalvaneSChi, 
Impugnativa in via arbitrale delle delibere di approvazione del bilancio, in Riv. 
arb., 2010, pp. 59 ss. 

104 Su tale distinguo: CaPelli, L’efficacia delle clausole compromissorie 
statutarie nelle controversie in materia di bilanci, in Società, 2014, p. 345 e prima 
zuCConi galli FonSeCa, Ai confini dell’arbitrabilità: le delibere assembleari sul 
bilancio, in Giur. comm., 2011, pp. 1443 ss.

105 Come afferma, Cass., 23 febbraio 2005, n. 3772, cit. 
106 In questa direzione, Arbitro Unico Siracusa, 31 marzo 2007, in Società, 

2007, pp. 1417 ss., con nota critica di v. SCognamiglio.
107 Trib. Bologna, 7 gennaio 1995, in Società, 1995, pp. 1316 ss.; in senso in 

parte difforme Cass., 23 gennaio 2004, n. 1148, in Società, 2004, pp. 713 ss., con 
nota di Ferrari, nel caso in cui il requisito procedimentale risulti indispensabile per 
la formazione stessa dell’assemblea e della deliberazione assembleare. 
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L’arbitrato non consente mai la stabilizzazione del vizio: ne se-
gue che deve essere dichiarata la piena arbitrabilità delle impugnati-
ve di bilancio per violazione dei principi di veridicità e chiarezza108. 
Anche in questo caso, si pone il problema di garantire la protezione 
dei terzi che non hanno stipulato la convenzione arbitrale e, in par-
ticolare modo, come risulta dalla normativa codicistica (artt. 2377, 
comma 9° e 2379-bis, comma 2°, c.c.), di tutti coloro che hanno 
acquistato dei diritti in buona fede109. Sul punto si rimanda a quanto 
si dirà nel prossimo paragrafo. 

6. La tutela della superindividualità

Una volta affermata la compromettibilità delle impugnative as-
sembleari, è necessario verificare come trovi attuazione il c.d. “di-
ritto processuale arbitrale”. Nell’ordinamento spagnolo, una parte 

108 Peraltro, in questo caso la letteratura evidenzia che l’art. 2434-bis c.c. sta-
bilisce che «le azioni previste dagli artt. 2377 e 2379 non possono essere proposte 
nei confronti delle deliberazioni di approvazione del bilancio dopo che sia avvenuta 
l’approvazione del bilancio dell’esercizio successivo». Sul punto, SalvaneSChi, Im-
pugnativa in via arbitrale della delibera di approvazione del bilancio, cit., p. 63, la 
quale ricorda che la relazione di accompagnamento al decreto delegato precisa che 
l’art. 2434-bis c.c. si applica quantunque «si possa ravvisare una deliberazione con 
oggetto illecito»; id., Arbitrato, cit., pp. 23 e 24; SPagnuolo, sub art. 2434 c.c., in 
Sandulli, Santoro (a cura di), La riforma delle società, II, Torino, 2003, p. 856. 

109 La stessa giurisprudenza rileva che titolare del diritto dell’impugnativa è 
solo colui che, a causa della falsità del bilancio, lamenti una lesione effettiva nel 
suo patrimonio (Cass., 30 aprile 1995, n. 3774, in Mass. Giust. civ., 1995, pp. 736 
ss.; Cass., 18 marzo 1986, n. 1839, in DeJure; Cass., 27 febbraio 1985, n. 1699, in 
DeJure; Trib. Milano, 27 aprile 1978 e 22 settembre 1977, in Giur. comm., 1978, 
II, pp. 690 ss.; sul punto si rimanda anche a Butturini, I chiarimenti forniti sul bi-
lancio in assemblea e l’interesse del socio all’impugnazione, in Contr. imp., 2006, 
pp. 55 ss.). Anche respingendo detto orientamento e condividendo l’assunto che 
possa impugnare anche chi faccia valere un mero interesse a una corretta informa-
zione sulla situazione patrimoniale della società (Cass., 22 gennaio 2003, n. 928, 
in Dir. e prat. soc., 2003, p. 56, con nota di Ferrari; Cass., 3 settembre 1996, n. 
8048, in DeJure), la giurisprudenza nega che vada rinvenuto alcun interesse ad im-
pugnare qualora, già dalle prospettazioni dell’attore, risulti che lo scostamento fra 
i dati esposti in bilancio e quelli reali è minima e la declaratoria di invalidità della 
impugnativa appaia priva di rilievo alla luce del c.d. principio della materialità (ex 
multis, Cass., 9 maggio 2008, n. 11554, in Giur. comm., 2009, pp. 924 ss., con no-
ta di ruSSo). 
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degli interpreti110, avvalendosi di un dato normativo alquanto dub-
bio, ritiene che motivi di sicurezza e trasparenza impongano, alme-
no con riguardo alle impugnative delle delibere assembleari111, il ri-
corso all’arbitrato amministrato. Il nostro ordinamento, invece, non 
individua, almeno formalmente, una simile preferenza, ma, come 
già ricordato, detta una disciplina puntuale, in grado di delineare 
una vera e propria azione arbitrale “vincolata”112. In questo modo è 
garantito all’interveniente di conoscere anticipatamente le regole del 
processo privato. 

110 Mi riferisco all’art. 11-bis, comma 3°, Ley 60 del 2003, la cui sibillina for-
mulazione («los statuto sociale podrán establecer que la impugnación de los acuer-
dos sociales por los socios o administradores quede sometida a la decisión de uno 
o varios árbitros, encomendándose de administración del arbitraje y la designación 
de los árbitros a na institución arbitral») ha portato l’affermarsi di tre diverse te-
si. Secondo alcuni l’unica via percorribile è quella dell’arbitrato istituzionale, poi-
ché gli arbitri possono essere solo designati da una istituzione arbitrale (ex multis: 
SánChez PoS, La validez y eficacia del laudo arbitral a la luz de la reforma de a 
Ley de Arbitraje, in La Ley, 3 ottobre 2001, n. 7707, p. 2, anche se si pone in mo-
do critico; olivenCia, Company arbitration in Spanish law, in World Arbitration & 
Mediation Review, 2012, n. 6, p. 328); secondo altri, invece, sono ammissibili en-
trambi (viSCaSillaS, La reforma de la Ley de Arbitraje (Ley 11/2011, de 20 mayo), 
in Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2011, n. 38, pp. 21-22; merino 
merChán, Configuración del arbitraje intrasocietario en la Ley 11/2011, in Revista 
Jurídica de Castilla y León, 2013, n. 29, pp. 32-33; ritiene che non sia necessario 
fare ricorso all’arbitrato amministrato per la disciplina dell’intero procedimento; 
arroYo, El arbitraje en el derecho societario español, in Riv. arb., 2017, p. 294). 
Infine, altra parte della dottrina evidenzia che, pur essendo l’arbitrato istituzionale 
l’unica via possibile, la nomina degli arbitri deve essere disposta secondo il regola-
mento dell’arbitrato amministrato. Qualora sia prevista una nomina ad opera delle 
parti, questa dovrà essere confermata dall’ente (viSCaSillaS, L’arbitrato societario 
in Spagna, cit., p. 1539). 

111 Diversamente l’ordinamento russo, dopo una forte chiusura all’arbitrato 
societario, ha ritenuto che la materia societaria sia devolvibile al giudizio di 
privati, solo mediante il ricorso a regolamenti di istituzioni arbitrali (sul punto, 
YadYJin, meKat, ruBinS, The Russian Arbitration Reform, in Arb. Int., 2016, pp. 
641 ss.). 

112 F. auletta, Dell’arbitrato, in SaSSani (a cura di), La riforma delle società. 
Il processo, Torino, 2003, p. 345, evidenzia che l’apertura a soggetti terzi è la «fon-
damentale caratteristica dell’arbitrato di diritto societario». Ciò determina, come 
osserva la dottrina, che devono trovare tutela le loro posizioni giuridiche soggetti-
ve. Sul punto, CarPi, Profili dell’arbitrato in materia societaria, in Riv. arb., 2003, 
p. 424. Parla di vera e propria giurisdizionalizzazione e.F. riCCi, Il nuovo arbitrato 
societario, cit., p. 532.
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Esse, però, trovano attuazione solo nel caso in cui la controver-
sia nasca da una clausola compromissoria113; qualora le parti decida-
no di stipulare un compromesso114 sarà necessario fare riferimento 
alla normativa di diritto comune, con l’inevitabile conseguenza di 
dovere verificare se essa sia in grado di garantire la protezione dei 
terzi. Su tale aspetto, al fine di evitare inutili ripetizioni, si rimanda 
a quanto si dirà nel capitolo relativo alla proprietà intellettuale. 

In questa sede ritengo opportuno solo evidenziare che la dupli-
cazione dei modelli non giova all’affermarsi dell’arbitrato, poiché 
genera inutili complicanze, facilmente evitabili da una normativa 
unitaria e coordinata115, come già ho avuto modo di verificare trat-
tando delle controversie in materia di lavoro. 

Ritornando al modello societario, il d.lgs. n. 5 del 2003 preci-
sa, da un lato, che la clausola compromissoria è vincolante per la 
società e per tutti i soci e, dall’altro, che l’accettazione dell’incarico 
determina l’estensione del patto compromissorio nei confronti degli 
amministratori, sindaci e liquidatori116. Se con la prima parte della 
previsione il legislatore non fa altro che formalizzare un fenomeno 
che già il contesto sociale implicitamente realizza, con la seconda 
vengono eliminati i dubbi117 di chi ritiene che la convenzione ar-
bitrale non possa vincolare gli organi sociali che non rivestano al 
contempo lo status di socio. 

Unitamente alle previsioni de quibus, il legislatore del 2003 
chiarisce che la clausola compromissoria trova applicazione anche 
con riguardo a «coloro la cui qualità di socio è oggetto della contro-

113 È la medesima ratio che si rinviene anche in Spagna., l’art. 11-bis, comma 
2°, Ley 60 del 2003, prevede «La introducción en los estatutos sociales de una 
cláusula de sumisión a arbitraje requerirá el voto favorable de, al menos, dos 
tercios de los votos correspondientes a las acciones o a las participaciones en que 
se divida el capital social».

114 Sul punto: CarPi, Profili dell’arbitrato in materia societaria, cit., pp. 411 ss.; 
luiSo, Appunti sull’arbitrato societario, cit., pp. 705 ss.; CorSini, L’arbitrato nella 
riforma, cit., pp. 1285 ss. e spec. p. 1286; Sali, L’arbitrato per le nuove società. 
Dodici (piccoli) nodi applicativi e qualche proposta, in Giur. it., 2005, II, pp. 442 ss. 

115 zuCConi galli FonSeCa, Oggetto ed effetti di clausole compromissorie sta-
tutarie, cit., pp. 73 ss.

116 luiSo, Appunti sull’arbitrato societario, cit., p. 714. 
117 ruFFini, Arbitrato e disponibilità dei diritti nella legge delega per la riforma 

del diritto societario, in Riv. dir. proc., 2002, pp. 134 ss. 
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versia». Pur non potendo approfondire l’analisi della disposizione 
ricordata, non si può dimenticare che essa è attuabile solo qualo-
ra oggetto diretto della domanda sia propriamente la qualità di so-
cio118; argomentare in senso contrario vorrebbe dire oltrepassare la 
ratio che la contraddistingue, e imporre, violando il dettato costitu-
zionale, un arbitrato obbligatorio a un soggetto che non fa parte del 
gruppo. Quest’ultimo può trovare comunque tutela all’interno del 
processo arbitrale, mediante l’intervento nel giudizio119. 

Si tratta di una preoccupazione presente anche in altri ordina-
menti e disciplinata in modo puntuale in alcuni regolamenti arbitra-
li stranieri, come quello della Deutsche Institution für Schiedsge-
richtsbarkeit120. 

118 zuCConi galli FonSeCa, Oggetto ed effetti di clausole compromissorie sta-
tutarie, cit., pp. 107 ss. 

119 La conoscibilità della controversia può derivare dall’obbligo previsto 
dall’art. 35, d.lgs. n. 5 del 2003 del deposito della domanda d’arbitrato nel registro 
delle imprese (sul valore della previsione, dalmotto, L’arbitrato nelle società, cit., 
pp. 199 ss. e in part. p. 201, che pone in luce l’utilità di detta conoscenza anche ai 
fini degli effetti prenotativi della domanda e in generale montalenti, La pubblicità 
nella riforma del diritto societario, in Riv. dir. comm., 2006, p. 557). Benché la nor-
ma estenda la conoscibilità solo ai soci, essa non offre una tutela minore di quella 
attribuita dal processo ordinario, nel quale non è garantito il diritto del terzo ad en-
trare a conoscenza delle dispute portate innanzi all’autorità giudiziaria (luiSo, Ap-
punti sull’arbitrato societario, cit., p. 718). Inoltre, malgrado la chiara dizione del-
la norma, alcuni interpreti (Biavati, Disciplina inderogabile del processo arbitrale, 
in Arbitrati speciali, cit., p. 152; CarPi, Profili dell’arbitrato in materia societaria, 
cit., p. 425; contra, F. auletta, Dell’arbitrato, cit., p. 345; CorSini, L’arbitrato nel-
la riforma, cit., p. 1294) ritengono che la domanda possa essere conosciuta da ter-
zi non qualificati. 

120 Le DIS-Supplementary Rules for Corporate Law Disputes (consultabili in 
lingua inglese in www.disarb.org), all’art. 2 prevedono un ampio contraddittorio 
aperto «2.1. In disputes requiring a uniform decision binding all shareholders and 
the corporation, and in which a party intends to extend the effects of an arbitral 
award to any shareholder or the corporation who are not named parties to the ar-
bitration (“Concerned Others”), the Concerned Others shall be granted the oppor-
tunity to join the arbitration pursuant to these DIS-CDR as a party or compulsory 
intervenor in the sense of Section 69 of the German Code of Civil Procedure (“In-
tervenor”). This applies, mutatis mutandis, to disputes that can be decided only by 
a uniform decision binding specific shareholders or the corporation. 2.2 In its Re-
quest, the Claimant shall designate, in addition to the Respondent, any Concerned 
Others, providing the names and addresses of any shareholders or of the corpora-
tion itself to which the effects of the arbitral award shall extend, and shall request 
the DIS to also transmit the Request to the Concerned Others. In addition to what 
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Per quanto concerne, invece, la disciplina nostrana in materia di 
intervento, il d.lgs. n. 5 del 2003 consente, oltre all’usuale interven-
to adesivo dipendente, a qualunque terzo, anche non vincolato dal 
patto compromissorio121, di partecipare all’arbitrato con intervento 
innovatore, vantando, quindi, una posizione autonoma122 senza il 
consenso delle parti originarie123. Unitamente a tale previsione, te-

is required in Article 4.2 of the Rules, a number of copies of the Request sufficient 
for the designated Concerned Others shall be filed with the DIS in paper form as 
well as in electronic form. 2.3. Concerned Others designated after expiry of the time 
limits provided in these DIS-CDR for designating Concerned Others may join the 
arbitration pursuant to Article 4.3 of these DISCDR». Sui vantaggi derivanti da 
queste disposizioni: raeSChKe-KeSSler, The arbitrability of Intra-corporate disputes 
in a German GmBH, in wautelet et al. (a cura di), The practice of Arbitration, Es-
say in Honour of Hans van Houtte, 2012, pp. 198 ss.

121 Biavati, Disciplina inderogabile del processo arbitrale, cit., pp. 152 ss.; 
Fazzalari, L’arbitrato nella riforma del diritto societario, cit., p. 445; CarPi, Profili 
dell’arbitrato in materia societaria, cit., pp. 411 ss.; e.F. riCCi, Il nuovo arbitrato 
societario, cit., pp. 536 ss.; luiSo, Appunti sull’arbitrato societario, cit., pp. 705 ss.; 
dalmotto, L’arbitrato nelle società, cit., p. 225, che ritiene ammissibile anche l’in-
tervento del terzo che vanta una posizione non connessa a quella oggetto del giudi-
zio. Contra, ruFFini, La riforma dell’arbitrato societario, cit., p. 1534, il quale pone 
limiti all’intervento innovatore. 

122 Fazzalari, L’arbitrato nella riforma del diritto societario, cit., p. 445; CarPi, 
Profili dell’arbitrato in materia societaria, cit., p. 426; e.F. riCCi, Il nuovo arbitrato 
societario, cit., p. 530; CorSini, L’arbitrato nella riforma, cit., p. 1295; luiSo, Appunti 
sull’arbitrato societario, cit., pp. 719 ss.; Biavati, Disciplina inderogabile del processo 
arbitrale, cit., p. 155, purché dotata di un nesso di connessione sostanziale; Bove, La 
giustizia privata, cit., p. 345; in senso dubbioso, invece, ruFFini, La riforma dell’ar-
bitrato societario, cit., p. 1534, che ritiene necessario il consenso delle parti origina-
li; tarzia, L’intervento di terzi nell’arbitrato societario, in Riv. dir. proc., 2004, pp. 
349 ss., e in part. p. 357, il quale suggerisce una interpretazione restrittiva del detta-
to normativo al fine di ricucire lo «strappo ai principi costituzionalmente garantiti». 

123 In questo modo viene derogato il principio della relatività del contratto 
compromissorio a favore del contratto necessariamente aperto. Questa caratteristi-
ca, anche in assenza di una specifica previsione legislativa, sarebbe comunque di-
retta conseguenza della natura sostanziale dei diritti che entrano in gioco (zuCConi 
galli FonSeCa, La convenzione arbitrale rituale rispetto ai terzi, cit., pp. 596-567). 
Si discute semmai se gli arbitri siano o meno vincolati a decidere su domande ul-
teriori rispetto a quelle originalmente proposte: in senso favorevole, CarPi, Profili 
dell’arbitrato in materia societaria, cit., p. 426, contra ruFFini, La riforma dell’arbi-
trato societario, cit., p. 1534. Non credo che gli arbitri possano rifiutarsi di decide-
re: argomentare in senso contrario vorrebbe dire rendere inutile la stessa previsio-
ne. Infine, qualora il terzo esperisca un intervento autonomo o principale, esso avrà 
l’onere di notificare l’atto di intervento alle parti costituite in arbitrato; nei restanti 
casi sarà sufficiente il deposito presso la sede dell’arbitrato. 
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nendo conto dell’accezione di terzo accolta in precedenza, l’art. 35 
consente l’intervento di altri soci124 a norma degli artt. 106 e 107125 
c.p.c. senza che sia necessario, a differenza di quanto prevede l’art. 
816-quinqiues c.p.c., l’accordo del terzo, delle parti e il consenso 
degli arbitri126. 

Nulla, invece, è detto sulla possibilità dell’eventuale integra-
zione del contradditorio, ex art. 102 c.p.c. Tale silenzio può essere 
colmato mediante l’applicazione della disciplina di diritto comune, 
che, oltre a prevedere l’intervento del terzo ai sensi dell’art. 105, 
comma 2°, c.p.c., ammette quello del litisconsorte necessario e del 
successore a titolo particolare nel diritto controverso, senza che vi 
sia la necessità del benestare delle parti nonché degli arbitri127. Stan-
te l’assenza dei poteri coercitivi in capo agli arbitri, però, all’interno 
del giudizio privato non è assicurato il suo effettivo intervento128. 

Diversamente, la limitazione dell’intervento del terzo sino alla 
c.d. prima udienza di trattazione129 non può essere considerata un 
elemento lesivo della posizione giuridica dell’interveniente, poiché 

124 Biavati, Disciplina inderogabile del processo arbitrale, cit., p. 157, che 
ritiene però necessario il consenso degli arbitri; F. danovi, L’arbitrato nella riforma 
del diritto processuale societario, in Dir. e giur., 2004, pp. 561 ss.

125 E se le parti non effettuano la chiamata l’arbitrato è improcedibile, come 
afferma SalvaneSChi, La costituzione dell’organo arbitrale e il procedimento 
nell’arbitrato societario italiano, in Riv. arb., 2017, p. 264. 

126 gradi, L’intervento volontario e la chiamata in causa dei terzi nel processo 
arbitrale, in Riv. arb., 2010, pp. 283 ss.

127 Per i problemi relativi alla nomina degli arbitri e il profilo dell’intervento 
del litisconsorte pretermesso si rimanda al cap. V, parte seconda. Per una visione 
specifica in ambito societario, CorSini, L’intervento del litisconsorte necessario nel 
processo arbitrale, in Riv. dir. proc., 2013, pp. 589 ss. 

128 zuCConi galli FonSeCa, Modelli arbitrali e controversie societarie, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 2005, p. 530, che, però, evidenzia che non per questo si deb-
ba ritenere che l’intero istituto non possa operare, poiché l’interveto su ordine del 
giudice è spesso volto a garantire «l’effettività del diritto di difesa del terzo coin-
volto nella lite e soggetto ai futuri effetti dell’accertamento»; sul punto non vi sono 
uniformità di vedute: Bove, L’arbitrato nelle controversie societarie, in Giust. civ., 
II, 2003, p. 485, evidenzia che l’arbitro, in assenza dell’intervento del terzo, può 
dichiarare l’estinzione della causa o comunque rifiutarsi di pronunciarsi nel meri-
to della causa; CorSini, L’arbitrato, cit., p. 1295, parla di lodo di non luogo a pro-
cedere. 

129 Sulla corretta interpretazione si rimanda a Biavati, Disciplina inderogabile 
del processo arbitrale, cit., p. 157. 
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non credo che si tratti di una disposizione inderogabile, potendo 
essere integrata, a seconda delle diverse circostanze dedotte, dalla 
disciplina dell’arbitrato di diritto comune, che, invece, non sembra 
contenere alcuna limitazione. Con ciò, tuttavia, non si vuole inten-
dere che il terzo possa decidere di intervenire in qualunque mo-
mento: saranno gli arbitri che, nel rispetto del «buon andamento 
del procedimento arbitrale», determineranno il termine entro cui il 
terzo debba intervenire130.

Una volta entrato nel processo ad esso è assicurato, come alle 
parti originali, un giudizio imparziale: la previsione della devoluzio-
ne della nomina dell’arbitro a un soggetto estraneo alla società131, 
almeno in potenza132, costituisce ulteriore guarentigia di un giudizio 
uniformato alla sua tutela133. 

Si tratta di una necessità fatta propria anche in quegli ordina-
menti134 ove vige una disciplina ad hoc in materia di arbitrato socie-
tario: per esempio in Spagna l’art. 11-bis, Ley 60 del 2003, attribui-
sce tale compito a «institución arbitral»135; mentre l’ordinamento 
finlandese, in materia di controversie relative al rimborso delle par-
tecipazioni in conseguenza del recesso o del loro riscatto, prevede 

130 In questo senso SalvaneSChi, La costituzione dell’organo arbitrale, cit., p. 
264, che evidenzia come in arbitrato non esista una prima udienza di trattazione. 

131 In senso contrario: CarPi, Profili dell’arbitrato in materia societaria, cit., 
p. 423; ConSolo, Esercizi imminenti sul c.p.c.: metodi asistematici e penombre, in 
Corr. giur., 2002, pp. 1544 ss., che adombra dubbi sulla legittimità costituzionale. 

132 Sul punto, però, si veda CarPi, Alcune idee sulla collaborazione fra giudice 
ordinario e l’arbitro nella prospettiva di riforma, in Rass. arb., 1989, p. 165; dub-
biosa, zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale nella società dopo la rifor-
ma, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2003, p. 957. 

133 Come osserva Cerrato, La clausola compromissoria nella società, cit., 
p. 189; tizi, L’imparzialità dell’arbitro e del tribunale arbitrale, Santarcangelo di 
Romagna, 2015, p. 238, la quale analizza il problema della posizione del terzo 
titolare della situazione giuridica permanentemente dipendente.

134 Ampliamente perseguita nel The code of Ethics for Arbitrators in Com-
mercial Disputes, approvato dall’American Bar Association House of Delegates nel 
2004, consultabile in www.adr.org 

135 In questo senso si esprime anche la clausola arbitrale modello elaborata 
dal Club Español del Arbitraje (CEA). Sul punto: CaínzoS, Le best practices nella 
prassi arbitrale spagnola alla luce delle tendenze internazionali, in Giur. it., 2014, 
VI, pp. 1541 ss., che ricorda che il Reglamento Arbitral Modelo del CEA propende 
per un arbitrato unico. 
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che gli arbitri vengano nominati dall’istituto dell’arbitrato presso la 
Camera di Commercio Centrale della Finlandia136. 

Al contrario, la disciplina interna dell’arbitrato societario non 
individua meccanismi di astensione o di ricusazione: non vi sono ra-
gioni per escludere l’applicabilità della disciplina di diritto comune, 
specialmente qualora l’arbitro, già nominato, si trovi in una situazio-
ne di incompatibilità con il terzo interveniente137.

Inoltre, la garanzia del rispetto della legge sostanziale è sempre 
assicurata nel caso in cui l’oggetto del giudizio sia l’impugnativa di 
una delibera assembleare. 

Anche la tutela cautelare trova un’adeguata disciplina: l’art. 
35, comma 5°, derogando al generale divieto enunciato all’art. 818 
c.p.c.138, attribuisce all’arbitro il potere di disporre, con ordinanza 
non reclamabile, la sospensione dell’efficacia della decisione139. 

L’ampia partecipazione garantita ai terzi si ripercuote sulla pre-
visione della vincolatività della decisione per la società140, nonché 

136 Come ricorda Boggio, Delibere assembleari, cit., p. 75. 
137 In senso positivo: luiSo, Appunti sull’arbitrato societario, cit., p. 716, che 

pone in luce la necessità che il terzo sia un soggetto imparziale ed equidistante, 
avallando l’ipotesi di nomina da parte delle Camere arbitrali; in senso difforme, 
invece, CarPi, Profili dell’arbitrato in materia societaria, cit., p. 422, che propone 
la possibilità della impugnativa del lodo ex art. 829, n. 2, c.p.c. 

138 Non ritiene che si possa parlare di vera deroga, poiché si tratta di un potere 
interamente dichiarativo dell’arbitro, F. auletta, Le decisioni cautelari e di merito 
degli arbitri nell’arbitrato societario italiano (per un ripensamento del potere di 
sospensione dell’efficacia della delibera impugnata: art. 35, comma 5°, d.lgs. n. 
5/2003), in Riv. arb., 2017, pp. 271 ss. e in part. p. 279. 

139 Peraltro detta ordinanza deve essere iscritta a cura degli amministratori nel 
registro delle imprese. 

140 luiSo, Appunti sull’arbitrato societario, cit., pp. 722 e 723, che giustamente 
osserva che «l’efficacia di qualunque decisione (giurisdizionale o arbitrale) nei con-
fronti del terzo – al di là del terzo indifferente […] postula che il terzo subisca la de-
cisione nella misura in cui subirebbe un atto di disposizione negoziale delle parti, che 
avesse identico contenuto […]». Correttamente, quindi, afferma che analogo princi-
pio, nonostante l’assenza di una specifica previsione, vale anche per i soci che han-
no partecipato al procedimento. Sul punto anche Bove, L’arbitrato nelle controversie 
societaria, cit., p. 484. Ancora di più ampio respire è invece la previsione dell’art. 11 
della DIS-Supplementary Rules for Corporate Law Disputes, ove si prevede un’am-
pia estensione degli effetti del lodo arbitrale « 11.1. The effects of an arbitral award 
extend to those Concerned Others that have been designated as such within the time 
limits provided in these DIS-CDR, regardless of whether they have availed them-
selves of the opportunity to join the arbitration as a party or as an Intervenor. The 
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sul fatto che il suo dispositivo vada iscritto nel registro delle impre-
se141 ad opera degli amministratori. Questo meccanismo consente di 
ottenere una pubblicità opponibile ai terzi, che, benché non interve-
nuti, possono godere di una protezione successiva adeguata.

Qualora il terzo non partecipi al giudizio arbitrale, potrà tute-
lare la propria posizione giuridica soggettiva mediante il rimedio 
offerto dall’opposizione di terzo142. Diversamente, qualora sia av-
venuta la sua partecipazione nel processo, esso potrà esperire l’im-
pugnazione per nullità, azionabile anche per violazione di legge, ai 
sensi dell’art. 36143. 

Se gli aspetti sino a questo momento analizzati evidenziano 
come all’interveniente sia assicurata una adeguata tutela, a una di-
versa conclusione si deve pervenire con riguardo alla regolamenta-
zione dei costi, che possono di fatto ostacolare il pieno esercizio del 
diritto di difesa del terzo o comunque favorire la diffidenza verso il 
giudizio arbitrale. Rimandando all’esame già effettuato nel capitolo 
II di questa parte144, anche in questo caso ritengo che, de iure con-

shareholders designated as Concerned Others within the provided time limits agree 
to recognize the effects of an arbitral award rendered in accordance with these DIS-
CDR. 11.2. The effects of an arbitral award also extend to those Concerned Others 
that have been designated as such after the time limits provided in these DIS-CDR, 
but that have joined the arbitration as a party or as an Intervenor. These Concerned 
Others also agree to recognize the effects of an arbitral award rendered in accor-
dance with these DIS-CDR». Seppure all’interno del nostro ordinamento manchi una 
espressa previsione, alla luce degli inevitabili rapporti tra diritti sostanziali che entra-
no in gioco, il lodo è in grado di vincolare anche coloro che non abbiano partecipato 
nel processo. La bontà di detto assunto trova conferma nella stessa disciplina dell’in-
tervento. Sul punto anche CarPi, Profili dell’arbitrato in materia societaria, cit., pp. 
429 ss.; Biavati, Disciplina inderogabile del processo arbitrale, cit., p. 164.

141 Stessa previsione si rinviene nell’ordinamento spagnolo, ove l’art. 11-ter Ley 
Arbitraje afferma che: «El laudo que declare la numida de un acuerdo inscribible ha-
brá de inscribirse en el Registro Mercantil. El “Boletín Oficial del Registro Mercan-
til” publicará un extracto. En el caso de que el acuerdo impugnado estuviese inscrito 
en el Registro Mercantil, el laudo determinará, además, la cancelación de su inscrip-
ción, así como la de los asientos posteriores que resulten contradictorios con ella».

142 Ritiene che il terzo, titolare di un diritto autonomo e incompatibile, possa 
intervenire nel giudizio di impugnazione per nullità gradi, L’intervento volontario, 
cit., p. 299. Si cfr. quanto dedotto nel par. 3, cap. II, sez. II, parte prima.

143 Biavati, Decisione secondo diritto, in Arbitrati speciali, cit., pp. 173 ss. 
144 Naturalmente, come ho già avuto modo di osservare specialmente con ri-

guardo alle controversie di consumo, alle cui osservazioni si rimanda, possono es-
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dito, solo il ricorso all’arbitrato amministrato consenta l’attuazione 
della protezione insita nelle norme sostanziali145. 

7. Brevi note sugli altri casi di ammissibilità dell’azione arbitrale

Attraverso l’adozione del concetto di ordine pubblico arbitra-
le, è possibile concludere per la compromettibilità di ulteriori fat-
tispecie. 

Come non possono essere individuati limiti all’ammissibilità 
dell’azione arbitrale con riguardo alle impugnative delle delibere as-
sembleari, così non devono essere sollevati dubbi in merito all’arbi-
trabilità delle decisioni che autorizzano146 l’azione di responsabilità 
o di revoca147 dell’organo esecutivo.

sere attuati, anche oggi, dei meccanismi che garantiscono la limitazione dei costi, 
come ad esempio, la scelta di un arbitro unico. Sul punto l’ICC Commission Report 
«Controlling Time and Costs in Arbitration», consultabile in www.iccwbo.org, ove 
all’art. 11 è scritto: «Consider allowing the ICC to select and appoint the arbitral, 
whether it be a sole arbitrator or a three-person tribunal. This will generally be the 
quickest way to constitute the arbitral tribunal if there is no agreement between the 
parties on the identity of all arbitrators. It will also reduce the risk of challenges, fa-
cilitate the constitution of a tribunal having a variety of specialist skills and create 
a different dynamic within the arbitral tribunal».

145 A tale proposito è interessante la previsione contenuta all’art. 12 della DIS-
Supplementary Rules for Corporate Law Disputes, che proprio con riguardo al ter-
zo prescrive che «12.1. Concerned Others who have not joined the arbitration as a 
party or as an Intervenor are not entitled to reimbursement of costs. 12.2 When cal-
culating the costs pursuant to Annex 2 of the Rules (Schedule of Costs), a designated 
Concerned Other shall be treated as a party». In argomento si deve anche ricordare 
la previsione contenuta nelle Commercial Arbitration Rules stilate dall’American Ar-
bitration Association, che, anche in caso delle c.d. Procedures for large, complex com-
mercial disputes, pongono ampia attenzione al contenimento dei costi (v. Procedures 
for large, complex commercial disputes, L-3, consultabile in www.adr.org).

146 Come osserva vaSSalli, sub art. 2393 c.c., in niCColini, Stagno d’alCon-
treS (a cura di), Società di capitali, II, Napoli, 2004, p. 688, la delibera assembleare 
costituisce condizione dell’azione. In senso positivo: dalmotto, L’azione di respon-
sabilità contro gli amministratori delle società per azioni (artt. 2393 e 2393bis c.c. 
novellati dal d.lgs. n. 6 del 2003), in www.judicum.it, par. 2.2.

147 Mi permetto di rinviare a La compromettibilità dell’azione di revoca 
dell’amministratore nelle s.r.l., cit., 2009, p. 465. In quella sede, avevo anche con-
siderato come non arbitrabili le impugnative delle delibere che modificano l’ogget-
to sociale prevedendo attività illeciti o impossibili. Lo studio sul concetto di ordine 
pubblico arbitrale mi consente oggi di superare questa esegesi. 
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Stesso discorso vale per le azioni di responsabilità148 e di revoca 
degli amministratori. Per quanto concerne le prime l’art. 2393 c.c. 
conferma la bontà di questa conclusione, attribuendo alla società il 
potere di rinunciare e di transigere la relativa azione149. Al contrario, 
per quanto concerne le seconde, nulla è indicato dal dettato norma-
tivo, tanto che la giurisprudenza nega la loro compromettibilità150. 

A mio avviso, a prescindere dalla previsione di legge, la piena 
ammissibilità dell’azione arbitrale, con riguardo ad entrambe le fat-
tispecie, trova fondamento nella natura contrattuale151 del rapporto 
che si instaura tra amministratori e società152. Potendo la materia 
negoziale essere ricompresa all’interno dell’ordine pubblico arbitra-
le, tutte le vicende relative a questa relazione possono essere oggetto 
di arbitrato153. 

148 vaSSalli, sub art. 2393 c.c., cit., p. 689. 
149 Trib. Milano, 25 novembre 2011, in Giur. it., 2012, pp. 2069 ss.; Trib. Bel-

luno, 26 ottobre 2005, in Giur. it., 2006, II, p. 1639, con nota di reStano; App. 
Roma, 12 maggio 1932, in Riv. dir. comm., 1933, II, pp. 142 ss.; App. Milano, 14 
gennaio 1992, in Società, 1992, pp. 655 ss. 

150 Cass., 18 febbraio 1988, n. 1739, in Società, 1989, pp. 476 ss.; Trib. Pa-
dova, 20 giugno 1989, in Foro pad., 1989, I, pp. 328 ss.; Trib. Biella, 8 gennaio 
2001, in Dir. comm., 2002, pp. 979 ss.; Trib. Catania, 19 dicembre 2003, in Dir. 
fall., 2004, pp. 504 ss.

151 Sul punto: minervini, Gli amministratori di società per azioni, Milano, 
1956, p. 71; Cottino, Diritto commerciale, I, Padova, 1976, p. 655; allorio, Re-
sponsabilità degli amministratori d’anonime e arbitrato, cit., pp. 163 ss.; Bonelli, 
L’esercizio delle azioni di responsabilità, in Trattato della società per azioni, cit., p. 
423; maSSimo Franzoni, Società per azioni, in galgano (a cura di), Commentario 
del codice civile Scialoja-Branca, III, 1, 2008, Roma-Bologna, pp. 5 ss., che, alla lu-
ce della nuova disciplina, sembra propendere la tesi acontrattuale. 

152 Bonelli, Gli amministratori di società per azioni, Milano, 1996, pp. 60 
ss.; CaCCavale, L’amministrazione, la rappresentanza e i controlli, in CaCCavale et 
al. (a cura di), La riforma della società a responsabilità limitata, Napoli, 2007, pp. 
486 ss. 

153 Così si esprime anche l’ordinamento americano: ChoPer, CoFFee Jr, 
gilSon, Cases and materials on Corporations, 6th ed., New York, 2004, pp. 74 ss. 
Le conclusioni non cambiano alla luce delle osservazioni già compiute in materia di 
impugnazione delle delibere nel caso in cui l’azione di revoca sia stata esperita per 
mancato rispetto da parte degli amministratori dei principi di chiarezza e veridicità 
nella redazione del bilancio. In questi termini anche la giurisprudenza francese: 
Court d’Appel Paris, 7 ottobre 2014, in Rev. arb., 2015, pp. 528 ss. Tali osservazioni 
sono estensibili anche alle s.r.l., come si è già dimostrato in La compromettibilità 
dell’azione di revoca dell’amministratore nelle s.r.l., cit., pp. 467 ss.
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In verità, la conclusione a cui si è approdati subisce un parziale 
deroga154 qualora l’azione di responsabilità sia promossa dai creditori 
sociali, ex art. 2394 c.c.155. Questi ultimi, in base alle regole generali, 
non possono azionare la clausola compromissoria statutaria che non li 
vincola. Al contempo, però, non è neppure possibile un loro interven-
to all’interno del giudizio arbitrale promosso dalla società o dai soci, 
poiché non vi è identità del diritto fatto valere nel processo156. 

Tuttavia, in siffatti casi, l’esercizio dell’azione arbitrale da parte 
della società o dei soci non arreca alcun pregiudizio a questi sogget-
ti, poiché la normativa espressamente stabilisce la salvezza del dirit-
to al risarcimento del creditore sociale o del terzo (cfr. artt. 2394 e 
2395 c.c.)157. 

Devono reputarsi compromettibili anche le liti in materia di scio-
glimento della società158, su cui già la dottrina conviene avvalendosi 
del dettato dell’art. 2484 c.c.159. Quest’ultimo prevede la facoltà per 

154 Discorso a parte deve essere compiuto con riguardo all’art. 2395 c.c. che 
introduce il diritto al risarcimento dei danni in capo al terzo o ai soci. Sul punto 
Bonelli, L’esercizio delle azioni di responsabilità, cit., pp. 445 ss. 

155 Stesso dicasi nel caso dell’azione promossa dal terzo ex art. 2395 c.c. 
156 In questo senso Cass., 22 ottobre 1998, n. 10488, in DeJure. Per una vi-

sione d’insieme: audino, sub art. 2394 c.c., in maFFei alBerti (a cura di), Comm. 
breve al dir. delle società, Vicenza, 2015, pp. 744 ss.; SamBuCCi, sub art. 2394 c.c., 
in Società di capitali, cit., p. 704, secondo cui gli amministratori non possono pro-
porre ai creditori le eccezioni che potrebbero sollevare nei confronti della società. A 
tale proposito si ricordi che nei confronti dei creditori sociali la responsabilità degli 
amministratori deriva «dall’inosservanza degli obblighi inerenti alla conservazione 
dell’integrità del patrimonio sociale».

157 In coerenza con l’autonomia dell’azione, come osserva SamBuCCi, sub art. 
2394 c.c., p. 708. 

158 In senso contrario: Cass., 10 ottobre 1962, n. 2910, in Giust. civ., 1963, 
pp. 29 ss.; Cass., 28 marzo 1969, n. 1001, in Giur. it., 1969, I, pp. 1694 ss.; Cass., 
7 febbraio 1968, n. 404, in Foro it., 1969, II, cc. 1234 ss.; Cass., 15 ottobre 1981, 
n. 5399, in Dir. fall., 1982, pp. 37 ss.; Cass., 20 aprile 1985, n. 2611, in Società, 
1986, pp. 963 ss.; Cass., 19 settembre 2000, n. 12412, in Giust. civ., 2001, pp. 405 
ss.; Arbitro unico, 15 aprile 2002, in Riv. arb., 2003, pp. 557 ss.; Trib. Ravenna, 
3 febbraio 2006, in Corr. mer., 2006, p. 840 e in Giur. it., 2006, p. 1875, con nota 
di Cerrato; Trib. Modena, 12 aprile 2004, in Società, 2004, p. 1270, con nota di 
Soldati e in Gius, 2004, p. 3337; a favore della compromettibilità, invece, Trib. 
Bologna, 17 giugno 2008, in DeJure.

159 Tale norma prevede che i casi di scioglimento possano essere dettati patti-
ziamente dallo statuto. Inoltre lo scioglimento può derivare da una delibera dell’as-
semblea o da una declaratoria accertativa degli amministratori: in entrambi i casi lo 
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la società di determinare pattiziamente i casi di scioglimento: ne se-
gue che, se l’autonomia negoziale non è esclusa160, a maggior ragione 
la controversia può essere devoluta al giudizio arbitrale161. A favore 
dell’arbitrabilità della controversia de qua si pongono anche altri ordi-
namenti, in particolare quello francese162 e quello americano163. Essi, 
pur sostenendo che la disputa in esame sia in grado di coinvolgere gli 
interessi di soggetti terzi164, non ritengono che la superindividualità 
del diritto possa costituire un valido motivo per concludere a favore 
dell’incompromettibilità della lite, poiché l’arbitro, come il giudice, 
può e deve «respecter toutes les exigences legale en la matière»165. 

Ed ancora. 
Non devono neppure essere sollevati dubbi in merito all’arbi-

trabilità delle liti relative all’esclusione e al recesso del socio166, trat-

scioglimento opera, secondo la dottrina prevalente, dal momento della pubblicità 
delle relative declaratorie, segno che l’effetto si produce con la dichiarazione nego-
ziale. Favorevoli alla compromettibilità: CorSini, Società di persone, clausola com-
promissoria statutaria ed arbitrabilità delle controversie in materia di scioglimento 
del rapporto sociale, in Giur. comm., 2008, p. 878, ma già prima ghidini, Società 
di persone, Padova, 1972, p. 823, il quale ammette solo l’arbitrato di diritto e non 
quello di equità, in quanto le cause di scioglimento sono predeterminate dalla leg-
ge e sono tassative per il principio della conservazione dell’impresa; Silingardi, Il 
compromesso in arbitri nelle società di capitali, Milano, 1979, pp. 93 ss.; SChizze-
rotto, L’arbitrato rituale nella giurisprudenza, Padova, 1969, p. 39; teti, L’arbitra-
to nelle società, in Riv. arb., 1993, p. 306; contra: roSin, L’arbitrato nel diritto so-
cietario, in CeCChella (a cura di), L’arbitrato, Torino, 2005, p. 521.

160 angeliCi, Le basi contrattuali delle società per azioni, cit., p. 110. 
161 Per le stesse ragioni e per quelle esposte in materia di impugnativa di 

delibere assembleari non vedo motivi per escludere l’ammissibilità dell’azione 
arbitrale con riguardo alle controversie relative alla violazione delle regole in ordine 
all’azzeramento del capitale sociale ed alla ricostruzione effettuata avvalendosi, in 
violazione di un divieto di legge, di riserve sociali non utilizzabili a tal fine (in senso 
contrario, Cass., 30 ottobre 2012, n. 18671, in DeJure).

162 Recentemente, Court d’Appel de Paris, 20 janvier e 7 avril 2015, in Rev. 
arb., 2015, pp. 797 ss., con nota di Cohen. 

163 Berlinguer, La compromettibilità per arbitri: studio di diritto italiano e 
comparato, II, cit., p. 257. 

164 Sul punto, niCColini, Interessi pubblici e interessi privati nella estinzione 
della società, Milano, 1990, pp. 105 ss. e 405 ss. 

165 Cohen, in nota Court d’Appel de Paris, 20 janvier e 7 avril 2015, cit., p. 
819. In senso contrario si pongono gli interpreti spagnoli, olivenCia ruiz, Articulo 
2. Materias objecto de arbitraje, cit., p. 59. 

166 Nonostante che la società di persone esuli dalla presente trattazione, come 
si è indicato all’inizio del presente capitolo, per completezza, è giusto ricordare che si 
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tandosi di diritti rientranti nell’ordine pubblico di protezione167: la 
complessa normativa inderogabile dettata dal codice, che può de-
terminare anche un’indiretta compromissione dei diritti di soggetti 
terzi168, ha l’esclusivo fine di garantire la tutela del singolo socio 
contro lo strapotere della maggioranza169. Non a caso, l’art. 2437 
c.c., in materia di recesso, attribuisce la legittimazione all’esercizio 
del diritto a tutti i soci che non hanno concorso all’approvazione 
della delibera. Stessa tutela è prevista dall’art. 2473 c.c.

Tale lettura non può essere smentita dall’art. 2437, ultimo com-
ma, c.c., che preveda la nullità di ogni patto volto ad escludere o 
rendere più gravoso il diritto di recesso, poiché la scelta a favore 
della cognizione degli arbitri, come più volte ribadito, garantisce la 
piena realizzazione del diritto tutelato dalla norma in esame170. 

Anche la controversia relativa all’esclusione del socio (art. 
2473-bis c.c.) è pienamente arbitrabile: oltre al fatto che le clauso-
le di esclusione possono essere determinate dall’atto costitutivo e, 
quindi, rientrano nella piena disponibilità dell’autonomia negoziale, 
lo stesso processo arbitrale è in grado di garantire l’accertamento 
della causa di esclusione171. 

ritiene ammissibile il ricorso allo strumento arbitrale, anche se la società è composta 
da due soli soci (sul punto: BianChi, L’arbitrato nelle controversie societarie, Padova, 
2001, pp. 105 ss.; si veda anche Soldati, Le clausole compromissorie nelle società 
di capitali, cit., p. 160). 

167 È definito (Cass., 8 novembre 2005, n. 21641, in Riv. dir. comm., 2005, 
pp. 279 ss.) come contrappeso al principio maggioritario che permette al socio, che 
si vede imposta la modifica delle basi essenziali dell’organizzazione, di liquidare il 
proprio investimento. Sul punto si rimanda anche a PaCiello, sub art. 2437 c.c., 
in Società di capitali, cit., p. 1123; FiCo, Lo scioglimento del rapporto societario. 
Recesso, esclusione e morte del socio, Milano, 2012, pp. 52 ss.; aCquaS, Il recesso 
del socio di società di capitali nella riforma del diritto societario, in aCquaS, leCiS 
(a cura di), Il recesso del socio nella s.p.a. e nella s.r.l., Milano, 2010, pp. 5 ss. 

168 PaCiello, sub art. 2437 c.c., cit., p. 1108 e p. 1123.
169 manCini, sub art. 2437, in Commentario breve al diritto delle società, cit., 

p. 1123. 
170 Osserva Galgano (F. galgano, Il nuovo diritto societario, cit., p. 363) che 

l’assenso anticipato dei soci è da intendersi come valida rinuncia al recesso in quanto 
il socio non dispone del diritto astratto (irrinunciabile) al recesso, ma del diritto in 
concreto relativo a una determinata deliberazione. Tuttavia, come più volte si è 
osservato discorrendo sia delle controversie familiari sia di quelle lavoristiche, in 
arbitrato non ha senso distinguere un profilo astratto e uno concreto.

171 Come osserva Cohen, in nota Court d’Appel de Paris, 20 janvier e 7 avril 
2015, cit., p. 124. 
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Infine, devono ritenersi compromettibili le dispute sulla nullità 
della società172, nonostante la posizione contraria della letteratu-
ra173. Come già si è posto in luce, lo strumento arbitrale consente, 
indipendentemente dalla gravità del vizio, di espungerlo dall’ordi-
namento. Pertanto, non vi sono ragioni per negare l’ammissibilità 
del processo arbitrale, poiché esso garantisce la realizzazione di 
ciò che l’ordinamento persegue. Infatti, l’art. 2332 c.c., se da una 
parte stabilisce che gli atti compiuti in nome della società, dopo 
l’iscrizione nel registro delle imprese, non vengono travolti dalla 
nullità, dall’altra parte prescrive che non si possa dare corso alla 
declaratoria di nullità qualora la causa sia stata eliminata e di tale 
eliminazione sia stata data pubblicità con l’iscrizione nel registro 
delle imprese174. Detto potere ha portato la dottrina a evidenziare 
come «l’organizzazione sociale prenda il sopravvento sul contratto 
che ne è (di regola) alla base»175. 

Si tratta di una posizione condivisa da altri ordinamenti, come 
quello francese176, quello belga177 e quello svizzero178.

172 In questo senso, benché abbracciando un altro iter argomentativo, CoraPi, 
Appunti in tema di arbitrato societario, cit., p. 11. Per una disamina di detto isti-
tuto anche in chiave evolutiva si rimanda a Palmieri, La nullità della società per 
azioni, in ColomBo, Portale (a cura di), Trattato delle società per azioni, Torino, 
2004, pp. 457 ss.

173 Cerrato, La clausola compromissoria nelle società, cit., p. 217. 
174 Benché venga prevista una legittimazione estesa, essa è subordinata 

all’esistenza di un effettivo interesse. Al contempo, la imprescrittibilità dell’azione 
perde rilievo nella menzionata sanatoria. Sul punto si rimanda alle osservazioni di 
Palmieri, La nullità della società per azioni, cit., pp. 569 ss. 

175 Sul punto Beltrami, L’invalidità delle deliberazioni assembleari ex art. 
2379-ter c.c., in CamPoBaSSo et al. (cura di), Società, banche e crisi d’impresa, 
Milano, 2014, p. 701, che pone in evidenza come tale disposizione trovi fondamento 
nell’ordinamento tedesco. 

176 Court Cassation, civil, 4 avril 2002 e Court de Cassation, commerciale, 
9 avril 2002, in Rev. arb., 2003, pp. 103 ss., che in presenza di una clausola 
compromissoria il giudice statuale è incompetente anche qualora l’oggetto della 
lite riguardi la declaratoria di nullità della società; sul punto ampliamente Cohen, 
Arbitrage e société, cit., p. 302, anche per ogni più opportuno riferimento. 

177 Almeno per quanto concerne la dottrina: hanotiau, L’arbitrabilité des 
litiges en matière de droit des sociétés, cit., p. 103; CaPraSSe, Les sociétés et 
l’arbitrage, cit., p. 159. 

178 guYet, L’arbitrage en matière de sociétés et ses sources endroit suisse, in 
Rev. arb., 1963, p. 9. 
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8.  I casi di inammissibilità dell’azione arbitrale e i finti divieti di 
arbitrabilità

Accanto a un ampio settore di controversie arbitrabili, possono 
essere anche individuati alcuni casi di inammissibilità dell’azione 
arbitrale. 

L’art. 34, comma 5° sembrerebbe introdurre uno specifico divie-
to di legge, individuando una equazione tra inammissibilità dell’a-
zione arbitrale e intervento obbligatorio del pubblico ministero. 

In verità, dall’analisi delle quattro fattispecie interessate dalla 
presenza dell’autorità inquirente, è possibile dedurre che il menzio-
nato divieto si traduca, salvo quanto si dirà nel proseguo, in una 
inutile superfetazione del generale principio della disponibilità del 
diritto179. 

La prima ipotesi in cui assume rilievo l’attività del pubblico mi-
nistero è quella del procedimento ex art. 2409 c.c., processo atti-
vabile dai soci che rappresentano una determinata percentuale di 
capitale sociale o anche dal collegio sindacale, dal consiglio di sor-
veglianza, dal comitato per il controllo sulla gestione, nonché, ma 
solo per le società che fanno ricorso al mercato di capitali di rischio, 
dal pubblico ministero. In questo caso, a differenza della previgen-
te disposizione180, l’intervento del pubblico ministero è circoscritto 
alle sole ipotesi di società che fanno ricorso al capitale di rischio181, 
fattispecie, peraltro, esclusa dall’ambito di applicazione del d.lgs. n. 
5 del 2003. Prescindendo da ogni valutazione in merito a tale scelta 

179 CarPi, Profili dell’arbitrato in materia societaria, cit., p. 420; contra, nela, 
sub art. 34, cit., 956; Soldati, Le clausole compromissorie nelle società di capitali, 
Milano, 2005, p. 122; luiSo, Appunti sull’arbitrato societario, cit., p. 707; ruFFini, 
Il nuovo arbitrato per le controversie societarie, cit., pp. 499 ss. 

180 Cerami, Il controllo giudiziario sulle società di capitali (art. 2409 c.c.), 
Milano, 1954, pp. 21 ss.; ghirga, Il procedimento per irregolarità nella gestione 
sociale, Padova, 1994, pp. 83 ss. Già nella previgente versione, la giurisprudenza 
riteneva il procedimento de quo escluso dalla giustizia arbitrale: Cass., 23 ottobre 
1961, n. 2347, in Foro pad., pp. 9 ss., con nota adesiva di raFFaelli; Cons. Stato, 6 
marzo 1973, n. 80, in Giust. civ., 1973, II, pp. 269 ss.; App. Ancona, 14 febbraio 
1998, in Società, 1998, pp. 941 ss.; Trib. di Santa Maria Capua Vetere, 4 maggio 
2001, in Società, 2002, pp. 69 ss., con nota di mainetti.

181 Per la previsione previgente si rimanda a rovelli, L’arbitrato nelle società, 
in alPa (a cura di), Arbitrato, II, Torino, 1999, pp. 933 ss. 
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legislativa, ritengo che tutta la fattispecie delineata dall’art. 2409 
c.c. sia sottratta al giudizio degli arbitri.

Tale conclusione trova il suo fondamento nel fatto che il proce-
dimento in esame182, esercitato senza un vero e proprio contraddit-
torio183, non ha per oggetto alcuna controversia su un diritto sog-
gettivo184, come dimostra il contenuto del provvedimento finale185. 
Indipendentemente dal fatto che nella prassi sia un procedimento 
assai “conflittuale”, l’istituto disciplinato dall’art. 2409 c.c. è solo 
finalizzato al ripristino della corretta amministrazione dell’ente so-
cietario186.

In tale caso, come osserva anche la dottrina, solo l’attuazio-
ne del processo innanzi al giudice consente la piena realizzazione 
dell’effetto che si vuole ottenere187, che, secondo alcuni, assume na-
tura cautelare188. 

182 miCheli, Il processo di fallimento nel quadro della tutela giurisdizionale 
dei diritti, in Riv. dir. civ., 1961, I, p. 18, nota 64, la cui ricostruzione trae spunto 
da allorio, L’ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamento giudiziale, in 
Problemi del diritto, Milano, 1957, p. 118. 

183 domeniChini, sub art. 2409 c.c., in Società di capitali, cit., p. 794. 
184 In questo senso, ex multis: Cass., 12 giugno 2007, n. 13767, in DeJure; 

Cass., 12 settembre 2008, n. 23556, ivi; Cass., 29 dicembre 2011, n. 30052, ivi; 
Cass., 12 luglio 2000, n. 9257, in Dir. fall., 2000, II, pp. 857 ss.; Cass., 15 marzo 
2001, n. 3750, in Mass. Giust. civ., 2001, p. 487; App. Firenze, 10 settembre 2002, 
in Giur. mer., 2002, pp. 73 ss. Per una ricostruzione teorica del dibattito dottrinale 
si rimanda a ghirga, Il procedimento per irregolarità, cit., pp. 37 ss.

185 L’assenza di una controversia trova dimostrazione anche nell’impossibilità 
di statuire sulle spese del giudizio, come rileva anche Cass., 15 marzo 2001, n. 
3750, in Foro it., 2002, I, c. 831, con nota di gallo. 

186 Sulla portata dell’art. 2409 c.c. si rimanda alle osservazioni di Bongiorno, 
Il procedimento previsto dall’art. 2409 c.c., in Processo civile e società commerciali, 
cit., pp. 129 ss. 

187 Sul punto appaiono interessanti anche le osservazioni di nela, Controversie 
arbitrabili, cit., p. 1601, nota 38 e a Soldati, Le clausole compromissorie nelle 
società commerciali, cit., p. 139, che ricordando la dottrina più risalente, parla di 
«procedimenti inalienabili». 

188 ProvinCiali, Natura giuridica, impugnabilità e intervento del Pubblico 
Ministero nel procedimento ex art. 2409 c.c., in Dir. fall., 1956, II, pp. 312 ss. In 
giurisprudenza da ultimo: App. Venezia, 29 maggio 1990, in Foro it., 1991, I, cc. 
1237 ss.; Pret. Acqui Terme, 23 ottobre 1989, in Società, 1990, pp. 364 ss.; Trib. 
Milano, 21 dicembre 1987, in Società, 1988, pp. 410 ss.; Cass., 21 marzo 2007, 
n. 6805, in DeJure. Per una ampia disamina si rimanda a tedeSChi, Il controllo 
giudiziario sull’amministrazione delle società di capitali, Padova, 1965, p. 257. 
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Simili considerazioni189 possono essere svolte anche con riguar-
do alla seconda ipotesi, ovvero il procedimento promosso dagli am-
ministratori contro la mancata iscrizione della modificazione dello 
statuto nel registro delle imprese (art. 2436, comma 4°, c.c.). A pre-
scindere dalla presenza del pubblico ministero, questa fattispecie 
non ammette l’azione arbitrale perché, oltre a mancare una contro-
versia, difetta anche l’esistenza di una posizione giuridica soggettiva 
da tutelare. Stesso discorso deve essere svolto in relazione alla fat-
tispecie di cui all’art. 2446, comma 2°, c.c., relativo alla riduzione 
del capitale sociale per perdite, ad opera del giudice, in mancanza di 
apposita delibera assembleare. 

Più problematica, invece, è l’esclusione sancita nei riguardi 
dell’art. 2487, ultimo comma, c.c. in merito alla revoca dei liquida-
tori. Si tratta, a mio avviso, dell’unico caso che costituisce, alla luce 
del principio enunciato dall’art. 34, comma 5°, una fattispecie di 
divieto espresso di arbitrato. 

Indipendentemente dal fatto che la previgente disciplina del rito 
societario abbia ricondotto il procedimento de quo nell’alveo del rito 
camerale, non vi è dubbio che, come testimoniano anche le pronun-
ce giurisprudenziali recenti190, esista una controversia su un diritto 
soggettivo191. Esso è pienamente disponibile: l’interesse generale che 
alla base non è così forte da escludere l’adozione di un processo pri-
vato, volto all’accertamento dell’esistenza della giusta causa192. Ne 
segue che si è di fronte a un esplicito divieto ex lege di arbitrato. 

189 Nei casi sopra menzionati una parte della dottrina (Punzi, Disegno 
sistematico sull’arbitrato, Padova, 2012, I, p. 397) parla di inarbitrabilità quoad 
officium. 

190 Trib. Milano, 8 ottobre 2013, in Società, 2013, pp. 1388 ss. e Trib. Udine, 
8 giugno 2012, richiamate entrambe da donativi, L’arbitrato societario, cit., p. 61, 
nota 105. Sul punto anche PaSquariello, sub art. 2487, in Commentario breve al 
diritto delle società, cit., p. 1499; pre novella si rimanda a niCollini, Scioglimento, 
liquidazione ed estinzione della società per azioni, in Trattato delle società per 
azioni, cit., pp. 569 ss.

191 In senso difforme, mi pare Cerrato, La clausola compromissoria nelle 
società, cit., p. 167. Nella disciplina pre novella del 2003 in questo senso anche 
niCColini, Scioglimento, liquidazione ed estinzione delle società per azioni, cit., p. 
571. 

192 Per una esauriente casistica sulle fattispecie di giusta causa si rimanda a 
PaSquariello, sub art. 2487, cit., p. 1498. 
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Si deve discorrere, inoltre, di inammissibilità dell’azione arbi-
trale con riguardo alla disputa relativa alla nomina dei liquidatori: in 
questo caso difetta l’esistenza di un vero e proprio diritto193. 

Diversamente, come già si è avuto modo di enunciare, non rien-
tra tra i casi di inarbitrabilità194 il divieto di ricorrere all’arbitrato 
societario nei casi di società “aperte”, sancito dall’art. 34, comma 
1°, d.lgs. n. 5 del 2003. Benché questa ipotesi non contempli l’appli-
cabilità della disciplina speciale, nulla toglie di poter ricorrere all’ar-
bitrato qualora la volontà compromissoria venga espressa mediante 
compromesso o derivi da clausola compromissoria inserita in atti 
derivati, come i patti parasociali195. 

Al contempo non rientra nei casi di inammissibilità la limitazio-
ne del ricorso al giudizio di arbitri con riguardo alle «controversie 
[…] che abbiano ad oggetto diritti disponibili relativi al rapporto so-
ciale». Anche in questa fattispecie si pone un problema di disciplina 
applicabile e non tanto di tutela arbitrale. In altri termini, se il diritto 
che entra in gioco è compromettibile, trova applicazione la normativa 
dell’arbitrato di diritto comune. 

Non vi sono, quindi, ragioni per escludere l’arbitrabilità delle di-
spute relative ai patti parasociali, la cui giustificazione trova fonda-
mento nella loro natura contrattuale196.

193 Come rileva, Cass., 2 febbraio 2005, n. 2087, in Mass. Foro it., 2005, 
c. 141; Trib. Modena, 12 aprile 2004, in Società, 2004, p. 1270, con nota di 
Soldati. 

194 Sul punto si veda CorSini, Arbitrato e società che fanno ricorso al 
mercato di capitale di rischio: problemi e prospettive, in Riv. arb., 2017, pp. 
333 ss., secondo cui il divieto di arbitrato in questo settore rende la materia 
incompromettibile. 

195 Per la sorte della clausola inserita in una società divenuta solo in un secondo 
momento aperta, si rimanda a gaBrielli, Clausole compromissorie e statuti sociali, 
in Riv. dir. civ., 2004, p. 87. 

196 Soldati, Le clausole compromissorie nelle società di commerciali, cit., 
pp. 190 ss., che offre anche una ricostruzione sistematica degli stessi; BianChi, 
L’arbitrato nelle controversie societarie, cit., p. 126; a.l. arrigoni, L’arbitrato e le 
clausole di compromesse negli statuti societari, nei patti parasociali, nei contratti e 
nelle joint ventures, in Riv. dott. comm., 1992, pp. 1 ss. 
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9. Sintesi

Nel presente capitolo ho dimostrato, salvo le specifiche esclu-
sioni indicate, la compatibilità dell’azione arbitrale con le vicende 
caratterizzanti il fenomeno endosocietario. 

Dopo avere ricostruito le posizioni accolte dalla dottrina e dal-
la giurisprudenza con riguardo al problema della compromettibilità 
nelle liti de quibus, la mia indagine si è concentrata nel definire la 
peculiarità dei diritti che connotano il microcosmo societario. L’a-
nalisi della dottrina mi ha consentito di provare che non è pos sibile 
comprendere il fenomeno societario attraverso la tradizionale cate-
goria del “diritto soggettivo”, stante il respiro superindividuale che 
connota le posizioni giuridiche soggettive che vengono in esame. 

Al contempo, però, ho ritenuto di dovere accogliere un concetto 
di arbitrabilità nel rispetto dei confini tracciati dall’art. 806 c.p.c.: 
argomentare in modo diverso vorrebbe dire snaturare il dettato nor-
mativo che, anche in ambito di liti endosocietarie, rinviene nella di-
sponibilità del diritto la chiave di lettura del problema dell’ammissi-
bilità dell’azione arbitrale. 

Date queste premesse ho analizzato il cuore del contenzioso so-
cietario, e cioè il problema della compromettibilità delle impugnati-
ve delle delibere societarie. 

Dopo avere identificato l’oggetto del processo nel diritto pote-
stativo alla relativa declaratoria, ho dedotto, alla luce della di sciplina 
positiva, la possibilità di collocare questa posizione giuridica sogget-
tiva all’interno dell’ordine pubblico sostanziale di protezione.

Nella consapevolezza che l’esegesi offerta potesse essere mina-
ta dalla recente posizione assunta dalla Suprema Corte in merito 
all’oggetto del processo, ho dimostrato che l’ammissibilità dell’azio-
ne arbitrale trova comunque conforto nel concetto di ordine pubbli-
co arbitrale accolto. 

Nella prima parte del lavoro avevo dimostrato la diversità esi-
stente tra l’ordine pubblico sostanziale e quello arbitrale. La diversa 
funzione che presiede i due ambiti determina una differente esten-
sione dei loro rispettivi confini. Mentre il primo è volto a limitare 
l’autonomia negoziale delle parti, il secondo circoscrive la possibili-
tà di avvalersi di un accertamento privato. 
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Avvalendomi di tale assunto ho concluso che, indipendente-
mente dalla gravità del vizio della deliberazione impugnata, l’arbi-
trato, a differenza della disciplina negoziale, è in grado di eliminare 
detta irregolarità dall’ordinamento197, poiché il fine perseguito dal 
processo privato è lo stesso che connota l’interesse generale della 
disciplina societaria.

Tuttavia, la superindividualità delle posizioni giuridiche sogget-
tive impone che la scelta arbitrale non arrechi alcun nocumento a 
coloro che non hanno stipulato la convenzione arbitrale, e in parti-
colare, per espressa volontà legislativa, a chi, in buona fede, abbia 
acquisito diritti in virtù della decisione impugnata.

Analizzando la disciplina speciale dell’arbitrato societario e 
confrontandola con le tendenze sviluppatesi fuori dai confini in-
terni, ho potuto constatare che i terzi ricevono solo parziale pro-
tezione. 

Nonostante il legislatore delinei una disciplina specifica per que-
sto ambito, consentendo anche al terzo di conoscere preventivamen-
te le regole processuali del giudizio privato, la disciplina delineata 
non è in grado di offrire una completa protezione a coloro che non 
hanno stipulato la convenzione arbitrale, ma che risentono degli ef-
fetti del lodo. Infatti, come ho già verificato nei precedenti capitoli, 
anche in questo caso, manca una normativa volta a contenere i costi 
della giustizia arbitrale, che possono di fatto ostacolare il pieno eser-
cizio del diritto di difesa dell’interveniente o comunque determinare 
una diffidenza nei confronti dell’arbitrato.

Stante il vuoto normativo che contraddistingue il nostro ordi-
namento, ho ritenuto, accostandomi all’interpretazione accolta da 
una parte della letteratura spagnola, che solo l’utilizzo dell’arbitrato 
amministrato consenta una preventiva conoscenza dei costi nonché 
una loro limitazione. 

Se questo risultato mi ha permesso di sciogliere i dubbi sull’ar-
bitrato derivante da clausola compromissoria, ho rinviato al capitolo 
successivo la verifica in merito all’arbitrato da compromesso.

197 Sul punto Cohen, Arbitrage et société, cit. p. 147. 

CICU_GABELLINI.indd   374 04/05/18   16:25



Arbitrato e controversie endosocietarie 375

Infatti, in questa ultima ipotesi198, per espressa volontà legi-
slativa, non trova attuazione la disciplina speciale. Si tratta, a mio 
avviso, di un’inutile e negativa complicanza che genera diffidenze 
ingiustificate nei confronti della giustizia privata, poiché la distinzio-
ne fra i due tipi di convenzione arbitrale genera potenziali contrasti 
attuativi, in virtù del fatto che non si tratta di sfere autonome e 
intangibili199. 

Una volta sciolto il nodo che limita il ricorso allo strumento ar-
bitrale per quanto concerne le impugnative delle delibere assemblea-
ri, ho esaminato le ulteriori controversie che destano maggiori dubbi 
interpretativi, come quelle in materia di azione di responsabilità e di 
revoca degli amministratori, in tema di scioglimento e nullità della 
società. 

Infine, la mia attenzione si è concentrata sui casi di inammis-
sibilità dell’azione e ho dimostrato che, malgrado il divieto di ar-
bitrato derivante dalla presenza del pubblico ministero, è possibile 
escludere, in genere, il ricorso al processo privato solo qualora vi 
sia l’assenza di una controversia o di un vero e proprio diritto. Da 
queste fattispecie ho poi escluso i cc.dd. finti casi di inammissibilità 
dell’azione arbitrale, tutti esulanti dal problema della comprometti-
bilità, ma riconducibili a divieti di applicazione della clausola com-
promissoria statutaria. 

198 A cui si aggiungono quelle controversie che traggono origine da una clau-
sola compromissoria non contenuta nello statuto o alla convenzione arbitrale non 
contrattuale che faccia riferimento a liti potenzialmente comprese nell’ambito en-
dosocietario. 

199 Il problema è stato affrontato, tra gli altri, da de nova, Controversie 
societarie: arbitrato societario o arbitrato di diritto comune?, in Contratti, 2004, 
pp. 847 ss. 
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CaPitolo v

ARBITRATO E I DIRITTI DELLA PROPRIETÀ INDUSTRIALE

1. Il quadro normativo e interpretativo di riferimento

La natura superindividuale dei diritti e lo storico monopolio 
dello Stato nella concessione del titolo di privativa costituiscono i 
principali ostacoli al pieno sviluppo dell’arbitrato come mezzo di 
tutela dei diritti della proprietà industriale1.

Nonostante che gli esperti ritengano l’arbitrato un ottimo mezzo 
di risoluzione delle liti2, poiché, oltre a garantire la celerità dell’ac-
certamento, offre la possibilità di pervenirvi attraverso il giudizio 
di soggetti altamente specializzati, la conformazione delle posizioni 
giuridiche soggettive interessate nel contenzioso costituisce un limi-
te alla sua concreta attuazione3. 

1 Come pone in luce Frignani, L’arbitrato nella proprietà industriale, in Giur. 
piemontese, 2009, p. 337; BiChi, La compromettibilità in arbitrato rituale delle 
controversie in materia di diritto industriale, in Studi di diritto industriale in onore 
di Adriano Vanzetti, I, Milano, 2004, p. 222. 

2 E non solo gli interpreti nostrani. Sul punto loquin, Arbitrage. Conventions 
d’arbitrage. Condition de fond. Litige arbitrable, in Juris Classeur, 2016, fasc. 1024, 
n. 65, il quale evidenzia che, nonostante i divieti derivanti dal dettato normativo, 
«L’evolution du droit positif a cependant conduit à une reconnaissance de plus en 
plus large des possibilités d’arbitrage en ce domaine, ce qui correspond aux besoins 
de la pratique».

3 Frignani, Il futuro della proprietà industriale: l’arbitrato, in Dir. ind., 2011, 
pp. 156 ss.; FiloCamo, Arbitrabilità delle controversie in materia di proprietà 
industriale, in Riv. dir. comm., 2004, p. 1113. 

CICU_GABELLINI.indd   377 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale vincolata378

Simili problematiche non si rinvengono, invece, in materia an-
titrust, campo affine, se non coincidente sotto molteplici aspetti, a 
quello relativo ai diritti sui beni immateriali4. 

Molto spesso può accadere che le dispute relative alle privati-
ve industriali incidano su profili attinenti la disciplina antitrust: si 
pensi, ad esempio, al caso in cui il segno distintivo sia in grado di 
trarre in inganno il pubblico o la lite sia relativa ad accordi su segreti 
industriali, involgendo cartelli illegittimi5. In tali fattispecie, benché 
entrino in gioco interessi ultraindividuali (in particolare quei dei ter-
zi e del mercato6), gli interpreti – e anche la giurisprudenza7 – sono 
attenti a precisare che l’ordine pubblico che circonda la disciplina 
non deve costituire un limite all’arbitrabilità della materia8, poiché 
la devoluzione agli arbitri di dette controversie non determina alcun 
aggiramento della normativa antitrust. 

Si tratta, come è noto, di un assunto che ha trovato la sua 
prima affermazione oltreoceano, nel celebre caso Mitsubishi9, ove, 
in materia di arbitrato internazionale, la Suprema Corte america-
na ha riconosciuto che non potesse essere esclusa l’arbitrabilità 
in ragione della presenza di interessi di ordine pubblico (come il 

4 Evidenziavano detto nesso già aSCarelli, Teoria della concorrenza e dei beni 
immateriali, Milano, 1990, pp. 305 ss.; griSoli, La concorrenza: le disposizioni 
generali, in reSCigno (diretto da), Trattato di diritto privato, XVIII, Torino, 1983, p. 
306; stessa osservazione viene sollevata nell’ordinamento spagnolo da viSCaSillaS, 
Arbitrabilidad en propiedad industrial y competencia desleal, in Anuario de justicia 
alternativa, 2007, pp. 47 ss. Tale collegamento, talvolta, non appare sussistere in 
ragione dei regimi normativi slegati fra loro. 

5 zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in materia IP, in giuSSani (a cura di), Il 
processo industriale, Torino, 2012, p. 536. 

6 radiCati di Brozolo, Arbitrato e norme di applicazione necessaria, in Aida, 
2006, p. 115.

7 Sul punto raSia, Tutela giudiziale europea e arbitrato, Bologna, 2010, p. 
124 ss.

8 Canale, Legislazione antitrust e arbitrato: cenni di diritto comparato e 
comunitario, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2005, pp. 11; Baron, linigier, A Second 
Look at arbitrability, in Arb. Int., 1, 2003, pp. 27 ss. 

9 Sent. Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrisler-Plymouth Inc., 473, US 614 
(1985), in Year. Comm. Arb., 1986, pp. 555 ss. A tale decisione fecero subito eco 
le corti federali: Genna v. Lady Foot Int’l Inc., 1986, WL, 1236 (E.D. Pa 1986); 
Hough v. Merril Lynch, Pierce, Fenner and Smith, Inc., 785, F.2d, 1274 (5th Cir., 
1986). 
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buon funzionamento dell’economia americana), in quanto anche 
l’arbitro ha il dovere di rispettare e applicare le norme di carat-
tere imperativo caratterizzanti la materia. Inoltre – precisava la 
Suprema Corte – l’ordinamento giuridico interessato ha sempre 
la possibilità di valutare criticamente la decisione arbitrale in sede 
di impugnazione o nel momento in cui ne fosse chiesto il ricono-
scimento o l’esecutività. Tale principio si è espanso prima a livel-
lo europeo, come dimostra il celebre caso Eco Swiss-Benetton del 
199910 e poi ha trovato progressiva affermazione anche nel nostro 
ordinamento11. 

10 Corte di giustizia, 1° giugno 1990, C-126/97, Eco Swiss c. Benetton, in 
Racc., 1999, I, pp. 3055 ss., che trae origine da una procedura arbitrale relativa 
ad un contratto di licenza di marchio, nella quale gli arbitri emettevano una de-
cisione parziale di condanna al risarcimento per anticipata risoluzione. Successi-
vamente, poiché le parti non trovarono un accordo in merito all’ammontare del 
risarcimento, quest’ultimo venne determinato dagli arbitri. Nella pronuncia la 
Corte ha riconosciuto la censurabilità del lodo per violazione della normativa an-
tistrut, dando, quindi, per presupposta la piena compromettibilità della materia. 
Ancora prima è giusto ricordare Corte di giustizia, 23 marzo 1982, C-102/81, 
Nordsee vs Reederei e Nordstern, in Racc., 1982, p. 1095, in materia di aiuti con-
cessi tramite un Fondo europeo; Corte di giustizia, 27 aprile 1994, C- 393/92, Co-
mune di Almelo vs Energiebedrïjf, in Racc., 1994, I, p. 1477, in materia di concor-
renza. Entrambe le pronunce, pur precisando che gli arbitri, non costituendo or-
gano giurisdizionale, sono incapaci del rinvio pregiudiziale, trattano il problema 
delle liti antitrust, dando per presupposta l’arbitrabilità delle stesse (così come 
rileva radiCati di Brozolo, Arbitrato, diritto della concorrenza, diritto comunita-
rio e regole di procedura nazionali, in Riv. arb., 1999, p. 675). Per una disamina 
recente si rimanda a CarBone, Antritrust Commitmens and Arbitration in Europe-
an Law, in Riv. arb., 2013, pp. 1 ss. 

11 BaStianon, L’arbitrabilità delle controversie antitrust tra diritto nazionale e 
diritto comunitario, in Foro it., 1999, IV, cc. 471 ss. In giurisprudenza: Corte App. 
Bologna, 11 ottobre 1990, in Riv. arb., 1993, pp. 77 ss.; Cass., 17 settembre 1997, 
n. 9251, in Riv. arb., 1998, pp. 237 ss., con nota di tomBari; Corte d’app. Milano, 
13 settembre 2002, in Corr. giur., 2003, pp. 1626 ss., con nota di SalvaneChi; Corte 
app. Milano, 15 luglio 2006, in Riv. arb., 2006, pp. 744 ss.; Cass., 21 agosto 1996, 
n. 7733, in Danno e resp., con nota di BaStianon. Anche negli altri stati membri 
dell’Unione Europea vige l’arbitrabilità di detta materia: sul punto si rimanda alla 
ricostruzione di raSia, Tutela giudiziale europea e arbitrato, cit, pp. 129 ss. A que-
sta disamina si deve aggiungere l’esperienza svedese, che esplicitamente ammette 
l’arbitrabilità di dette controversie, come ricorda Bettoni, La giurisprudenza sve-
dese in tema di arbitrato e diritto antitrust: arbitrabilità, interpretazione restrittiva 
dell’ordine pubblico e approccio minimalista, in Dir. comm. intern., 2014, 2, pp. 
523 ss.
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Se la presenza di un diritto superindividuale non ha impedito 
l’affermarsi dell’arbitrato in questa materia, esso costituisce un ef-
fettivo limite nelle controversie su beni immateriali. 

La peculiare genesi dei diritti de quibus ha condizionato l’in-
tera qualifica della posizione giuridica soggettiva che entra in gio-
co, malgrado che, attorno ai diritti di proprietà industriale, vi siano 
conflitti di natura squisitamente privata. In altri termini, anche nel 
contenzioso industriale si verifica qualcosa di analogo a quello che 
si è riscontrato nella dimensione societaria, e cioè l’impossibilità di 
scindere l’interesse del singolo da quello della collettività12. 

In verità, si cerca di superare questa difficoltà distinguendo13 le 
questioni relative al titolo da quelle concernenti i diritti patrimoniali 
derivanti e riconoscendo che solo i secondi possono essere decisi da 
arbitri14.

Peraltro, nessun sostegno deriva dalla disciplina positiva. Il 
d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30 (c.d. c.p.i.) non contiene alcun rife-
rimento all’arbitrato. Nel testo originale, l’art. 134 c.p.i. prevedeva 
che «negli arbitrati sulle materie di cui al comma 1 si applicano le 
norme degli articoli 35 e 36 del titolo V del decreto legislativo 17 
gennaio 2003, n. 5». Detta previsione è stata poi soppressa con la 
legge 23 luglio 2009, n. 9915. 

Oggi, permangono all’interno del tessuto del c.p.i. solo fatti-
specie di natura ibrida (artt. 64, 143 e 194 c.p.i)16, che, alla luce 

12 SPada, in auteri et al. (a cura di), Diritto industriale. Proprietà intellettuale 
e concorrenza, Torino, 2005, pp. 13 ss. 

13 SCuFFi, La consulenza tecnica preventiva e gli istituti deflattivi del contenzio-
so, in SCuFFi, mario Franzoni (a cura di), Diritto industriale italiano, II, Padova, 2014, 
pp. 1395 ss.; aghina, Appunti in tema di arbitrabilità delle controversie sulla validità 
dei brevetti per invenzione, in Riv. dir. int., 1973, I, pp. 58 ss.; de Berti, L’arbitrato e 
i contratti di trasferimento della tecnologia, in Rass. arb., 1977, p. 75 ss.; Fiammenghi, 
Brevetti ed arbitrato: una penalizzazione che andrebbe eliminata, in Rass. arb., 1990, 
151 ss.; per un’analisi nel regime pre-c.p.i., FiloCamo, Arbitrabilità delle controversie 
in materia di proprietà industriale, cit., p. 1109; C. Cavallini, I limiti oggettivi e sog-
gettivi della clausola compromissoria, in Riv. dir. proc., 1994, pp. 1136 ss. 

14 Cass., 27 febbraio 2004, n. 3975, in Arch. civ., 2004, p. 1436. 
15 C. arrigoni, Codice della proprietà industriale e rito societario, in Riv. trim. 

dir. e proc. civ., 2008, 351. 
16 zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in materia IP, cit., p. 535; BarButo, In-

venzione dei dipendenti. Questioni processuali, in uBertazzi (a cura di), Il codice 
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della definizione delineata di arbitrato all’interno di questo studio, 
difficilmente possono trovarvi collocazione, con l’inevitabile conse-
guenza di accentuare i dubbi esegetici. 

A prescindere dall’esegesi che si reputa di accogliere in merito 
alle fattispecie richiamate17, è cruciale risolvere a monte il problema 
dell’ammissibilità dell’azione arbitrale in relazione ai diritti sui beni 
immateriali: nonostante la presenza o meno di una specifica previ-
sione normativa, il ricorso all’arbitrato, come ho già enunciato, è 
possibile solo qualora il diritto oggetto di contestazione consenta di 
essere accertato tramite un processo privato. 

Nelle pagine che seguono è, quindi, mia intenzione indaga-
re quali tra i diritti su beni immateriali permettano l’esperimento 
dell’azione arbitrale. Preciso subito che la mia attenzione si focaliz-
zerà sulla disciplina del marchio e del brevetto e sul diritto d’autore. 
Marginalmente, invece, verranno esaminate le ulteriori fattispecie di 
privative. 

2. L’arbitrabilità dei diritti al marchio e al brevetto

La natura superindividuale del diritto al marchio e al brevetto, 
pur trovando consacrazione nel momento genetico, tende a mitigar-
si nella fase della sua attuazione.

Come è noto, sia il brevetto di invenzione sia il marchio con-
feriscono un diritto di privativa cui l’ordinamento attribuisce una 

della proprietà industriale, Milano, 2004, pp. 60 ss.; PellaCani, La disciplina del-
le invenzioni nel nuovo «codice della proprietà industriale», in Dir. delle rel. ind., 
2005, pp. 753 ss.; vidiri, Il codice della proprietà industriale e le invenzioni dei la-
voratori, in Mass. giur. lav., 2005, 10, pp. 78 ss.; Frignani, Il futuro della proprietà 
industriale, cit., pp. 162 ss. 

17 Alla luce dell’esegesi accolta del concetto di arbitrato, ritengo che esuli la 
fattispecie delineata dall’art. 64 c.p.i., ma ciò non toglie che la lite possa essere og-
getto di arbitrato: infatti, la devoluzione alle sezioni specializzate di detto conten-
zioso non può costituire un limite alla giustizia privata, trattandosi di previsioni di 
carattere meramente organizzativo, che non incidono in alcun modo sulla natura 
dei diritti. Al contempo, non è neppure possibile inquadrare le procedure delineate 
dagli artt. 143 e 194 c.p.i. all’interno dell’arbitrato, nonostante che esse presentino 
profili di maggiore incertezza. 

CICU_GABELLINI.indd   381 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale vincolata382

tutela di natura reale, sostanzialmente equiparandolo a un diritto 
di proprietà18. L’assegnazione di tale titolarità, che stando al dettato 
del c.p.i. ha origine costitutiva19, si basa sulla valutazione discrezio-
nale che l’Ufficio italiano brevetti e marchi esegue sull’esistenza dei 
requisiti previsti dalla legge. 

Essa ha natura amministrativa, tanto che la successiva fase di op-
posizione in ordine al provvedimento di rilascio è demandata a una 
peculiare Commissione dei ricorsi, qualificata come giurisdizione 
speciale20 e costituita da un collegio di esperti (art. 135 c.p.i.21). 

Per quanto concerne il marchio, in verità, è anche prevista una 
preventiva disciplina di opposizione alla registrazione22 innanzi 
all’Ufficio italiano brevetti e marchi, la cui decisione può essere 
impugnata di fronte alla Commissione dei ricorsi. All’interno di 
detta procedura, il legislatore contempera il potere per le parti di 
trovare una soluzione conciliativa della vertenza (art. 178 c.p.i.) 
prima di accedere alla vera e propria fase contenziosa. In tal modo 

18 Come è noto si fronteggiano tre teorie: secondo una prima esegesi, ora-
mai superata, i diritti di privativa devono essere ricondotti ai diritti di persona-
lità, secondo una seconda opinione, invece, devono essere ricompresi nell’alveo 
dei diritti di proprietà. Infine, secondo una terza ricostruzione le posizioni giuri-
diche soggettive scaturenti dalle privative attribuiscono al suo titolare un diritto 
di monopolio. Per un’ampia ricostruzione, Santini, I diritti della personalità nel 
diritto industriale, Padova, 1959, pp. 1 ss.; greCo, verCellone, Le invenzioni e i 
modelli industriali, in vaSSalli (diretto da), Trattato di diritto civile italiano, To-
rino, 1968, pp. 48 ss.; per una disamina che riguarda solo le privative di inven-
zione anche Bonelli, Privativa per invenzione industriale, in Noviss. dig. it., XIII, 
Milano, 1957, p. 909. 

19 Così come prescrive l’art. 2, comma 5°, c.p.i. Prima di tale previsione si di-
scuteva sulla sua natura, come ricorda oPPo, Creazione intellettuale, creazione in-
dustriale e diritti di utilizzazione economica, in Riv. dir. civ., 1969, I, pp. 1 ss.; SPa-
da, «Creazione ed esclusiva» trent’anni dopo, in Riv. dir. civ., 1997, I, pp. 215 ss.

20 Per l’esame anche della giurisprudenza costituzionale pronunciata su tale 
aspetto, Floridia, Le nuove procedure della Commissione dei Ricorsi secondo il 
c.p.i., in Dir. ind., 2007, pp. 461 ss. 

21 Per quanto concerne la disciplina dei marchi si rimanda a muraro et al., 
Osservazioni sui marchi d’impresa e opposizioni alla registrazione, in Diritto 
industriale italiano, II, cit., pp. 1117 ss.; per la normativa brevettuale si rimanda 
invece a Sena, I diritti sulle invenzioni e i modelli di utilità, CiCu, meSSineo, mengoni 
e continuato da SChleSinger (a cura di), Trattato di diritto civile e commerciale, 
Milano, 2011, pp. 277 ss.

22 Anche prevista nel caso di brevetto europeo, art. 100 CBE. 
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la valutazione sulla legittimità dell’avvenuta registrazione è de-
mandata alla libertà privata. Inoltre, sempre in materia di marchio, 
l’art. 23 c.p.i. stabilisce la sua piena trasferibilità23, e quindi anche 
la possibilità di concederlo in licenza24, purché non si crei «ingan-
no in quei caratteri […] che sono essenziali nell’apprezzamento 
del pubblico»25. La giurisprudenza ammette anche la facoltà26 di 
stipulare accordi di coesistenza dei marchi27, che servono o a evi-
tare per il futuro delle cause tra proprietari di marchi simili o a 
transigere delle liti già in atto. 

L’ampia libertà dispositiva che connota il diritto al marchio si 
rinviene anche con riguardo al diritto al brevetto di invenzione28. 
Significativo a tale proposito è l’art. 63 c.p.i. (e anche gli artt. 2584 
e 2589 c.c.), che qualifica come indisponibile unicamente il diritto 
morale d’autore; conformemente a questa statuizione l’art. 78 c.p.i. 

23 In questo senso anche l’art. 2573 c.c. Come osserva la dottrina la cessione 
può essere frutto di un contratto di comproprietà oppure può derivare da fusio-
ni societarie, nonché da altri atti tra vivi o da una successione mortis causa (Si-
roni, Trasferimento e licenza del marchio, in Diritto industriale italiano, I, cit., 
pp. 279 ss.).

24 Interessante a tale proposito è un lodo citato da Fittante (Fittante, Brand, 
Industrial design e Made in Italy: la tutela giuridica, Milano, 2015, pp. 80-81), 
che ha negato la competenza degli arbitri in ordine alle domande fatte valere dal 
licenziante nei confronti del licenziatario e volte ad ottenere le sanzioni previste 
proprio in virtù della disciplina inderogabile sancita dall’art. 23, comma 2°, c.p.i. 

25 Sul punto: galli, Protezione del marchio e interessi del mercato, in Studi di 
diritto industriale in onore di Vanzetti, I, Milano, 2004, pp. 661 ss. 

26 Come rileva Cass., 19 ottobre 2004, n. 20472, in Guida al dir., 2004, pp. 
67 ss.; Cass., 10 ottobre 2008, n. 24909, in DeJure, anche se escludono la natura 
dispositiva di detti accordi e li qualificano come contratti meramente obbligatori, 
aventi efficacia solo tra le parti. Tuttavia viene anche sottolineato che, in determinati 
casi, possono assumere rilevanza anche all’esterno; sul punto in generale Sena, Il 
nuovo diritto dei marchi, Milano, 2001, p. 185. 

27 La coesistenza può consistere sotto il profilo geografico (si veda liuzzo, 
Accordi di delimitazione del diritto di marchio e normativa comunitaria antitrust, 
in Riv. dir. ind., 1984, pp. 337 ss.), oppure sotto quello dei prodotti. Sul punto 
RamPone, Appunti in tema di comunione di marchio d’impresa, in Riv. dir. ind., 
2009, p. 136, che li ritiene validi nei limiti dei cinque anni in analogia con la 
previsione di cui all’art. 2596 c.c. L’a. è altresì attento a precisare di non confondere 
gli accordi di coesistenza con l’istituto della comunione di marchio, ammissibile alla 
luce dell’art. 6 c.p.i.; SPolidoro, Il consenso del titolare e gli accordi di coesistenza, 
in aa.vv. (a cura di), Segni e forme distintive, Milano, 2001, pp. 121 ss. 

28 Sena, I diritti sulle invenzioni, cit., pp. 324 ss. 
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consente al titolare del diritto al brevetto di rinunciarvi «con atto 
ricevuto dall’Ufficio italiano brevetti e marchi, da annotare sul re-
gistro dei brevetti». Qualora vi siano dei soggetti terzi aventi diritti 
patrimoniali sul brevetto, la legge prevede la necessità di recepire il 
loro preventivo consenso. Infine, il dettato dell’art. 79 c.p.i. attri-
buisce al titolare del brevetto di introdurre delle limitazioni al suo 
diritto29. 

Anche la disciplina sulle trascrizioni è connotata, come rilevano 
gli interpreti30, da ampia disponibilità negoziale. È previsto che: a) il 
brevetto possa essere trasferito per atto tra vivi, a titolo oneroso od a 
titolo gratuito, in tutto o in parte, b) possano costituirsi, modificarsi 
o trasferirsi diritti personali o reali di godimento o di garanzia; c) il 
brevetto possa essere conferito in società; d) i diritti relativi siano 
oggetto di divisione, transazione e rinuncia; e) infine, il diritto si 
trasferisca anche per successione a causa di morte. 

Alla luce del complessivo esame condotto, non potendo essere 
negata la disponibilità negoziale al diritto al marchio e al brevetto, 
non può neppure negarsi la sua arbitrabilità. Eventuali limitazioni 
all’esercizio del diritto, come quelle enunciate in materia di brevet-
to, non incidono sulla compomettibilità, poiché non è possibile di-
scorrere di gradazioni nell’arbitrabilità del diritto. 

Ne segue che l’azione arbitrale è ammissibile senza alcuna re-
strizione nelle controversie relative alla contraffazione e violazione 
di marchi e brevetti, così come quelle riguardanti i contratti di ces-
sione e licenze. Alla medesima conclusione si deve pervenire con 
riguardo alle liti sulla nullità dei contratti aventi ad oggetto marchi 
e brevetti, in virtù anche di quanto già enunciato in materia di nul-
lità delle impugnative delle delibere assembleari. Ma su tale aspetto 
rimando a quanto dirò nel proseguo. 

29 Attraverso, per esempio, la stipula di accordi di delimitazione del brevetto, 
sul punto Frignani, Il futuro della proprietà industriale, cit., p. 161. 

30 aSCarelli, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., pp. 438 ss.; 
greCo, veCChione, Le invenzioni e i modelli industriali, cit., pp. 301 ss.; Sena, I 
diritti sulle invenzioni, cit., pp. 325 ss., che evidenzia come il c.p.i. individui anche 
ulteriori indici che comprovano la trasferibilità in senso lato del brevetto, e cioè 
la disciplina dell’esecuzione forzata, del sequestro, della costituzione di diritti di 
garanzia e della espropriazione. 
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Diversamente non ritengo che il giudizio arbitrale possa consi-
derarsi sostitutivo di quello incardinato innanzi alla Commissione 
dei ricorsi, in ragione della peculiare disciplina che deve essere se-
guita – tra cui anche le modalità di nomina dei giudicanti (art. 135 
c.p.i.)31 – che, a mio avviso, costituisce condizione legittimante per 
la stessa decisione. In sostanza, l’inammissibilità dell’azione arbi-
trale non deriva dall’indisponibilità del diritto32 – su cui si è amplia-
mente argomentato in senso contrario – ma in ragione delle modali-
tà attraverso cui le opposizioni devono essere decise. Si tratta di un 
implicito divieto di legge. 

Alle stesse conclusioni si deve pervenire anche con riguardo alle 
liti relative alle opposizioni esperibili in materia di marchi innanzi 
all’Ufficio italiano brevetti e marchi33, benché il dettato normativo 
consenta di raggiungere una soluzione conciliativa della vertenza. 
Positivamente, invece, come meglio dirò, si pone l’ordinamento spa-
gnolo. 

Nonostante questi elementi, ritengo che la struttura del proce-
dimento, la cui gestione è direttamente attribuita all’Ufficio italiano 
brevetti e marchi, determini l’impossibilità per gli arbitri di decidere 
la relativa vertenza. Come nella fattispecie in precedenza esaminata, 
si deve parlare di implicito divieto di legge.

L’esegesi abbracciata in queste pagine trova riconoscimento nel-
le esperienze d’oltralpe. In Francia, dopo un periodo di ostilità34, 
l’attuale Code de la propriété intellectuelle consente il ricorso allo 

31 Floridia, Le nuove procedure della Commissione dei Ricorsi secondo il 
c.p.i., in Il dir. ind., 2007, pp. 459 ss.; gioia, La tutela giurisdizionale della pro-
prietà industriale (artt. 117-146 d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30 “codice della pro-
prietà industriale, a norma dell’art. 15 della l. 12 dicembre 2002, n. 273”), in Le 
nuove leggi civ. comm., 2006, p. 3. 

32 Come dimostra la disamina precedente, è indiscutibile che si è alla presenza 
di un diritto soggettivo pienamente disponibile. Sul punto, Sirotti, gaudenzi, 
Manuale pratico dei marchi e dei brevetti, Santarcangelo di Romagna, 2011, p. 
493. 

33 muraro et al., Osservazioni sui marchi d’impresa e opposizioni alla regi-
strazione, cit., p. 1123. 

34 Come osserva raYnard, Arbitrage et propriété intellectuelle. Contributions 
au colloque du Comité français de l’arbitrage, in Rev. arb., 2014, pp. 267 ss.; ra-
Cine, Arbitrage et contentieux de l’exploitation contractuelle des droits de propriété 
industrielle, ivi, p. 290. 
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strumento arbitrale, purché siano rispettati i limiti enunciati negli 
artt. 2059 e 2060 del Code civil35.

In Spagna, invece, la novellata disciplina in materia di brevetti 
(Ley 24 giugno 2015, n. 24), prevede all’art. 136, 1° comma, che 
«Los interesados podrán recurrir a la mediación o someter a arbitra-
je las cuestiones litigiosas surgidas entre ellos con ocasión del ejerci-
cio de los derechos reconocidos en esta Ley, en aquellas materias no 
excluidas de la libre disposición de las partes conforme a derecho». 
Il comma 2 individua specifici divieti, tra cui l’impossibilità di ri-
correre allo strumento arbitrale nei procedimenti di concessione o 
opposizione.

Diversamente la legge in materia di marchi, come anticipato, of-
fre un’inedita apertura allo strumento arbitrale: l’art. 28, della Ley 7 
dicembre 2001, n. 17, prevede la possibilità di devolvere al giudizio 
di arbitri le eventuali questioni litigiose36 che sorgano al momento 
della registrazione del marchio, ad esclusione «En ningún caso po-
drá someterse a arbitraje cuestiones referidas a la concurrencia o no 
de defectos formales o prohibiciones absolutas de registro»37. 

Detto ricorso costituisce una vera e propria alternativa al giu-
dizio di opposizione da svolgere in sede amministrativa38. Per tale 

35 In questo senso prevedono gli artt. L 615-17 in materia di brevetti e L 
716-4 con riguardo ai marchi. Per un’ampia panoramica sui brevetti, ChiarinY-
daudet, Le règlement judiciaire et arbitral des contentieux internationaux sur 
brevets d’invention, Paris, 2006, pp. 303 ss.; raCine, Droit de l’arbitrage, Paris, 
2016, pp. 177 ss. Sono escluse dal giudizio di arbitri, oltre alle azioni di nullità delle 
privative industriali, quelle relative sulle cc.dd. «licences imposées», (artt. L. 613-
11 ss.) e quelle sulla sanzione penale dell’azione di contraffazione. Già, però, dal 
1994, la giurisprudenza riteneva che fossero arbitrabili le liti che traevano origine 
dallo sfruttamento dei brevetti (Court of Appeal Paris, 24 march 1994, in Rev. arb., 
1994, pp. 515 ss., con nota di JarroSon). Stessa previsione vige anche in materia di 
proprietà letteraria e artistica (art. L. 331-1), di disegni e modelli (art. L. 521-4), di 
varietà vegetale (L. 623-31) e di indicazioni geografiche (art. L. 722-8). 

36 viSCaSillaS, Arbitrabilidad de los derechos de la propiedad industrial y 
de la competencia, cit., osserva come la previsione legislativa consenta il ricordo 
all’arbitrato in un settore in cui altrimenti sarebbe escluso. 

37 CheCa, Oposiciones y observaciones de terceros, in BerCovitz et al. (a cura 
di), Comentarios a la Ley de Marcas, Navarra, 2003, pp. 357-358.

38 Anche alla luce del previgente testo in Spagna si discuteva se l’arbitrato 
costituisse una vera e propria alternativa al giudizio ordinario, oppure se venisse 
comunque garantito il ricorso al giudice ordinario: sul punto Santiago gonzález 
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motivo, vigono specifiche norme sulla validità della convenzione 
arbitrale, che deve essere sottoscritta, a pena di invalidità, da tutti 
coloro che vantano diritti anteriori o che hanno presentato ricor-
so contro la registrazione39. Nel procedimento arbitrale inoltre è 
esclusa la partecipazione dell’Ufficio spagnolo brevetti e marchi, ma 
il «laudo arbitral firme producirá efectos de cosa juzgada, de acuer-
do con lo establecido en el artículo 37 de la Ley 36/1988, de 5 de 
diciembre, de Arbitraje, de aplicación en todo lo no previsto por el 
presente artículo, y la Oficina Española de Patentes y Marcas proce-
derá a realizar las actuaciones necesarias para su ejecución». 

Ed ancora. L’art. 40 afferma: «El titular de una marca registrada 
podrá ejercitar ante los órganos jurisdiccionales las acciones civiles 
o penales que correspondan contra quienes lesionen su derecho y 
exigir las medidas necesarias para su salvaguardia, todo ello sin 
perjuicio de la sumisión a arbitraje, si fuere posible»40. 

Stessa apertura si rinviene anche nell’ordinamento tedesco41, 
in quello belga42 e in quello inglese43. 

La riconosciuta disponibilità sia del diritto al marchio sia di 
quello al brevetto trova conferma anche nella disciplina europea. 

Infatti il Regolamento Ce n. 207 del 2009, agli artt. 17, 22 e 
50, riconosce la possibilità che il marchio comunitario possa essere 
trasferito, ceduto e fatto oggetto di rinuncia. In maniera similare si 

varaS iBáñez, Los arbitrajes desde el prisma del Derecho administrativo, in Revista 
de la Corte Española de Arbitraje, 2002, p. 291 e anche viSCaSillaS, Arbitrabilidad 
de los derechos de la propiedad industrial y de la competencia, cit.

39 Nello specifico l’art. 28, comma 3°, prescrive «El convenio arbitral sólo 
será válido si está suscrito, además de por el solicitante de la marca: a) por los 
titulares de los derechos anteriores que hubieren causado la denegación de la 
marca y, en su caso, por sus licenciatarios exclusivos inserito; b)por los titulares de 
los derechos anteriores que hubieran formulado oposición al registro de la marca 
y, en su caso, por sus licenciatarios exclusivos inserito; c)por quienes hubieran 
interpuesto recurso o hubieran comparecido durante el mismo». 

40 Per un’ampia esegesi, J.r. Ferrándiz, in gonzález-Bueno (a cura di), Co-
mentarios a la Ley y al Reglamento de Marcas, Madrid, 2003, p. 415; Barona vi-
lar, Protección del Derecho de Marcas (Aspectos procesales), Madrid, 1992, p. 47. 

41 PagenBerg, The arbitrability of intellectual property disputes in Germany, 
reperibile in www.wipo.int.

42 Come per esempio stabilisce l’art. 73, comma 6°, Belgium Patent Act. 
43 redFern, hunter, Law and practice of International Commercial Arbitra-

tion, London, 2004, p. 139. 
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pone anche la disciplina del brevetto europeo: oltre l’espresso rico-
noscimento delle menzionate caratteristiche nell’art. 139, comma 
5°, c.p.i., gli artt. 70 e ss. della Convenzione di Monaco del 1973 
prevedono il trasferimento, la licenza e la costituzione di altri diritti 
patrimoniali e la loro trascrizione sull’European Patent Register. 

Al contempo non possono neppure essere sollevati dubbi con 
riguardo alla possibilità di devolvere al giudizio di arbitri le con-
troversie relative al c.d. «brevetto europeo con effetto unitario»: se 
da una parte il Regolamento Ue n. 1257 del 201244 consente che la 
privativa sia limitata, trasferita, revocata o annullata (art. 3) – pur 
sempre nell’ambito territoriale degli stati membri aderenti –, dall’al-
tra, il connesso Accordo per l’istituzione del Tribunale Unificato dei 
Brevetti stabilisce il ricorso al giudizio di arbitri. Da questa previ-
sione sembrano restare escluse solo le liti sulla nullità del brevetto. 

Si tratta dell’aspetto più spinoso del contenzioso industriale, su 
cui rimando a quanto segue. 

3.  Le controversie in tema di nullità e di decadenza dei titoli di pri-
vativa industriale: lo stato dell’arte in una visione anche oltre-
confine

Da lungo tempo gli interpreti discutono sulla possibilità di de-
volvere ad arbitri le azioni di nullità dei titoli di privativa industriale. 

Prima dell’entrata in vigore della organica disciplina del c.p.i., 
sia la legge sui brevetti (l. 29 giugno 1939, n. 1127) sia quella sui 
marchi (l. 21 giugno 1942, n. 929) prevedevano, oltre all’efficacia 
erga omnes della sentenza, che il pubblico ministero potesse pro-
muovere d’ufficio la relativa azione. Ne seguiva, in virtù della pre-
visione dell’art. 70 c.p.c., l’obbligatorietà del suo intervento in giu-
dizio45.

44 Cfr. infra. 
45 Cass., 19 maggio 1989, n. 2406, in Giust. civ., 1989, I, p. 2605; Cass., 30 

maggio 1997, n. 4847, in Dir. ind., 1977, pp. 825 ss.; Cass., 21 maggio 1998, n. 
5067, Giur. ann. dir. ind., 1998, n. 3727. Ampliamente in dottrina, rotondi, Os-
servazioni sull’intervento del pubblico ministero nei giudizi di nullità e decadenza 
di privative industriali, in Riv. dir. comm., 1957, pp. 30 ss. 
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Tali indici conducevano gli interpreti a discorrere di «incompa-
tibilità strutturale»46 tra arbitrato e i diritti de quibus47. 

Nel tempo la giurisprudenza ha mitigato questa lettura, ritenen-
do ammissibile il giudizio degli arbitri qualora la questione relativa 
alla nullità o alla decadenza della privativa industriale fosse decisa 
incidenter tantum48. 

Con l’entrata in vigore del c.p.i. lo scenario muta sensibilmente: 
il legislatore, pur lasciando inalterato il potere del pubblico ministe-
ro di promuovere il giudizio di nullità, ha sancito, derogando alla 

46 Così aSCarelli, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, 3a ed., Mi-
lano, 1960, p. 629; in senso contrario greCo, verCellone, Le invenzioni e i modelli 
industriali, cit., pp. 359-360, osservano che la preoccupazione della giurispruden-
za non ha ragione di essere, perché il lodo arbitrale ha efficacia solo inter partes, 
restando l’interesse della collettività ugualmente protetto dalla legittimazione del 
pubblico ministero ad agire autonomamente per ottenere una sentenza sulla nullità 
o decadenza con efficacia erga omnes. 

47 angeliCi, Nullità del marchio e arbitrato, in Riv arb., 1995, pp. 522 ss.; 
aghina, Appunti in tema di arbitrabilità, cit., p. 6; guglielmetti, Arbitrato e diritti 
titolati, cit., p. 9. Ritenevano arbitrabili queste liti, nonostante la presenza del pub-
blico ministero, ex multis: Cass., 3 ottobre 1956, n. 3329, in Giust. civ., 1956, I, p. 
1625; Trib. Milano, 21 aprile 1983, in Riv. dir. ind., 1984, pp. 199 ss., che ammet-
teva la devoluzione al giudizio di arbitri irrituali; App., Milano, 23 dicembre 1977, 
ivi, p. 986; App. Bologna, 16 giugno 1959, in Riv. dir. ind., 1959, II, p. 281; Trib. 
Milano, 26 febbraio 1954, in Temi, 1954, p. 237; greCo, verCellone, Le invenzio-
ni e i modelli industriali, cit., p. 360; mangini, La licenza di brevetto, Milano, 1970, 
pp. 150 ss. Al contempo si deve ricordare che dette interpretazione trovavano so-
stegno in un dettato normativo diverso, secondo cui «le decadenze o le nullità di un 
brevetto di invenzione hanno valore assoluto e perentorio quando sono dichiarate 
con sentenza, passata in giudicato, in seguito a un’azione promessa dal pubblico 
ministero ai sensi dell’articolo precedente».

48 Come ricorda BiChi, La compromettibilità in arbitrato rituale delle contro-
versie in materia di diritto industriale, cit., p. 221; guglielmetti, Arbitrato e dirit-
ti titolati, cit., p. 4, che evidenzia la possibilità di devolvere ad arbitri tutte quelle 
controversie in cui non è prevista la partecipazione al giudizio del pubblico ministe-
ro, come, ad esempio, le controversie sui contratti o sulla contraffazione di marchi 
e brevetti. Tuttavia, precisa che in questi casi l’arbitrato trova inevitabile chiusura 
qualora una parte sollevi, con domanda riconvenzionale, la questione della validità 
del titolo (sul punto si vedano anche Cass., 15 settembre 1977, n. 3989, in DeJure, 
che ha ritenuto compromettibile solo la controversia concernente l’inadempimen-
to o la scadenza del contratto di licenza e non la validità (contestata) del marchio; 
Cass., 11 giugno 1980, n. 3714, ivi; Cass., 18 aprile 1984, n. 2541, ivi). Le osser-
vazioni qui enunciate trovano condivisione anche nella giurisprudenza francese, 
come ricorda azzi, Arbitrabilité et validité du titre en droit français, in Rev. arb., 
2014, pp. 319 ss.). 
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generale previsione dell’art. 70 c.p.c., la non obbligatorietà del suo 
intervento. 

Nonostante ciò anche nell’attuale contesto normativo rimane al-
quanto dubbia la possibilità di deferire al giudizio di arbitri le azioni 
di nullità o decadenza dei brevetti o dei marchi49. 

Gli ostacoli, che ancora oggi sono individuati, risiedono nella 
natura amministrativa dei titoli di privativa industriale e nella effica-
cia erga omnes della pronuncia in materia50. 

Si tratta degli stessi limiti che vengono invocati in numerosi Sta-
ti europei.

Per esempio, in Francia, nonostante le ampie aperture all’arbi-
trato contenute nel Code de la propriété intellectuelle, l’azione di 
nullità del brevetto è esclusa dalla cognizione arbitrale51, in forza 
di tre argomentazioni: in primo luogo, la natura amministrativa del 
titolo di privativa, in secondo luogo, la competenza esclusiva dei 
Tribunaux de Grande Instance e, in ultimo, la previsione contenuta 
nell’art. L. 613-27 del Code de la propriété intellectuelle, che attri-
buisce alla decisione sulla nullità del brevetto una valenza assoluta52. 

Per le medesime ragioni si ritiene non compromettibile l’azione 
di nullità dei marchi53. 

49 Stesso discorso può essere fatto con riguardo ad altre fattispecie come, ad 
esempio, la registrazione di topografie ai sensi dell’art. 97, la costituzione di varietà 
vegetali, ex art. 112 e 113. 

50 F. Ferrari, Le norme processuali del codice della proprietà industriale, in 
Riv. dir. proc., 2006, 287.

51 Nonostante una piccola apertura enunciata da Court Appeal Paris, 28 
febbraio 2008, in JCP E, 2008, p. 1582, consultabile in LexisNexis JurisClasseur, 
dove viene ascritta alla pronuncia di nullità del brevetto efficacia inter partes (la 
questione è analizzata in via incidentale). Per una ampia visione si rimanda anche 
a Fortunet, Arbitrability of Intellectual property disputes in France, in Arb. Int., 
2010, vol. 26, II, pp. 281 ss. e in part. pp. 290 ss. e ad azzi, Arbitrabilité et validité 
du titre en droit français, cit., pp. 319 ss.; raCine, Droit de l’arbitrage, cit., p. 178.

52 oPPetit, L’arbitrage en matière de brevets d’invention après la loi du 13 juil-
let 1978, in Rev. arb., 1979, pp. 83 ss.; Perret, Arbitrage et propriété intellectuelle: 
le contentieux de l’annulation du titre, in Rev. arb., 2014, pp. 311 ss.; stessi limiti 
si rinvengono anche nell’ordinamento spagnolo, come ricorda viSCaSillaS, Arbitra-
bilidad en propiedad industrial y competencia desleal, cit., pp. 47 ss. 

53 Chavanne, Arbitrage, proprieté industrielle et ordre public, in Melanges 
dédiés à Jean Vincet, Paris, 1981, p. 54; Berlinguer, La compromettibilità per arbi-
tri: studio di diritto italiano e comparato, II, Torino, 1999, p. 117. 
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Eguali chiusure si rinvengono anche nell’ordinamento tedesco54, 
austriaco55, spagnolo56 e svedese57.

Appare, invece, contraddittoria la posizione del legislatore eu-
ropeo. 

Il regolamento sul marchio comunitario (Regolamento Ce n. 
207 del 2009) non contiene alcun espresso riferimento all’arbitrato. 
Esso, oltre a contemplare un generale richiamo al Regolamento Ce 
n. 44 del 2001 (art. 94) – oggi Regolamento Ue n. 1215 del 2012 –, 
individua nei tribunali dei marchi comunitari i giudici competenti, 
a livello dei singoli stati, per le azioni di contraffazione, compreso 
l’accertamento negativo, nonché per la tutela dei diritti derivanti dai 
marchi e per le domande riconvenzionali di nullità e decadenza (art. 
95). Diversamente all’Ufficio Centrale è attribuita la competenza 
per le domande di invalidità proposte in via principale. Da ultimo, 
l’art. 101 consente sempre al giudice di applicare la propria legge 
nazionale. 

54 Per l’ordinamento tedesco si rimanda a: montaKou, Arbitrability and intel-
lectual property disputes, in louKaS, BreKoulaKiS (a cura di), Arbitrability, Alphen 
aan den Rijn, 2009, p. 268; Smith, Arbitration of patent infringement and validity 
issues Worldwide, in Harvard Journal of Law and Technology, vol. 19, II, 2006, pp. 
334 ss. La dottrina, tuttavia, contrasta questa posizione restrittiva, Poudret- BeS-
Son, Droit compare de l’arbitrage international, Bruxelles, 2002, p. 325. 

55 aSChauer, Il nuovo diritto dell’arbitrato austriaco, in Riv. arb., 2006, p. 
243. 

56 Come ricorda viSCaSillaS, Arbitrabilidad de los derechos de la propiedad 
industrial y de la competencia, in Anuario de justicia alternativa, 2005, reperibile 
in Vlex, par. 2, lett. b), il quale osteggia questa lettura ritenendo arbitrabili tutti i 
generi di nullità e non solo quelle relative (infatti, parte della dottrina, sulla base 
del dettato dell’art. 28, comma 2°, LM ritiene passibili di arbitrato solo le liti che 
abbiano ad oggetto nullità non assolute). L’a. argomenta detta conclusione rilevando 
che l’ordine pubblico non può costituire un limite alla compromettibilità della lite 
(«el orden público opera ahora no como límite a la arbitrabilidad, sino, en su caso, 
como un control del laudo en la fase de anulación») e che non vi sono ragioni 
per negare che il lodo possa produrre giudicato nei confronti di tutti. Sostenere il 
contrario vuole dire disconoscere lo stesso valore della legge sull’arbitrato. 

57 Si ritengono arbitrabili le liti relative alla violazione del brevetto, ma non 
quelle riguardanti la sua nullità (hoBér, in Handbook on International Arbitration 
and Mediation, 2012, p. 758; Sundin, wernBerg, The scope of arbitrability under 
Swedish law, in The European Arbitration Review, 2007, p. 64; contra, Samuel, 
Jurisdictional Problems in International Commercial Arbitration, Zurich, 1989, 
p. 140. 
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In modo simile si pone anche l’art. 73 dell’European Patent 
Convention, che recita: «unless this Convention provides otherwise, 
the European patent application as an object of property shall, in 
each designated Contracting State and with effect for such State, 
be subject to the law applicable in that State to national patent 
applications»58.

L’indifferenza che connota tali fonti normative non si rinviene, 
invece, nel recente Regolamento che istituisce il brevetto europeo 
con «effetto unitario».

Tra il 2012 e il 2013, dopo numerosi tentativi volti alla crea-
zione di un titolo unico brevettuale in tutto il territorio dell’Unione 
Europea, è stato approvato un pacchetto comprendente due regola-
menti dedicati, rispettivamente, alla creazione di una cooperazione 
rafforzata per l’istituzione di una tutela brevettuale unitaria (Rego-
lamento Ue, n. 1257 del 2012) e al regime linguistico applicabile 
(Regolamento Ue, n. 1260 del 2012)59. Unitamente a detti provve-
dimenti è stato stipulato un Accordo per l’istituzione del Tribunale 
Unificato dei Brevetti, c.d. Agreement on a Unified Patent Court, 
le cui competenze sono estese a tutti gli aspetti del contenzioso in 
materia brevettuale. 

In particolare l’art. 35 dell’Agreement istituisce il c.d. Patent 
mediation and arbitration Center, attribuendogli il compito di fa-
vorire l’utilizzo della mediazione e dell’arbitrato nella risoluzione 
delle controversie relative al brevetto europeo con effetto unitario. 
A differenza di quanto stabilito nei lavori di revisione del brevetto 
europeo, che avevano suggerito l’istituzione di arbitration bodies 
opzionali e a scelta dei contendenti per pronunciare decisioni an-
che in tema di validità e contraffazione (sempre con effetti inter 

58 In verità, la norma è meno precisa di quella sul marchio e si riferisce alla 
legge sostanziale, ma la validità di una clausola arbitrale ha, come è noto, una 
natura ibrida. 

59 Tale brevetto, rilasciato secondo le norme proprie della Convenzione di 
Monaco, è assimilato nella sua totalità ad un brevetto nazionale di ciascun Stato ed 
è destinato ad essere limitato, trasferito, licenziato, revocato ovvero estinguersi od 
esaurirsi nei diritti di esclusiva che trasferisce. Gode, inoltre, di un regime di tra-
duzione più semplice e meno costoso di quello vigente da attuare con eliminazione 
della fase di “nazionalizzazione”. 
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partes)60, l’attuale Agreement afferma che «However, a patent may 
not be revoked or limited in mediation or arbitration proceedings». 

Questa chiusura contrasta con l’art. 11, comma 2°, delle Rules 
of procedure dell’Unified Patent Court61, ove si legge che «Pursuant 
to rule 36562 the court shall, if requested by the parties, by decision 
confirm the terms of any settlement or arbitral award by consent (ir-
respective of whether it was reached using the facilities of the Centre 
or otherwise), including a term which obliges the patent owner to 
limit, surrender or agree to the revocation of a patent or not to assert 
it against the other party and/or third parties. The parties may be 
awarded or may request the court to decide on costs to be awarded 
in accordance with 150 to 156 mutatis mutandis». 

In altri termini, benché l’art. 35 statuisca il divieto di revocare/
annullare tramite una procedura arbitrale un brevetto, l’art. 11 delle 
Rules attribuisce il potere alla Corte di «convalidare» un lodo che 
abbia statuito su questo punto63. 

A ciò si aggiunga che l’art. 32, 2° comma, dell’Agreement fa sal-
va la competenza delle corti nazionali per tutte quelle controversie 
esulanti dalla competenza esclusiva della Corte. 

Se alcun punto fermo appare essere tracciato dal legislatore eu-
ropeo, altri ordinamenti si esprimono in favore della comprometti-
bilità delle azioni di nullità delle privative industriali. 

Il Belgium Patent Act, del 28 marzo 1984, stabilisce all’art. 51, 
comma 1°64, che «if a patent is revoked, in whole or in part, by a 
judgment decision or by an arbitration award, the decision on revo-
cation shall constitute a final decision in respect of all parties, sub-

60 SCuFFi, La consulenza tecnica preventiva e gli istituti deflattivi del conten-
zioso, in Diritto industriale italiano, II, cit., p. 1396, nota n. 354.

61 Consultabili in versione aggiornata ad aprile 2017 in www.unified-patent-
court.org. 

62 «Where the parties have concluded their action by way of settlement by 
decision of the Court [Rules 11.2], if requested by the parties, and the decision may 
be enforced as a final decision of the Court».

63 Come evidenzia de werra, New devolopments of IP arbitration and media-
tion in Europe: the patent mediation and arbitration center instituted by the Agree-
ment on a Unified Patent Court, in https://archive-ouverte.unige.ch, pp. 28 e 29. 

64 Consultabile in www.wipo.int/clea/en/details.jsp?id=402. Perret, Arbi-
trage et propriété intellectuelle: le contentieux de l’annulation du titre, cit., p. 314. 
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ject to opposition by third parties. Final decisions shall be entered in 
the Register»65. Nella stessa direzione si pongono anche la Svizzera66 
e in parte il Portogallo67. 

L’azione di nullità del brevetto di invenzione è considerata arbi-
trabile anche nell’ordinamento americano68, dove, però, a differen-
za delle esperienze appena ricordate, è previsto che il lodo produca 
efficacia solo inter partes e che il suo contenuto debba conformarsi 
alla sentenza statuale eventualmente pronunciata sullo stesso titolo, 
qualora contenga disposizioni difformi69. 

Alle stesse conclusioni si giunge in materia di marchio70, nono-
stante l’assenza di una specifica disposizione. 

I principi enucleati dall’ordinamento americano sono condivisi 
anche da quello inglese71.

65 Manca, invece, una norma simile in materia di marchio: questa lacuna 
ha generato un ampio dibattito, come pongono in luce Poudret, BeSSon, Droit 
comparé de l’arbitrage international, cit., p. 323. Appare critico nei confronti 
della previsione legislativa: raCine, L’arbitrage commercial international et l’ordre 
public, LGDJ, 1999, p. 87. 

66 Perret, L’arbitrabilité des contentieux en matière de brevets d’inventions, 
in Autour de l’arbitrage, Mélanges offers à Claude Reymond, Paris, 2004, pp. 231 
ss.; Poudret, BeSSon, Droit comparé de l’arbitrage international, cit., p. 322, ove 
si legge «le droit suisse fait figure de champion du libéralisme puisqu’il ne prescrit 
aucune limite à l’arbitrabilité des litiges du droit de la propriété intellectuelle». 

67 de werra, New devolopments of IP arbitration, cit., p. 20, nota 10 e 12; e per 
quanto concerne l’ordinamento svizzero si rinvia alle riflessioni di Perret, Arbitrage 
et propriété intellectuelle: le contentieux de l’annulation du titre, cit., pp. 306 ss. 

68 Come prescrive 35 U.S.C. § 294 (a). La lett. (c) prevede anche «An award 
by an arbitrator shall be final and binding between the parties to the arbitration but 
shall have no force or effect on any other person. The parties to an arbitration may 
agree that in the event a patent which is the subject matter of an award is subsequent-
ly determined to be invalid or unenforceable in a judgment rendered by a court of 
competent jurisdiction from which no appeal can or has been taken, such award may 
be modified by any court of competent jurisdiction upon application by any party 
to the arbitration. Any such modification shall govern the rights and obligations be-
tween such parties from the date of such modification». Simile presa di posizione non 
si rinviene con riguardo ai marchi. Tuttavia la giurisprudenza è abbastanza favorevo-
le, come poneva già in luce Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, cit., p. 135.

69 martin, maSon, Arbitration: a quick and effective means for patent disputes 
resolution, in LexisNexis Accademy. 

70 Come già rilevava Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, cit., p. 135. 
71 Poudret, BeSSon, Droit comparé de l’arbitrage international, cit., p. 308, 

che ricorda come siano escluse dal giudizio degli arbitri solo le liti riguardanti la 
nullità di un brevetto, ed anche p. 323. 
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4.  La possibilità di ricondurre le azioni di nullità o di decadenza 
dei titoli di privativa all’interno dell’ordine pubblico arbitrale

Le titubanze e/o limitazioni enunciate in materia di compro-
mettibilità delle azioni di nullità o di decadenza non hanno, a mio 
avviso, fondamento. 

Esse traggono origine dalla preoccupazione che l’arbitrato non 
sia un adeguato mezzo di risoluzione della controversia piuttosto 
che dall’inarbitrabilità del diritto che entra in gioco. 

Tale affermazione trova sostegno nell’analisi dei singoli aspetti 
che caratterizzano l’infondato divieto di arbitrato. 

a) La disponibilità dell’oggetto del processo arbitrale: come la 
natura del titolo influenza il regime delle nullità

L’individuazione dell’oggetto del processo nelle azioni di nullità 
dei titoli di privativa industriale non è un compito semplice, anche 
in ragione del fatto che, secondo alcuni, la nullità non involge solo 
il titolo industriale, ma anche la sua registrazione o brevettazione, 
che la legge qualifica come «attività amministrativa» con «natura di 
accertamento costitutivo», in grado di dare luogo «a titoli soggetti 
ad un regime speciale di nullità e decadenza sulla base delle norme 
contenute nel presente codice» (art. 2 c.p.c.)72.

Nondimeno, il dettato normativo, in altre sedi, fa riferimento al 
bene di proprietà del privato e non all’atto di registrazione o brevet-
tazione, come oggetto della domanda di invalidità73. 

72 Prima della sua introduzione, la dottrina evidenziava che la registrazione 
presso l’Ufficio brevetti conferiva la mera presunzione del diritto in capo al titolare. 
In altri termini, vi sarebbe soltanto l’inversione dell’onere della prova che verrebbe 
trasferito al titolare del diritto di impugnativa (Jaeger, I procedimenti in materie 
di privative industriali nel sistema del nuovo processo civile, in Giur. it., 1994, IV, 
cc. 53 ss.).

73 Si rimanda a Ferrari, Le norme processuali del codice della proprietà indu-
striale, cit., pp. 282 ss., secondo cui l’art. 117 c.p.i. sancisce l’assenza di dipenden-
za fra il procedimento ordinario sulla nullità e l’eventuale procedimento ammini-
strativo di concessione del brevetto; aderisce anche SCuFFi, Validità e appartenenza 
dei titoli di proprietà industriale: rapporti tra procedimenti amministrativi e giudi-
ziari, in Diritto industriale italiano, cit., pp. 1245 ss.
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La menzionata ambiguità trova, a mio avviso, giustificazione 
nella ontologica connessione tra il diritto soggettivo del singolo e 
l’atto amministrativo74: infatti, l’entità ideale, posta alla base del ti-
tolo, acquista rilevanza per la collettività solo nel momento in cui 
riceve un riconoscimento dall’ordinamento tramite la brevettazione 
o la registrazione75. 

I meccanismi de quibus influenzano la conformazione del dirit-
to, tingendolo di connotati superindividuali76. Per tale ragione il 
legislatore qualifica come legittimato ordinario a fare valere l’azione 
non solo chi si afferma titolare del diritto, ma anche tutti coloro che 
vantano un interesse qualificato alla declaratoria.

Detto ciò, indipendentemente dai connotati superindividuali 
della posizione giuridica soggettiva, vi è da chiedersi quale sia l’og-
getto del processo. 

Avvalendomi delle argomentazioni già svolte in materia di im-
pugnative delle delibere assembleari, ritengo che anche in questo 
caso oggetto del processo sia il diritto all’impugnativa77. Ciò non 
preclude che la fattispecie dedotta vada valutata tenendo conto 
dell’esistenza in capo al soggetto privato del proprio diritto alla regi-
strazione o al brevettazione78.

74 Come osserva già sotto la previgente normativa, vignoCChi, Gli accerta-
menti costitutivi nel diritto amministrativo, Milano, 1950, pp. 168 ss. e oggi viene 
posto in evidenza da zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in materia IP, cit., p. 550. 

75 vignoCChi, Gli accertamenti costitutivi, cit., p. 169, osserva che i diritti 
di privativa (i cc.dd. diritti su beni immateriali) si differenziano da quelli sui beni 
materiali per il fatto che esistono veramente «in tutta la loro pienezza sino a che 
non siano tutelati attraverso formalità speciali e pubbliche contro la possibilità 
dell’acquisto contemporaneo da parte di terzi che in buona fede pervengano per 
proprio conto alla creazione del marchio, del ritrovato o dell’opera». 

76 Sul punto CarPi, L’efficacia «ultra partes» della sentenza civile, Milano, 
1974, p. 137, che parla di diritti potestativi indipendenti e concorrenti. 

77 In questo senso, C. Ferri, Profili dell’accertamento costitutivo, Padova, 
1970, pp. 210 ss. e spec. pp. 213 ss.; zuCConi galli FonSeCa, Pregiudizialità e rin-
vio. (Contributo allo studio dei limiti soggettivi dell’accertamento), Bologna, 2011, 
p. 296. Contra: CarPi, L’efficacia «ultra partes», cit., p. 139, che ritiene che oggetto 
della lite sia la situazione soggettiva del privato titolare. Sul punto, d’aleSSandro, 
L’oggetto del giudizio di cognizione: tra crisi delle categorie del diritto civile ed evo-
luzioni del diritto processuale, Torino, 2016, pp. 17 ss.

78 Come impongono sia la previsione contenuta nell’art. 122 c.p.i., ove si 
afferma che l’azione di decadenza o di nullità è esercitata «nel contraddittorio di 
tutti coloro che risultano annotati nel registro quali aventi diritto in quanto titolari 
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Stando così le cose, vi è da chiedersi se il diritto alla nullità sia 
compromettibile. La risposta richiede una valutazione di più ampio 
respiro. 

Se si analizza la disciplina delle azioni di nullità dei titoli di pri-
vativa industriale è possibile constatare l’esistenza di uno scenario 
variegato. 

Nonostante che sia attribuita la legittimazione a fare valere la 
nullità a chiunque vi abbia interesse o al pubblico ministro (art. 122, 
comma 1°, c.p.i.), il c.p.i. contiene vistose eccezioni, come dimostra 
il dettato del comma 2° in materia di marchio e quello del comma 3° 
in materia di disegno o modello79. 

Inoltre, mentre la nullità dei brevetti sancita dall’art. 76 c.p.i. 
è suscettibile di conversione, per il marchio è prevista la convalida 
nell’ipotesi di cui all’art. 28 c.p.i.80.

È evidente che l’interesse pubblicistico sia notevolmente circo-
scritto, specialmente in materia di marchio, ove il regime della nul-
lità appare lasciato alla libertà delle parti81. 

di esso», sia nell’art. 118 c.p.i., che ammette l’esercizio di un’azione di rivendica 
diretta ad accertare che «il diritto alla registrazione oppure al brevetto spetta ad 
un soggetto diverso da chi abbia depositato la domanda». Per un’ampia disamina 
circa l’oggetto del giudicato amministrativo, lolli, I limiti soggettivi del giudicato 
amministrativo, Milano, 2002, pp. 177, 199 ss. 

79 Le cc.dd. ipotesi di nullità relative, per le quali la legittimazione è attribuita 
solo ai titolari di diritti anteriori. Sul punto guglielmetti, Arbitrato e diritti titolati, 
cit., p. 5. 

80 Ovvero nelle ipotesi di tolleranza di marchio posteriore uguale o simile; o 
registrato in violazione degli artt. 8 e 14, comma 1, lett. c), c.p.i. Sul punto, PeCo-
raro, Nullità, convalidazione e decadenza, in Bottero, travoStino (a cura di), Il 
diritto dei marchi di impresa, Milano, 2009, p. 507, che pone in evidenza come la 
natura di tale istituto sia controversa in dottrina. Secondo alcuni integra una forma 
di usucapione, secondo altri rientra nel concetto di prescrizione, ovvero di sanato-
ria del negozio nullo, così come ritiene anche la giurisprudenza (cfr. nota 7, p. 507). 

81 In verità, già sotto la previgente normativa, parte della giurisprudenza 
ammetteva la possibilità di transigere dette controversie e di potere rinunciare a fare 
valere la nullità o la decadenza di un titolo di proprietà industriale. In questo senso 
si esprime Trib. Milano, 26 settembre 1954, cit.; contra Candian, Rinuncia a far 
valere in futuro l’invalidità el brevetto, in Temi, 1954, pp. 237 e Sena, I diritti sulle 
invenzioni e sui modelli, Milano, 1990, p. 371, che argomentava l’indisponibilità 
del diritto a fare valere la nullità della privativa per via autonoma, considerando tale 
rinuncia come equivalente di un patto limitativo della concorrenza. Al contrario, 
l’a. riteneva valida la pattuizione con la quale il titolare avesse riconosciuto la 
nullità di privativa, essendo il diritto di esclusiva disponibile.
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Ad ogni modo, come già ho anticipato discorrendo delle impu-
gnative di delibere assembleari, il diritto alla nullità, ivi compreso 
quello in materia di privativa industriale, può essere oggetto di un 
accertamento tramite processo privato, poiché il fine che l’arbitrato 
realizza coincide con quello dell’interesse che si vuole proteggere. 
Inoltre, è lo stesso art. 808, comma 2°, c.p.c. che consente indiretta-
mente agli arbitri di pronunciarsi sulla nullità. 

Inoltre, la Corte costituzionale82, partendo dalla funzione so-
stitutiva dell’arbitrato rispetto alla giurisdizione pubblica, ha chia-
ramente evidenziato che la giustizia arbitrale mutua da quest’ul-
tima «alcuni meccanismi al fine di pervenire a un risultato di ef-
ficacia sostanzialmente analoga a quella del dictum del giudice 
statuale». 

Ne segue che, in assenza di un preciso divieto, come, invece, è 
rinvenibile in materia di provvedimenti cautelari (art. 818 c.p.c.), 
debbano essere riconosciuti agli arbitri gli stessi poteri dell’organo 
giudiziario83. Poiché, come è stato osservato84, nessuno dubita che 
il giudice ordinario possa valutare la nullità del titoli, con effetti 
sull’atto di registrazione e brevettazione, non vi sono ragioni per 
negare anche all’arbitro un simile potere. 

La conclusione enucleata trova conferma indiretta nel codice 
del processo amministrativo, che non limita il ricorso allo strumento 
arbitrale nelle controversie con la pubblica amministrazione, salvo 
la previsione contenuta nell’art. 1285.

82 Corte cost., 19 luglio 2013, n. 223, in Riv. arb., 2014, pp. 81 ss., con note 
di Bove et al.; Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 2013, n. 24153, in Corr. giur., 2014, 
p. 84, con nota di verde; in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2014, p. 743, con nota di 
zuCConi galli FonSeCa; in Riv. dir. proc., 2014, pp. 1 ss., con nota di Punzi.

83 Come ho già enunciato nel par. 5, capitolo III, seconda parte. 
84 zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in materia di IP, cit., p. 540. 
85 Esso ammette l’arbitrato sui diritti soggettivi devoluti alla giurisdizione 

esclusiva del giudice amministrativo, purché l’arbitrato «sia rituale, di diritto, 
ai sensi dell’art. 806 ss. c.p.c.». Sul punto, delSignore, La compromettibilità in 
arbitrato nel diritto amministrativo, Milano, 2007, pp. 119 ss. e recentemente per 
uno sguardo d’insieme tamBurrino, L’arbitrato, in Cirillo (a cura di), Il nuovo 
diritto processuale amministrativo, Milano, 2014, pp. 1577 ss. 
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b) L’innovato ruolo del pubblico ministero e l’efficacia erga 
omnes della pronuncia

Anche l’innovata disciplina del pubblico ministero conferma l’e-
segesi offerta. 

L’art. 122, comma 1°, c.p.i., pur attribuendo la legittimazione 
ad agire anche al pubblico ministero, sancisce che «in deroga all’art. 
70 c.p.c. l’intervento del pubblico ministero non è più obbligatorio». 
A ciò si aggiunga che la sua azione non è neppure prevista nei casi di 
cui ai commi 2° e 3° dell’art. 122 c.p.i.

Si tratta di una innovazione di grande importanza sistematica, 
poiché, non solo offre ulteriori elementi per rigettare l’equivalenza 
tra pubblico ministero e diritto indisponibile, ma consente di porre le 
basi per un nuovo rapporto fra pubblico ministero e parte privata86. 

Innanzitutto, nei casi in cui l’azione non è esperibile dal pub-
blico ministero, non vi sono ostacoli a ritenere ammissibile l’azione 
arbitrale alla luce delle osservazioni già svolte. 

Diversamente nei casi in cui il pubblico ministero può agire, 
l’innovata disciplina positiva infrange le tradizionali regole del gio-
co. Come osservava attenta dottrina, mentre il potere di azione at-
tribuito al pubblico ministero sarebbe sicura spia dell’indisponibilità 
del diritto, il suo intervento obbligatorio non incide sulla natura del 
diritto – che rimane disponibile se già lo era – ma influisce sulle «mo-
dalità dell’esercizio dell’azione e di elementi della sua struttura»87. 

Peraltro, in questo caso, per espressa volontà legislativa, l’a-
zione non è neppure alterata nelle sue caratteristiche strutturali88, 
poiché l’art. 122 c.p.i. attribuisce sia al pubblico ministero sia alla 
parte privata un autonomo e distinto diritto d’azione, benché teso 
alla protezione del medesimo bene89. 

86 Dubitativa sui vantaggi di tale modifica, F. Ferrari, Le norme processuali 
del codice della proprietà industriale, cit., p. 286, nota 20. 

87 M. vellani, Il pubblico ministero nel processo, II, Bologna, 1970, pp. 614 
ss., spec. p. 616. 

88 Sul punto si rimanda a Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, I, 
cit., pp. 113 ss.; ruFFini, Il nuovo arbitrato per le controversie societarie, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 2004, p. 505, nota 41; zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in 
materia IP, cit., p. 541; Frignani, Il futuro della proprietà industriale, cit., p. 158. 

89 zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in materia IP, cit., p. 541; guglielmetti, 
Arbitrato e diritti titolati, cit., p. 13. 
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Se è indiscutibile che il diritto di azione del pubblico ministero 
impedisca al titolare della posizione giuridica soggettiva di disporre 
della tutela, l’azione privata, una volta esperita, rimane comunque 
nella disponibilità del suo titolare, essendo esclusa, almeno a priori, 
una diretta interferenza del potere pubblico90. 

A suo tempo avevo osservato, avvalendosi dell’insegnamento 
della dottrina91, che l’azione arbitrale costituisce uno strumento al-
ternativo di tutela dei propri diritti, concorrente e distinto da quello 
ordinario. Una volta esercitata, è precluso alla parte – salvo le ecce-
zioni esaminate – di ricorrere alla tutela giurisdizionale. 

Calato l’assunto nel dettato dell’art. 122 c.p.i. si deve conclu-
dere che, solo qualora il pubblico ministero intraprenda l’azione, 
il titolare del diritto è costretto a partecipare al processo davanti al 
giudice statuale; diversamente, se a prendere l’iniziativa è la parte 
privata, quest’ultima può anche decidere di devolvere la controver-
sia al giudizio di arbitri92.

Appare, quindi, confermata la compromettibilità dell’azione di 
nullità del titolo93. 

Il nuovo ruolo rivestito dal pubblico ministero impone anche di 
valutare sotto una nuova luce l’efficacia erga omnes della sentenza 
di nullità (o decadenza), sancita dall’art. 123 c.p.i. 

La dottrina94, sotto la previgente disposizione, individuava an-
che nell’intervento obbligatorio del pubblico ministero la giustifica-

90 Come evidenzia giustamente guglielmetti, Arbitrato e diritti titolati, cit., 
pp. 9-10. 

91 zuCConi galli FonSeCa, La convenzione arbitrale rispetto ai terzi, Bologna, 
2004, pp. 58 ss. 

92 E, come rileva la dottrina (zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in materia 
IP, cit., p. 541), la previsione normativa consente l’operare del «fisiologico concorso 
tra diritto d’azione “arbitrale” e diritto d’azione “ordinaria”». In senso similare 
guglielmetti, Arbitrato e diritti titolati, cit., p. 9. 

93 Non avendo rilevanza il fatto che l’azione sia esperibile anche dal pubblico 
ministero, come, invece, ritiene Fiammenghi, Motivi che impediscono la definizione 
arbitrale delle controversie in materia di brevetti, in Rass. arb., 1985, p. 127.

94 Sul punto: redenti, Diritto processuale civile, I, Milano, 1957 p. 87, che 
afferma: «anche se esercitata dal pubblico ministero, l’azione ante rem iudicatam 
si presenta come una affermazione ed una richiesta di cui non si sa ancora se sia 
fondata e che il giudice può accogliere o rigettare. Il provvedimento, sia positivo 
sia negativo, acquista autorità di cosa giudicata per gli accertamenti che contenga. 
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zione dell’efficacia anomala95 del giudicato nelle pronunce di nullità 
e di decadenza delle privative industriali96. 

E siccome in luogo dei possibili soggetti privati che non siano in giudizio ci sta 
pro populo o pro coeto, come attore o come interveniente, il pubblico ministero, 
il giudicato verrà ad avere paraticamente efficacia erga omnes»; CarPi, L’efficacia 
«ultra partes» della sentenza civile, cit., p. 140, per una ricostruzione generale si 
rimanda anche a SPada, Problemi della nullità del brevetto d’invenzione, in Studi 
in onore di Remo Franceschelli, Milano, 1983, pp. 336 ss. Contra, Trib. Torino, 14 
maggio 1977, in Giur. Ann Dir. Ind., 1977, n. 942, che, come si legge nel testo, si 
adegua alla interpretazione accolta da Cass., 12 marzo 1973, n. 687, che ritiene che 
l’intervento del pubblico ministero non trovi ragione nell’efficacia della pronuncia, 
la cui disciplina è esclusivamente contemplata dall’art. 2909 c.c. 

95 Non è questa la sede per dare conto del complesso e mai sopito dibattito 
sull’efficacia nei confronti del terzo del giudicato, in parte già richiamato nel cap. II, 
parte prima. In estrema sintesi si può rilevare che le soluzioni che caratterizzano lo 
scenario interpretativo sono essenzialmente tre: a) una prima esegesi (senza alcuna 
presunzione di esaustività, e tenendo conto che gli autori citati offrono ricostruzio-
ni dotate di specifiche peculiarità, si rimanda ad allorio, La cosa giudicata rispet-
to ai terzi, Milano, 1935; la cui visione è stata poi sottoposta a revisione critica in 
id., Trennt’anni di applicazione del c.p.c., in allorio (a cura di), Commentario al 
c.p.c., I, 1, Torino, 1973, pp. LXI ss.; FaBBrini, Contributo alla teoria dell’interven-
to adesivo, Milano, 1964, pp. 71 ss.; Proto PiSani, Opposizione di terzo ordinaria, 
Napoli, 1965, pp. 4 ss.; PuglieSe, voce Giudicato civile, in Enc. dir., XVIII, Milano, 
1969, pp. 881 ss.; CarPi, L’efficacia «ultra partes» della sentenza civile, cit.; zuCConi 
galli FonSeCa, Pregiudizialità e rinvio, cit., in part. p. 91) ritiene che gli effetti del-
la sentenza nei confronti dei terzi è un fenomeno del tutto normale quando riguardi 
terzi titolari di una situazione giuridica che dipende, sul piano sostanziale, da quel-
la oggetto della decisione inter partes; b) una seconda interpretazione (senza alcu-
na presunzione di esaustività: voCino, Cosa giudicata e suoi limiti soggettivi, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 1971, pp. 481 ss.; monteleone, I limiti soggettivi del giudicato 
civile, Padova, 1978; attardi, Frazionamento della domanda di danni e estensione 
del giudicato, in Giur. it., 1987, I, 1, pp. 537 ss.) invece, si pone su un piano diame-
tralmente opposto e ritiene che l’efficacia ultra partes abbia natura eccezionale, po-
tendosi ammettere solamente in presenza di una disposizione di legge che espressa-
mente la preveda; c) una terza opinione, che però si avvicina più alla seconda (luiSo, 
Principio del contradditorio ed efficacia della sentenza verso terzi, Milano, 1981; id., 
Sul concetto di “avente causa” dell’art. 2909 c.c., in Riv. dir. proc., 1982, pp. 433 
ss.), cercando di individuare un compromesso tra le due precedenti visioni, ritiene 
che l’efficacia riflessa nei confronti dei terzi possa verificarsi non solo in virtù di una 
espressa previsione di legge, ma pure quando il legame sostanziale di dipendenza tra 
il diritto del terzo e quello oggetto del giudicato tra le parti corrisponda un nesso par-
ticolarmente intenso, che viene definito di dipendenza “permanente”, poiché non si 
manifesta solo nella sua fase genetica, ma perdura per tutta la sua esistenza (in que-
sta direzione anche, per esempio, Chizzini, L’intervento adesivo, II, Padova, 1992). 

96 Nel sistema previgente la natura della sentenza in materia di nullità delle pri-
vative aveva un regime diverso a secondo del ruolo rivestito dal pubblico ministero, 
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Se, da una parte, l’intervento legislativo ha circoscritto il ruolo 
del pubblico ministero97, dall’altra, ha mantenuto ferma la previsio-
ne che la nullità e la decadenza pronunciate con sentenza passata in 
giudicato abbiano efficacia nei confronti di tutti98. 

Pertanto, ancora oggi alcuni interpreti concludono per l’incom-
promettibilità, stante l’incapacità del lodo di spiegare efficacia nei 
confronti dei terzi. 

Coloro che, invece, aprono all’arbitrabilità, ritengono inapplica-
bile l’articolo de quo, sostenendo che il provvedimento arbitrale pro-
duca la sua efficacia solo con riguardo alle parti della controversia99. 

Non ritengo che, una volta accertata la compromettibilità della 
posizione giuridica soggettiva, sia possibile escluderla per l’asserita 
incapacità del lodo di produrre effetti ultra partes o al contempo 
modellare l’efficacia dell’accertamento per giustificare l’ammissibili-
tà del giudizio arbitrale. 

Si è dimostrato nella prima parte del presente studio che, in-
dipendentemente da coloro che stipulano la convenzione arbitrale, 

come ricorda CarPi, L’efficacia della sentenza di nullità o decadenza del brevetto per 
invenzione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1969, pp. 1102 ss.; id., L’efficacia «ultra 
partes» della sentenza civile, cit., p. 136; Sena, Il giudicato di nullità o decadenza 
del brevetto per invenzione, in Riv. dir. ind., 1954, I, p. 352; diff. di Cataldo, Effica-
cia della sentenza di nullità o decadenza di brevetti per invenzioni e di brevetti per 
marchi, in Riv. di dir. ind., 1976, p. 424 ss.; la successiva riforma del 1979 ha espun-
to il riferimento, come rileva FranCeSChelli, Note sull’efficacia erga omnes della sen-
tenza che dichiara la nullità del brevetto, in Riv. di dir. ind., 1985, II, pp. 324 ss.

97 Considerato dalla dottrina da sempre quale spia dell’interesse pubblico M. 
vellani, Sulla tipicità dell’azione civile del pubblico ministero, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 1979, p. 424. 

98 Escludono che la soppressione dell’intervento obbligatorio sia in qualche 
modo significativa ai fini della comprensione dell’efficacia dell’accertamento 
per esempio giuSSani, I limiti soggettivi di efficacia delle pronunce in materia di 
proprietà industriale, in Aida, 2006, pp. 293 ss.; F. Ferrari, Le norme processuali 
del codice della proprietà industriale, cit., p. 286, nota 21. Concordano per la piena 
arbitrabilità, alla luce del nuovo ruolo assunto dal pubblico ministero: guglielmetti, 
Arbitrato e diritti titolati, cit., p. 8; BorgheSi, Gli effetti ultra partes delle pronunce 
in materia di proprietà industriale, in Il processo industriale, cit., p. 126.

99 FiloCamo, Arbitrabilità delle controversie in materia di proprietà industria-
le, cit. p. 1160, in nota «seconda avvertenza in corso di stampa»; del re, L’arbitra-
to, in Sirotti gaudenzi (a cura di), Proprietà intellettuale e diritto della concorren-
za, II, Torino, 2010, p. 303; in giurisprudenza: App. Milano, 4 marzo 1980, in Giur. 
ann. dir. ind., 1980, pp. 1287 ss. 
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l’accertamento che si origina dal lodo ha una capacità espansiva 
autonoma, fondata su meccanismi di collegamento fra diritti so-
stanziali. 

Certamente non si può negare che l’inarbitrabilità sia spesso 
legata a diritti in grado di produrre accertamenti suscettibili di effi-
cacia ultra partes, ma ciò si verifica solo quando il diritto ab origine 
è indisponibile. Discorrere in modo diverso significa sovrapporre 
due piani che devono rimanere distinti100. 

Come in parte si è anticipato, nelle controversie in esame si veri-
fica un fenomeno analogo a quello che si manifesta con riguardo alle 
impugnative delle delibere assembleari: mentre nelle seconde è il 
fenomeno del gruppo a condizionare l’efficacia del suo annullamen-
to, nelle prime è la natura del titolo strettamente «connesso alla sua 
“ufficializzazione” tramite l’atto amministrativo»101 che influenza i 
confini dell’accertamento. 

Ne segue che l’efficacia erga omnes della pronuncia sulla nullità 
e decadenza trae origine dagli effetti costitutivi della brevettazione 
o della registrazione, effetti che influiscono inevitabilmente su quelli 
relativi alla sua invalidità102. 

Rispetto alla disciplina delle invalidità delle impugnative assem-
bleari, qui, solo indirettamente non vengono qualificati i soggetti 
destinatari dell’accertamento103.

100 Negli stessi termini si esprime guglielmetti, Arbitrato e diritti titolati, 
cit., p. 10 e anche zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in materia IP, cit., p. 550, 
che rivede la posizione in precedenza assunta in L’efficacia ultra partes del lo-
do arbitrale, in Giustizia senza confini. Studi offerti a Federico Carpi, Bologna, 
2012, pp. 462-463. L’esegesi offerta si pone in contrasto rispetto a una interpreta-
zione diffusa nella dottrina spagnola (viSCaSillaS, Arbitrabilidad de los derechos 
de la propiedad industrial y de la competencia, cit., 2, B)) che ritiene compro-
mettibile l’azione di nullità dei titoli perché l’ordine pubblico non funziona quale 
controllo sull’arbitrabilità ma solo quale strumento attuabile in sede di impugna-
tiva del lodo. Così discorrendo, come ho già ricordato, vengano sovrapposti due 
piani differenti.

101 zuCConi galli FonSeCa, Pregiudizialità e rinvio, cit., pp. 99 ss. e p. 298; 
id., L’arbitrato in materia IP, cit., p. 550. Negli stessi termini si esprime anche 
guglielmetti, Arbitrato e diritti titolati, cit., p. 10. 

102 Più in generale zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, Bologna, 
2016, p. 391; luiSo, Diritto processuale civile, V, Milano, 2017, pp. 223 ss. 

103 Peraltro, come invita, a mio avviso correttamente, una dottrina (Biavati, 
Argomenti di diritto processuale civile, Bologna, 2016, pp. 124-125) è necessario 
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Mi spiego: è pur vero che l’art. 123 c.p.i. attribuisce alle pronunce 
sulla validità dei titoli passate in giudicato efficacia erga omnes, ma, al 
contempo, da una parte, limita la legittimazione ad agire a «chiunque 
vi abbia interesse»104 e, dall’altra, impone la presenza nel relativo giu-
dizio di «tutti coloro che risultano annotati nel registro quali aventi di-
ritto in quanto titolari» della privativa (art. 122, comma 4°, c.p.i.)105. 

In tale modo, tralasciando l’ambigua tecnica legislativa utilizza-
ta106, ritengo che la norma circoscriva chi siano i terzi destinatari de-
gli effetti della pronuncia, sia attraverso la regola della legittimazione 
allargata, sia individuando chi siano le parti necessarie del processo. 

Ciò vuole dire che solo i terzi titolari di diritti dipendenti dal 
titolo traggono dalla vicenda effetti riflessi, poiché le loro situazio-
ne giuridica soggettiva è direttamente contenuta nella più generale 
fattispecie-nullità107. 

A differenza di quanto sostiene ampia parte della dottrina, non 
è possibile scindere fra effetti positivi e negativi108: argomentare in 

sempre valutare con grande attenzione gli effettivi limiti al giudicato: se non si può 
negare che, in base al diritto materiale, il giudicato possa produrre effetti anche nei 
confronti di chi non sia stato parte del giudizio, dall’altra si deve sempre ricordare 
che i limiti al giudicato hanno valenza costituzionale. 

104 Osserva la dottrina che attribuire la legittimazione a «chiunque vi abbia 
interesse» è ben diverso che attribuirla a «chiunque»: la prima, pur causando delle 
difficoltà a individuare in modo preciso le situazioni legittimanti, non nega una loro 
consistenza sul piano sostanziale, viceversa la seconda apre la via alla giurisdizione 
oggettiva, perché è disancorata da precise situazioni sostanziali facenti capo ai 
soggetti agenti (BorgheSi, Gli effetti ultra partes delle pronunce in materia di 
proprietà industriale, cit., p. 127 e prima di lui monteSano, La tutela giurisdizionale 
dei diritti, Torino, 1994, p. 26; tanto che altra parte della letteratura esclude dalla 
dizione «chiunque vi abbia interesse» il pubblico ministero, M. vellani, Sulla 
tipicità dell’azione civile del pubblico ministero, cit., pp. 421 ss., in part. p. 423). 

105 Su tale previsione si rimanda alla disamina di F. Ferrari, Il litisconsorzio 
nelle controversie IP, in Il processo industriale, cit., pp. 134 ss. 

106 Borghesi individua un nesso tra l’efficacia erga omnes delle sentenze 
che dichiarano la nullità, anche parziale, dei titoli di proprietà industriale e la 
legittimazione ad agire: BorgheSi, Gli effetti ultra partes delle pronunce in materia 
di proprietà industriale, cit., p. 125. 

107 Come rileva zuCConi galli FonSeCa, Pregiudizialità e rinvio, cit., pp. 96 
ss.; per una diversa visione si rimanda a giuSSani, I limiti soggettivi di efficacia delle 
pronunce in materia di proprietà industriale, cit., pp. 296 ss.

108 Diff. Trib. Roma, 23 gennaio 1985, in Riv. di dir. ind., 1985, II, pp. 322 ss. 
con nota di FranCeSChelli, cit., il quale sottolinea che, opinando al contrario, po-
trebbero verificarsi facili collusioni fra le parti, tese a sottrarre ai terzi il diritto di 
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senso contrario vorrebbero dire disconoscere l’assunto da cui si è 
partiti. Al contempo, una volta dichiara la validità della privativa in-
dustriale, rimane comunque salva la possibilità, per altri legittimati, 
di fare valere il loro concorrente diritto alla impugnativa. 

Resta, altresì, cristallizzato il potere per i terzi investiti dall’effi-
cacia del lodo di esperire l’opposizione di terzo revocatoria ai sensi 
dell’art. 831 c.p.c.

Sciolti i dubbi in merito all’arbitrabilità delle azioni di nullità e 
di decadenza dei titoli di privativa industriale, come ho già anticipa-
to, non vi sono ostacoli a ritenere compromettibili anche le dispute 
relative alle nullità dei contratti aventi ad oggetto marchi e brevetti. 

5.  I confini di ammissibilità dell’azione arbitrale: le privative non 
titolate e i domain names

Accanto ai diritti di privativa sopra enunciati, il c.p.i. tutela anche 
i cc.dd. diritti di privativa «non titolati», ricomprendendo in questa 
definizione i segni distintivi diversi dal marchio registrato (marchio di 
fatto, ditta, insegna, ecc.), le informazioni aziendali riservate, le indi-
cazioni geografiche e le denominazioni d’origine (art. 2, comma 4°). 

Si tratta di posizioni giuridiche soggettive esenti dall’attività di 
registrazione. Per tale ragione parte degli interpreti109 ritiene che ad 
esse siano applicabili solo quelle norme che in materia di privativa 
non presuppongano la registrazione; minoritaria è, invece, la posi-
zione di chi110 reputa estensibile tutta la disciplina senza eccezioni. 

impugnazione; Sena, Il nuovo diritto dei marchi, Milano, 2001, pp. 200 ss. sostiene 
che non si produca alcun giudicato nel caso di rigetto della nullità, nemmeno fra le 
parti, id., I diritti su invenzioni e modelli di utilità, cit., 2011, p. 293 ss. Per un’ef-
ficacia secundum eventum litis anche giuSSani, I limiti soggettivi di efficacia delle 
pronunce in materia di proprietà industriale, cit., p. 296, che, fra l’altro, (p. 298), 
aderendo a denti, voce Questioni pregiudiziali, in Noviss. Dig. it., XIV, Torino, 
1967, pp. 676 ss., ritiene che l’effetto si produca anche quando la nullità è proposta 
in via di eccezione, in caso di rigetto della domanda per sussistenza della questione. 

109 galli, La disciplina dei segni distintivi non registrati, in id. (a cura di), 
Codice della proprietà industriale: la riforma del 2010, Milano, 2010, pp. 47 ss. 

110 vanzetti, di Cataldo, Manuale di diritto industriale, Milano, 2012, p. 
318.
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Il rispetto del dettato normativo mi impone di abbracciare la 
prima esegesi; ne consegue la piena ammissibilità dell’azione arbi-
trale. 

Peraltro, per quanto concerne il marchio di fatto la disciplina 
positiva ammette, oltre alla possibilità che sia ceduto e dato in li-
cenza, la sua estinzione anche per non uso111. Simili libertà vengono 
anche riconosciute con riguardo agli altri segni distintivi, e cioè la 
ditta, la ragione e la denominazione sociale112.

Al contempo, possono essere devolute al giudizio di arbitri an-
che le liti sulla validità113 del marchio non registrato. La correttez-
za delle conclusioni enunciate trova deroga solo qualora vengano 
in rilievo in via diretta diritti personalissimi, come quelli al nome, 
all’immagine, all’onore114. In questi casi, come meglio specificherò 
nel proseguo, l’interesse generale che è alla base esclude il ricorso al 
giudizio privato. 

Diversamente, per le ragioni già espresse, non vi è alcun limite 
all’azione arbitrale con riguardo ai diritti patrimoniali da essi deri-
vanti115. 

Gli stessi rilievi compiuti per i segni distintivi diversi dal mar-
chio registrato trovano applicazione anche con riguardo alle indica-

111 Sironi, Marchi non registrati. Segni distintivi diversi dai marchi, in Diritto 
industriale italiano, I, cit., pp. 324 ss.; galli, La disciplina dei segni distintivi non 
registrati, cit., p. 54; PeCoraro, Il marchio di fatto, in Bottero, travoStino (a cura 
di), Il diritto dei marchi di impresa, Torino, 2009, p. 187. 

112 Per quanto concerne la ditta si rimanda alla disciplina di cui all’art. 2565 
c.c. (la cui cessione vincolata si spiega in ragione della funzione svolta dalla ditta) 
e per una disamina globale a Sironi, Marchi non registrati. Segni distintivi diversi 
dai marchi, in Diritto industriale italiano, I, cit., pp. 328 ss.; muSSo, Ditta e 
insegna. Marchio. Brevetti. Disegni e modelli. Concorrenza, in de nova (a cura di), 
Commentario del codice civile Scialoja-Branca-Galgano, 2012, Bologna-Roma, pp. 
19 ss. 

113 Come osservava prima della emanazione del c.p.i., roSi, L’arbitrabilità 
delle controversie in materia di marchi, in Riv. arb., 1991, p. 630. 

114 È stato affermato che non è possibile concludere per la piena compromet-
tibilità di tali diritti avvalendosi della loro attrazione nell’ambito della concorrenza, 
che, oggi, come ieri, è pienamente arbitrabile (Patroni griFFi, Arbitrabilità e priva-
tive ulteriori non titolate, in AIDA, 2006, pp. 86 ss.). La possibilità di ritenere am-
missibile l’azione arbitrale dipende sempre dal fatto se il diritto consente di essere 
accertato attraverso un processo privato. 

115 reSta, Autonomia privata e diritti della personalità, 2005, pp. 350-351. 
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zioni geografiche e alle denominazioni d’origine116, nonostante che 
una parte della dottrina, specialmente del passato117, evidenziasse 
la prevalenza dell’aspetto pubblicistico delle materia. È innegabile 
che le indicazioni geografiche abbiano il fine di tutelare posizioni ul-
traindividuali118, ma, come si è già avuto modo di argomentare, non 
vi è ragione per escludere il ricorso all’arbitrato, poiché gli arbitri, 
come i giudici ordinari, sono vincolati al rispetto delle disposizioni 
normative inderogabili, che tutelano l’affidamento del pubblico con-
tro l’utilizzo ingannevole di indicazioni geografiche e denominazioni 
di origine. Diversamente, è esclusa l’azione arbitrale qualora venga 
fatto valere, per esempio, un interesse legittimo relativo alle pubbli-
che funzioni di vigilanza attribuite ai Consorzi sulle denominazioni 
protette119. 

Ulteriori segni distintivi citati dal c.p.i.120 sono i domain na-
mes121, cioè segni identificativi dei siti sulla rete internet122. Mentre 

116 Patroni griFFi, Arbitrabilità e privative ulteriori non titolate, cit., pp. 92 ss.
117 Come riferisce angeliCChio, Le indicazioni geografiche, in Diritto indu-

striale italiano, I, cit., p. 350, nota 18. Sul punto anche aSCarelli, Teoria della con-
correnza e dei beni immateriali, cit., 1960, p. 530. 

118 Assunto applicabile anche nel caso della ditta e delle insegne. Ad ogni 
modo, si ritiene che attraverso le indicazioni geografiche vengono tutelati molteplici 
diritti: quello del singolo imprenditore e quello della collettività dei consumatori. 
Sul punto, angeliCChio, Le indicazioni geografiche, cit., p. 349

119 Patroni griFFi, Arbitrabilità e privative ulteriori non titolate, cit., p. 94. 
120 Prima del loro ingresso nel c.p.i. la dottrina li qualificava come segni 

distintivi «atipici» o «aggiuntivi», come rileva toSi, La tutela delle proprietà 
industriale, in toSi (a cura di), I problemi giuridici di internet. Dall’E-Commerce 
all’E-Business, Milano, 2003, p. 2003, p. 442; maYr, I domain names ed i diritti sui 
segni distintivi: una coesistenza problematica, in Aida, 1996, p. 237. 

121 Si tratta di un indirizzo alfanumerico, utilizzato a seguito dell’introduzione 
del DNS per facilitare la memorizzazione degli indirizzi numerici di IP dei computer. 
Per una esaustiva definizione si rimanda a FinoCChiaro, Arbitrato e domain name, 
in Aida, 2006, pp. 62 ss. 

122 In verità assolvono a una duplice funzione: l’una di vero e proprio indiriz-
zo, che consente all’utente di accedere al sito contrassegnato e l’altra ad attirare gli 
utenti e ad invogliarli a visitare il sito. La giurisprudenza (Trib. Modena, 27 settem-
bre 2004, in Dir. inf., 2005, pp. 281 ss.) lo ha accostato all’insegna, perché al pari 
di quest’ultima identifica il luogo «sia pure virtuale, in cui l’imprenditore contatta 
il cliente fino a concludere con esso il contratto». Per una completa disamina, dam-
BroSio, La natura giuridica del nome di dominio, in vaCCà (a cura di), Nomi di do-
minio, marchi e copyright: proprietà intellettuale ed industriale in internet, Milano, 
2005, pp. 3 ss. 
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il sistema internazionale di assegnazione dei nomi fa capo all’Inter-
net Corporation for Assigned Names and Numbers (Icann), quello 
su scala nazionale è attribuito alle National Registration Authority, 
presenti in ogni paese. 

Per quanto riguarda il dominio “.it”, nel caso di eventuali con-
troversie concernenti l’assegnazione e l’uso dei nomi a dominio, è 
possibile accedere all’arbitrato disciplinato dal regolamento “Riso-
luzione delle dispute nel ccTLD.it”, la cui ultima versione risale al 
3 novembre 2014123. Si tratta di una procedura arbitrale irrituale. Il 
consenso ad accedervi può essere esplicitato al momento della regi-
strazione del nome di dominio oppure successivamente avvalendosi 
di un apposito formulario reperibile nel sito web del Registro (clau-
sola 2.1 Regolamento)124. 

La presenza di una specifica disciplina sembrerebbe conferma-
re la compromettibilità di tali diritti125. Tale conclusione è anche 
avallata dalla natura contrattuale126 del rapporto sul quale si fonda 
il potere attribuito alla naming authority. Infatti, è destituita di fon-
damento l’idea che le regole emanate da detto istituto abbiano natu-
ra amministrativa127. Inoltre, la conclusione accolta trova conferma 

123 Consultabile in www.nic.it.
124 È previsto il tradizionale sistema di nomina binario e la possibilità per il 

Registro di attivarsi per la nomina suppletiva. Questo potere, tuttavia, stride, co-
me rileva anche la dottrina (CorSini, Arbitrati amministrati, proprietà intellettua-
le questioni processuali, in Aida, 2006, p. 194, che qualifica detto arbitrato come 
un arbitrato ad hoc) con quello di dare esecuzione ad eventuali cautele o al lodo 
(cfr. clausole 2.4 e 2.5). Il lodo è emesso secondo equità, sulla base delle norme 
del Regolamento e nel rispetto di quelle dell’ordinamento italiano e non è impu-
gnabile nel merito. È altresì previsto che il lodo sia reso pubblico, salva diversa 
volontà delle parti. 

125 Anche l’Icann prevede la possibilità di accedere ad appositi strumenti di 
risoluzione privata delle liti (v. www.icaan.org). Sul punto: valente, Le controversie 
relative alla registrazione e all’utilizzo del domain name: l’arbitrato obbligatorio 
disciplinato da Icann, in aa.vv., Nomi di dominio, marchi e copyright: proprietà 
intellettuale ed industriale in internet, cit., pp. 150 ss.; esclude che si tratti, invece, 
di arbitrato CorSini, Arbitrati amministrati, cit., pp. 194-195). 

126 FinoCChiaro, Arbitrato e domain name, cit., p. 70, mendola, La Uniform 
Domain Name Dispute Resolution Policy. Genesi della procedura e profili critici, 
in Dir. comm. int., pp. 57 ss.; StaBile, Il sistema dei nomi di dominio e l’arbitrato 
«irrituale», in Dir. ind., 2002, pp. 249 ss. 

127 FinoCChiaro, Arbitrato e domain name, cit., p. 70.
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nell’analisi della disciplina del c.p.i., che esclude, da una parte, la re-
gistrazione dei domain names e, dall’altra, l’applicazione degli artt. 
122 e 123 c.p.i. In sostanza, con riguardo a questa fattispecie non si 
pongono i problemi – peraltro, ampliamente superati dall’interpre-
tazione esegetica offerta – concernente l’azione di nullità propria dei 
marchi e dei brevetti. A maggior ragione la compromettibilità di tali 
diritti deve essere ammessa, non dovendo assume alcuna rilevanza 
la natura prettamente tecnica delle posizioni giuridiche soggettive 
in gioco. 

Al contempo, l’azione arbitrale non potrà operare nel caso di 
controversie vertenti sull’uso indebito del nome altrui come nome 
a dominio. Più precisamente, l’azione arbitrale è inammissibile qua-
lora si debba tutelare direttamente il diritto al nome, fattispecie che 
fuoriesce dall’ordine pubblico arbitrale128; mentre vi è spazio per le 
controversie relative ai diritti patrimoniali derivati, come nel caso di 
risarcimento del danno.

6. Segue: il diritto d’autore

Per potere individuare gli spazi di esercizio dell’azione arbitrale 
all’interno del diritto d’autore è necessario chiarirne il contenuto. 
Quest’ultimo, disciplinato nella l. 22 aprile 1941, n. 633 (più volte 
modificata), nasce con l’opera stessa (art. 6), tanto che il deposito 
presso l’Ufficio della proprietà letteraria, ex art. 103 ss., e la regi-
strazione hanno mero valore dichiarativo129. 

Si tratta di una posizione giuridica soggettiva caratterizzata da 
un insieme di facoltà tra loro eterogenee130, le une poste a difesa 
degli interessi morali e personali dell’autore, le altre all’utilizzazione 

128 Trib. Salerno, 25 febbraio 2003, in Dir. inf., 2003, pp. 832 ss.
129 FaBiani, Il diritto d’autore, in reSCigno (a cura di), Trattato di diritto 

privato, XVIII, Torino, 1982, pp. 182 ss.; greCo, verCellone, I diritti sulle opere 
dell’ingegno, cit., pp. 203 ss. Manca, quindi, una competenza amministrativa, come 
nel caso dei brevetti o dei marchi. 

130 Trib. Milano, 22 luglio 2011, in DeJure. Per una panoramica: V. de SanCtiS, 
voce Autore (diritto di), in Enc. dir., IV, Milano, 1959, pp. 399 ss. 
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economica dell’opera. I due distinti diritti soggettivi131, pur collega-
ti da inevitabili interferenze, si differenziano per natura e regime. 
L’art. 107 l.d.a. stabilisce che i diritti di utilizzazione delle opere 
dell’ingegno132, nonché quelli connessi avente carattere patrimonia-
le, possono essere «acquistati, alienati o trasmessi in tutti i modi e 
forme consentite dalla legge [...]». È quindi, confermata la loro arbi-
trabilità, poiché, come ho già detto, eventuali limitazioni in merito 
alla disponibilità del diritto non incidono sulla compromettibilità133: 
infatti, non è sufficiente che il legislatore comprima parzialmente il 
libero esercizio o la sua autonoma disponibilità per potere discorre 
di inarbitrabilità134. 

Controversa è, invece, la possibilità di ritenere ammissibile l’azio-
ne arbitrale con riguardo al diritto morale d’autore135, che tradizional-
mente è considerato una posizione giuridica indisponibile136, e, quin-

131 Si tratta di un aspetto che è stato oggetto di ampio dibattito, come eviden-
zia Santini, I diritti della personalità nel diritto industriale, Milano, 1959, pp. 15 ss.; 
greCo, verCellone, I diritti sulle opere dell’ingegno, cit., pp. 175 ss., uBertazzi, Il 
diritto morale dell’inventore, in Studi in onore di Remo Franceschelli, Milano, 1983, 
pp. 163 ss. La dicotomia si rinviene anche in Francia e trova enunciazione nello stes-
so art. L. 111-1, comma 2°, Code de la propriété intellectuelle. Sul punto anche oP-
Petit, L’arbitrabilité des litiges de droit d’auteur et droits voisins, in aa.vv, Arbitrage 
et propriété intelectuelle. Colloque organisé per l’Institut de recherce en propriété 
intellectuelle Henri-Desbois (Paris, 26 janvier, 1994), Paris, 1994, pp. 121 ss.; For-
tunet, Arbitrability of Intellectual property disputes in France, cit., pp. 294 ss. 

132 Qualificati secondo alcuni come diritti di proprietà e secondo altri come 
diritti di monopolio (v. Santini, I diritti della personalità nel diritto industriale, cit., 
p. 18, note 9 e 10). 

133 Mi riferisco all’art. 46-bis sui compensi per l’utilizzazione di opere cine-
matografiche, come tali irrinunciabili; all’art. 119, comma 3° sui limiti di assogget-
tabilità a contratto di edizioni di diritti futuri; all’art. 120 concernente norme inde-
rogabili per i contratti di edizione estensibili anche ad altre forme di alienazione di 
diritti patrimoniali di autore e all’art. 147 sul diritto d’autore sulla vendita successi-
va di opere d’arte e manoscritti. Si tratta di disposizioni che introducono un regime 
di disponibilità relativa e, quindi, per quanto già enunciato nella parte introduttiva, 
pienamente rientrante nell’ordine pubblico arbitrale. 

134 verde, Lineamenti di diritto dell’arbitrato, Torino, 2015, p. 74. 
135 È opportuno precisare che le osservazioni che seguiranno trovano anche 

applicazione con riguardo al diritto morale dell’inventore, sancito dall’art. 62 c.p.i., 
che richiama il contenuto dell’art. 23, l.d.a. Sul punto uBertazzi, Il diritto morale 
dell’inventore, cit., pp. 163 ss.

136 Bertani, Arbitrabilità delle controversie sul diritto d’autore, in Aida, 2006, 
pp. 33 ss.
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di, incompromettibile137. Gli artt. 22 e 23 l.d.a. confermano l’assunto: 
il primo stabilisce che i diritti di paternità, integrità e rivelazione sono 
inalienabili; il secondo dispone che l’azione sia concessa anche ai con-
giunti, dopo la morte del titolare – si discute se essi siano titolari di 
un diritto acquistato a titolo originario o derivativo138 – e, qualora vi 
siano specifiche finalità pubbliche anche al Ministero dei beni cultu-
rali. Inoltre, l’art. 142, comma 2° attribuisce all’autore il potere di 
ritirare l’opera dal commercio quando ricorrono gravi ragioni morali. 
Si tratta di un diritto qualificato come personale e non trasmissibile. 

L’esegesi illustrata sembra trovare smentita nella disciplina degli 
artt. 18, comma 4° e 22, l.d.a.: il primo comma conferisce all’autore 
il diritto di introdurre nell’opera qualsiasi modificazione, il secondo 
stabilisce che «l’autore che abbia conosciute ed accettate le modifi-
che della propria opera non è più ammesso ad agire per impedirne 
l’esecuzione o per chiederne la soppressione», tanto che parte della 
dottrina ha iniziato a discorrere d’indisponibilità relativa139, che non 

137 greCo, verCellone, I diritti sulle opere dell’ingegno, cit., 1974, pp. 103 
ss., con la dovuta eccezione con riguardo alla previsione di cui all’art. 22 l.d.a.; ri-
ColFi, Il diritto d’autore, in aBriani, Cottino, riColFi (a cura di), Diritto industria-
le, Padova, 2001, p. 473; ammendola, Arbitrato e diritti d’autore, in Aida, 1998, 
pp. 416 ss.; Figà, talamanCa, Controversie sulle modifiche necessarie dell’opera 
cinematografica e “alternative dispute resolution” nella legge sul diritto d’autore, 
in Aida, 2006, p. 61, secondo cui, giustamente, lo speciale procedimento discipli-
nato dall’art. 47, l.d.a. ha natura amministrativa, non potendo rientrare nell’alveo 
dell’arbitrato. Stessi dubbi vengono anche posti in relazione alla procedura enun-
ciata all’art. 4 del d.lgs. luogotenenziale 20 luglio 1945, n. 440 (sul punto anche 
uBertazzi, I diritti d’autore e connessi: scritti, Milano, 2003, pp. 338 ss.); zuCConi 
galli FonSeCa, Arbitrato in materia IP, cit., pp. 556-557. 

138 Blondel, La transmission à cause de mort des droits extrapatrimoniaux et 
des droits patrimoniaux à caractère personnel, Paris, 1969, p. 49 ss.; t. auletta, 
Riservatezza e tutela della personalità, Milano, 1978, pp. 213 ss. 

139 Berlinguer, La compromettibilità, II, cit., pp. 109 ss. che rinviene uno 
scollamento tra situazione sostanziale del diritto e la sua tutelabilità all’interno del 
processo; reSta, Autonomia privata, cit., p. 350, secondo cui non sono devolvibili 
ad arbitri le controversie che importino un giudizio sulla spettanza e conformazio-
ne di tali situazioni giuridiche. In realtà anche la letteratura straniera condivide la 
compromettibilità, imponendo il consenso del disponente; e ancora prima greCo, 
verCellone, I diritti sulle opere dell’ingegno, cit., p. 362, che, pur ritenendo non 
compromettibili le controversie relative a pretese violazioni del diritto di paternità 
e di prima pubblicazione nonché quelle che possono sorgere per l’esercizio del di-
ritto di ritiro dall’opera dal commercio, ammettono la devoluzione agli arbitri dei 
diritti nascenti dall’art. 22, l.d.a. 
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consente di escludere automaticamente il ricorso alla giustizia arbi-
trale.

Altri interpreti140, pur ritenendo incompromettibile il diritto 
morale d’autore, reputano arbitrali i cc.dd. «atti di esercizio del di-
ritto», tra cui il patto di ghost writing e quello di modificazione lesi-
ve dell’onore e della reputazione141. 

A mio parere, la soluzione del conflitto esegetico risiede nel-
la qualificazione che si vuole attribuire al diritto morale d’autore. 
Analizzando gli indici che offre il testo normativo, già in precedenza 
richiamati, ritengo che sia inevitabile inquadrarlo all’interno dei di-
ritti della personalità142 e, quindi, concludere per l’inammissibilità 
dell’azione arbitrale. 

Come meglio cercherò di argomentare nel proseguo, i diritti 
della personalità sono posizioni giuridiche soggettive che incidono 
sull’essenza della persona, sulla sua struttura originaria e intersog-
gettiva, tanto che lo Stato ha il dovere di riconoscere e garantire. 
Tale compito può essere adempiuto solo da quest’ultimo. 

L’interpretazione accolta non trova smentita negli artt. 18, 
comma 4° e 22: si tratta di norme che devono essere lette alla luce 
della previsione dell’art. 20, che stabilisce «indipendentemente dai 

140 Bertani, Arbitrabilità delle controversie sul diritto d’autore, cit., p. 34, nota 
30 e pp. 43 ss. 

141 Si tratta di un’esegesi che non merita accoglimento, poiché è contradditorio 
scindere il diritto d’autore dalle sue forme di attuazione: una volta concluso per 
l’incompormettibilità della posizione giuridica soggettiva si deve affermare, per 
coerenza logica prima che giuridica, anche l’inarbitrabilità delle sue modalità di 
attuazioni. 

142 Non è questa la sede per offrire la compiuta dimostrazione dell’assunto. 
Mi limito a rilevare la piena adesione alla ricostruzione di Santini, I diritti della 
personalità, cit., pp. 56 ss., che evidenzia come il diritto morale d’autore conten-
ga al suo interno una molteplicità di diritti della personalità (il diritto di paterni-
tà, il diritto di pentimento, ecc.; in senso contrario si pone aSCarelli, Teoria della 
concorrenza e dei beni immateriali, cit., 1960, p. 753). L’autore evidenzia come la 
rinuncia ad apporre il proprio nome sull’opera non priva l’autore di essere ricono-
sciuto come tale. Al contempo, la possibilità di pubblicare l’opera anonima o pseu-
donima non priva l’autore di rilevarsi e di pretendere l’apposizione del proprio no-
me (art. 21, comma 1°). Diversamente non ritengo di condividere la sua opinione 
in merito alla natura del diritto d’inedito che, a mio avviso, anche alla luce della 
sua collocazione all’interno del testo normativo, non può che essere inquadrato tra 
i diritti patrimoniali. 
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diritti esclusivi di utilizzazione economica dell’opera […] ed anche 
dopo la cessione dei diritti stessi, l’autore conserva il diritto a riven-
dicare la paternità dell’opera e di opporsi a qualsiasi deformazione, 
mutilazione od altra modificazione, ed ogni atto a danno dell’opera 
stessa, che possono essere di pregiudizio al suo onore o alla sua 
reputazione». 

Ciò vuole dire che le libertà riconosciute nelle disposizioni ri-
chiamate – peraltro la previsione di cui all’art. 22 si pone in linea con 
il divieto generale di venire contra factum proprium –, come osserva 
la dottrina143, non possono mai incidere sulla reputazione o sull’ono-
re dell’autore, a riprova del respiro pubblicistico di tali diritti144. 

È, quindi, confermata l’inarbitrabilità della posizione giuridica 
in esame. 

7.  La tutela della superindividualità, con particolare riguardo alle 
azioni di nullità dei titoli

Una volta delineati i confini dell’azione arbitrale, è ora il mo-
mento di definire le modalità della sua attuazione all’interno del 
contenzioso industriale. 

In questa sede si prenderanno in esame le controversie che ri-
guardano la nullità dei titoli di privativa, ma le osservazioni che ver-
ranno svolte possono, mutandis mutatis, essere estese anche alle 
ulteriori fattispecie ritenute passibili di arbitrato. 

Come già si è visto nel campo societario, la natura superindi-
viduale del contenzioso, che si traduce a sua volta in un complesso 
di norme inderogabili, condiziona l’esercizio dell’azione arbitrale. 
Quest’ultima dovrà garantire non solo la piena tutela di coloro che 

143 In questo senso anche aSCarelli, Teoria della concorrenza e dei beni 
immateriali, cit., 1960, pp. 757 ss. In questo senso, a mio avviso, deve anche essere 
letta la previsione di cui all’art. 18, comma 4°, della menzionata legge. 

144 BuCCi, Interesse pubblico e diritto d’autore, Padova, 1976, pp. 37 ss.; 
SPediCato, Interesse pubblico e bilanciamento nel diritto d’autore, Milano, 2013, pp. 
94 ss. L’interpretazione accolta, non si può nascondere, contrasta con la tendenza, 
sviluppatesi anche oltreconfine, di ritenere il diritto d’autore come arbitrabile (sul 
punto, reSta, Autonomia privata, cit., p. 352, nota 247). 
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hanno stipulato la convenzione arbitrale, ma anche di chi non abbia 
aderito alla sua sottoscrizione. Tuttavia, a differenza di quanto si ve-
rifica in ambito societario, non esiste una disciplina in grado di fare 
fronte – almeno nelle intenzioni – a queste esigenze e conoscibile in 
via preventiva dai terzi.

Diviene, dunque, necessario vagliare se la disciplina comune sia 
in grado di garantire l’esercizio di una azione “vincolata”, tenendo 
conto del fatto che, alla luce della complessità tecnico-scientifica 
delle controversie in esame, lo stesso c.p.i. individua specifiche mo-
dalità procedurali. 

Prima di procedere nell’analisi, voglio precisare, alla luce del 
tendenziale respiro internazionale che contraddistingue questo ge-
nere di liti, che le conclusioni che verranno enunciate trovano appli-
cazione sia nel caso di arbitrato “domestico”, tutto italiano, sia con 
riguardo all’arbitrato italiano “internazionale”, con sede in Italia e 
caratterizzato da elementi di estraneità: dopo la novella del 2006, 
come è noto, non sussiste più alcuna distinzione, salvo poche parti-
colarità, come quella enunciata all’art. 830 c.p.c.145, relativa al giu-
dizio di merito dopo l’annullamento del lodo. 

7.1.  Segue: l’efficacia soggettiva della convenzione arbitrale e l’in-
tervento dei terzi

Per quanto concerne l’efficacia della clausola compromissoria, 
mancando una specifica disciplina come quella dettata dal d.l.gs. n. 
5 del 2003, è inevitabile concludere che deve valere la regola genera-
le: la convenzione arbitrale, come tutti i contratti, non può che avere 
effetto che fra le parti.

Si è posto il problema della legittimazione ad agire dei licenzia-
tari dei diritti di proprietà industriale al fine di liberarsi delle obbli-
gazioni assunte con i relativi contratti o comunque trarre profitto 
dalle conseguenze, che, secondo i casi, la declaratoria di nullità o 

145 Fumagalli, Arbitrato IP e diritto internazionale processuale privato, in Ai-
da, 2006, pp. 149 ss.; zuCConi galli FonSeCa, Arbitrato in materia IP, cit., p. 546. 
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decadenza può produrre nella loro sfera giuridica ai sensi dell’art. 
77 c.p.i.146. 

In questo caso, dal punto di vista del processo arbitrale, due 
sono le questioni che devono essere risolte: in primo luogo, la possi-
bilità di riconoscere ai licenziatari dei titoli di privativa la legittima-
zione ordinaria ad agire (e quindi il potere di stipulare la convenzio-
ne arbitrale) e, in secondo luogo, la sussistenza di un vero interesse 
a richiedere la declaratoria di nullità. 

Concordando con quanto sostenuto dalla dottrina147, non riten-
go possibile distinguere tra titolari di diritti reali o di diritti obbliga-
tori sulla privativa. Reputo i licenziatari (esclusivi e non esclusivi) 
titolari di legittimazione ordinaria148 e, quindi, capaci di stipulare la 
convenzione arbitrale. Per tale ragione essi potranno anche promuo-
vere l’azione di declaratoria del titolo di privativa. 

Tuttavia, anche qualora non si convenga con questa conclusio-
ne, detti soggetti devono essere qualificati come parti necessarie dei 
giudizi di nullità dei titoli, potendo essere inquadrati come titolari di 
un diritto sulla privativa oggetto della domanda di declaratoria (art. 
122, comma 4°, c.p.i.)149.

A tale proposito è necessario compiere un passo indietro. 
Come è noto l’art. 122, comma 4°, c.p.i. stabilisce che «l’azione 

di decadenza o nullità di un titolo di privativa industriale è eser-

146 SCuFFi, La legittimazione, in Diritto industriale italiano, II, cit., p. 1344. 
147 SPolidoro, La legittimazione attiva dei licenziatari dei diritti di proprietà 

intellettuale, in Aida, 2006, pp. 227 ss., che pone giustamente in evidenza come 
il titolare attribuisce al licenziatario lo ius excludendi alios. Contra mangini, La 
licenza di brevetto, Padova, pp. 141 ss., secondo cui la legittimazione attiva del 
licenziatario sussisterebbe solo nelle ipotesi di licenzia obbligatoria. 

148 L’art. 72, comma 6°, c.p.i. prevede che possa agire con l’azione di nullità 
o di decadenza il licenziatario obbligatorio, mentre l’art. 118, comma 3°, c.p.i. 
consente all’avente diritto che non intenda ottenere a suo nome il trasferimento del 
brevetto o dell’attestato di registrazione di farne valere la nullità. 

149 F. Ferrari, Il litisconsorzio nelle controversie IP, in Il processo industria-
le, cit., pp. 147 ss., ma con riguardo solo ai titolari di diritti a contenuto obbligato-
rio. La dottrina (di Cataldo, Contratti di licenza, obbligo di uso dell’invenzione e 
clausole restrittive della concorrenza, in Giur. comm., 2010, pp. 377 ss.), tuttavia, 
osserva che i contratti di licenza sono considerati dalle imprese dati sensibili e, pro-
prio per tale ragione, molto frequentemente non sono oggetto di annotazione e/o 
trascrizione.
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citata in contraddittorio di tutti coloro che risultano annotati nel 
registro quali aventi diritto». Si tratta di un’ipotesi di litisconsorzio 
necessario ex lege150, di fronte alla quale l’interprete non può fare 
altro che prenderne atto151. Diversamente è compito di quest’ultimo 
individuare, alla luce di un dettato normativo ambiguo e contraddit-
torio, chi possano essere qualificati «quali aventi diritto». 

Non si può sottacere che la definizione di tali soggetti sia stata 
(e ancora continua ad esserlo) al centro di un ampio dibattito dot-
trinale152, che al momento sembra essere orientato a riconoscere la 
qualifica di litisconsorte necessario a tutti coloro che sono titolari di 
diritti attuali sul titolo, purché, per espressa indicazione legislativa, 
siano annotati nel registro. Vi rientrano, pertanto, i titolari di usu-

150 È possibile solo ripercorrere in estrema sintesi il dibattito relativo alla na-
tura del litisconsorzio necessario. Come è noto, secondo la dottrina tradizionale è 
possibile discorrere di litisconsorzio solo in presenza di una legittimazione ad agire 
necessariamente congiunta, determinata dalla contitolarietà (affermata) del rappor-
to sostanziale che si fa valere (a titolo esemplificativo Chiovenda, Sul litisconsorzio 
necessario, in Saggi di dir. proc. civ., II, Roma, 1931, pp. 427 ss.; redenti, Il giu-
dicato civile con pluralità di parti, 1911, ristampa, Milano, 1960; CoSta, L’inter-
vento in causa, Torino, 1953, p. 24; Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale 
civile, II, Padova, 1941, p. 106; Fazzalari, Litisconsorzio necessario ed azioni di 
filiazione legittima, in Giur. compl. Cass. civ., 1946, pp. 178 ss.; lieBman, Manua-
le di diritto processuale civile (ed. a cura di Colesanti, E. Merlin), Milano, 2012, p. 
102; di recente condividono questa interpretazione mandrioli, Carratta, Diritto 
processuale civile, I, Torino, 2016, p. 441). Diversamente, secondo un’altra inter-
pretazione il litisconsorzio necessario si configura solo per ragioni di opportunità 
(processuale) e quindi la sua realizzazione è configurabile solo nei casi previsti dal-
la legge (Betti, Diritto processuale italiano, Roma, 1936, p. 87; allorio, La cosa 
giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, p. 50; denti, Appunti sul litisconsorzio 
necessario, in Riv. dir. proc., 1958, p. 36; contra tomei, Alcuni rilievi in tema di li-
tisconsorzio necessario, in Riv. dir. proc., 1980, p. 669). Si pone in una dimensione 
intermedia, Satta, Sul litisconsorzio necessario, in Riv. It. scienze giur., 1955-56, 
p. 49, che non limita il fenomeno litisconsortile solo all’esistenza di rapporti plu-
rilaterali; Proto PiSani, Opposizione di terzo ordinaria, Napoli, 1965, p. 622. Per 
un’esegesi della disposizione qui esaminata si rimanda a F. Ferrari, Il litisconsorzio 
nelle controversie IP, in Il processo industriale, cit., pp. 140 ss. e in part. p. 146 ove 
osserva che la peculiare efficacia della sentenza di per sé fa venire meno l’utilità del 
litisconsorzio necessario.

151 In questo caso il litisconsorzio non deriva dal fatto che il diritto sia 
plurisoggettivo, ma unicamente da ragioni processuali derivanti dal nesso che lega 
i rapporti giuridici coinvolti nel diritto di privativa. 

152 F. Ferrari, Il litisconsorzio nelle controversie IP, cit., pp. 140 ss. 
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frutto e di pegno. La possibilità di includervi, nel caso di brevetto, 
l’inventore153 è, invece, dibattuta. 

Ai fini della indagine che si sta compiendo, vi è allora da chiedersi 
se il giudizio arbitrale consenta la realizzazione del processo litiscon-
sortile nei confronti dei titolari di diritti minori annotati nel registro. 

La risposta non può che essere positiva: infatti, il dettato nor-
mativo consente la realizzazione di un giudizio con pluralità di parti 
sia ab origine che successivamente nel corso del processo arbitrale. 
Non vi sono ostacoli a immaginare che, una volta sorta la lite sulla 
validità della privativa, tutte le parti della controversia, ivi inclusi i 
titolari di diritti minori, possano stipulare un valido compromesso: 
in tal caso, come è noto, l’art. 816-quater c.p.c. individua specifiche 
modalità di nomina degli arbitri per garantire il rispetto del princi-
pio di eguaglianza. 

Tuttavia, anche qualora la convenzione arbitrale non venga sti-
pulata da tutti i litisconsorti necessari – fattispecie più probabile nel-
la prassi – la disciplina dell’arbitrato rituale consente la facoltà per il 
litisconsorte pretermesso, non vincolato al patto compromissorio, di 
intervenire sempre all’interno del giudizio, senza che sia necessario 
il consenso né della parti originarie né degli arbitri154, poiché la con-

153 Ci si interroga, invece, se debba considerarsi litisconsorte necessario l’in-
ventore nei giudizi di nullità dei brevetti d’invenzione alla luce del novellato art. 
122 che individua il litisconsorzio solo tra «gli aventi diritto quali titolari» (F. Fer-
rari, Il litisconsorzio nelle controversie IP, cit., pp. 147 ss.). La giurisprudenza lo 
considerava litisconsorte necessario sino all’entrata in vigore del d.lgs. n. 131 del 
2010 (App. Milano, 3 marzo 2000, in Giur. ann. dir. ind., 2000, p. 4142; App., 17 
dicembre 1971, in Riv. dir. ind., 1973, pp. 44 ss., con nota di oSSola; uBertazzi, Il 
diritto morale dell’inventore, cit., p. 182, che nega che sia configurabile un diritto 
morale dell’inventore alla brevettazione; Santini, I diritti della personalità nel dirit-
to industriale, cit., p. 76; dopo l’entrata in vigore del d.lgs. n. 131 del 2010 si assi-
ste a un cambio di interpretazione: App. Milano, 10 marzo 2011; Trib. Genova, 21 
luglio 2011, come ricorda F. Ferrari, Il litisconsorzio nelle controversie IP, cit., p. 
148, nota 51 e nota 55 per la dottrina che aderisce all’assunto). Alla luce dell’attua-
le testo normativo, mi è arduo ritenere che l’inventore possa essere qualificato co-
me “titolare” del diritto di privativa (SCuFFi, La legittimazione, in Diritto industria-
le italiano, II, cit., p. 1345), non comparendo, tra l’altro, il suo nome tra quelli che 
devono essere indicati nel Registro. 

154 La letteratura sul punto è in sostanza concorde: ConSolo, Domande au-
todeterminate e litisconsorzio necessario nel giudizio arbitrale, in Riv. dir. proc., 
2013, p. 1413; id., I terzi e il procedimento arbitrale, ivi, 2012, pp. 841 ss., spec. 
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troversia oggetto della convenzione e, quindi, anche del contratto di 
arbitrato, rimane la medesima. In questo caso non possano invocarsi 
problemi relativi alla nomina degli arbitri: a differenza di quanto 
sostiene parte della dottrina155, non reputo156 che nel caso dell’in-
tervento del litisconsorte necessario non vincolato alla convenzione 
debba operare l’art. 816-quater c.pc., norma pensata per il caso in 
cui tutti i soggetti siano vincolati allo stesso patto compromissorio e 
ci si trovi nella fase iniziale della costituzione del collegio157. 

Certamente, la devoluzione della nomina del collegio arbitrale a 
un soggetto terzo, come si impone nell’arbitrato societario, consen-
te di evitare qualsiasi dubbio. Nonostante le difficoltà che possono 
derivare dalla molteplicità delle parti, anche il Regolamento Wipo 
predilige la nomina binaria, intervenendo solo nel caso in cui non sia 
possibile raggiungere l’accordo (cfr. artt. 14 ss.). 

Al contempo è ammissibile, alla luce del generale tenore dell’art. 
816-quinquies c.p.c., l’intervento del litisconsorte pretermesso vin-
colato alla clausola compromissoria, che, in virtù delle argomen-

pp. 847 ss.; zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., pp. 334 ss.; Bove, 
La giustizia privata, Padova, 2015, p. 176; gradi, sub art. 816-quinquies, in Bene-
dettelli, ConSolo, radiCati di Brozolo (a cura di), Commentario breve al diritto 
dell’arbitrato interno e internazionale, Padova, 2017, pp. 272 ss.; liPari, in Brigu-
glio, CaPPoni (a cura di), Commentario alle riforme del processo civile, III, 2, Pa-
dova, 2009, p. 779; Punzi, Il processo civile, sistema e problematiche, III, Torino, 
2010, p. 217; SalvaneSChi, Arbitrato, in Chiarloni (a cura di), Commentario al 
c.p.c., Bologna, 2014, pp. 520 ss., ma impone il rispetto dell’art. 816-quater c.p.c.; 
contra: SaSSani, Di modificazioni della domanda, diritti autodeterminati, litiscon-
sorti necessari e altro ancora nel giudizio arbitrale, in Riv. arb., 2013, pp. 883 ss.; 
ColeSanti, Notarelle «controcorrente» in tema di arbitrato e litisconsorzio necessa-
rio nel giudizio arbitrale, ivi, 2013, pp. 791 ss.; CorSini, L’intervento del litisconsor-
te necessario nel processo arbitrale, in Riv. dir. proc., 2013, pp. 589 ss., che ritiene 
necessario l’accordo delle parti.

155 SalvaneSChi, Arbitrato, cit., pp. 520 ss. Sul punto cfr. tizi, Litisconsorzio 
successivo e imparzialità del tribunale arbitrale, in Riv. arb., 2008, pp. 485 ss. 

156 Già in questo senso ConSolo, Domande autodeterminate, cit., p. 1415; 
zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., p. 335; luiSo, Diritto processuale 
civile, V, cit., p. 186. 

157 Si potrebbe obiettare che, una volta che il terzo sia intervenuto, siano le 
parti originali a sollevare la questione dell’equidistanza del collegio arbitrale. Per 
le medesime ragioni già espresse non ritengo comunque che possa operare l’art. 
816-quater c.p.c.
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tazioni già in precedenza svolte, non può imporre, a mio avviso, 
modificazioni alla composizione del collegio giudicante158. 

Ulteriore strumento per garantire la realizzazione del contrad-
ditorio risiede, malgrado il silenzio legislativo sul punto, nella pos-
sibilità di invitare il terzo litisconsorte pretermesso a partecipare 
al giudizio. Seppure non possa operare direttamente la previsione 
dell’art. 102 c.p.c.159, non vedo ragione per escludere che l’arbitro 
direttamente o chiedendo alle parti, inviti informalmente il terzo a 
partecipare al giudizio. Inoltre, nel caso del terzo litisconsorte pre-
termesso vincolato alla convenzione d’arbitrato credo, a prescindere 
dell’inapplicabilità dell’art. 102 c.p.c., che egli possa legittimamente 
essere convenuto nel processo, avendo prestato, come le parti origi-
narie, il proprio consenso alla stipula della convenzione d’arbitrato. 

Se, però, il terzo rifiuta di partecipare, la strada arbitrale diviene 
impraticabile160. 

Una pari facoltà di intervento all’interno del processo è anche 
offerta al terzo titolare di un diritto dipendente da quello di priva-
tiva, ma non iscritto nel registro. Si pensi al caso del titolare di una 
licenza non registrata161 o dell’inventore, se – come credo – non lo 
si reputi litisconsorte necessario del giudizio. 

158 In questo caso, come è stato osservato (zuCConi galli FonSeCa, Diritto 
dell’arbitrato, cit., p. 338), questa conclusione si presta a maggiori perplessità, da-
to che le parti avrebbero potuto chiamare il terzo in origine, consentendogli di par-
tecipare alla nomina degli arbitri. Per tale ragione, alcuni ritengono che in questo 
caso viga l’art. 816-quater c.p.c., non potendo qualificarsi il terzo litisconsorte pre-
termesso vincolato al patto compromissorio come vero terzo. In verità al terzo è 
garantita la possibilità di incidere sulla nomina degli arbitri: qualora si rifiuti di in-
tervenire, infatti, obbliga le parti ad iniziare un nuovo arbitrato con la sua parteci-
pazione. 

159 gradi, sub art. 816-quinquies, cit., p. 275.
160 luiSo, Diritto processuale civile, cit., pp. 179-180. Qualora decida di non 

intervenire violerebbe il canone della buona fede nell’esecuzione del contratto, 
perché il suo rifiuto determina l’impossibilità di dare corso all’arbitrato, come 
osserva zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., p. 338. 

161 Trib. Roma, 28 giugno 1977, in Giur. ann. dir. ind., 1977, pp. 1037 ss., che 
qualifica detti soggetti una volta entrati nel processo quali litisconsorti necessari. 
Benché una volta che essi siano entrati nel processo devono essere considerati parti 
necessarie, stando al dettato normativo, non vi è però l’obbligo della instaurazione 
del contraddittorio nei loro confronti. 
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Qualora il terzo sostenga le ragioni di una delle parti, il suo 
intervento è ammissibile senza il consenso degli arbitri e dei liti-
ganti originari. Diversamente, nel caso in cui il terzo voglia fare 
valere un proprio diritto, l’art. 816-quinqiues, comma 1°, c.p.c. 
impone che sia possibile il suo ingresso nel giudizio –come la sua 
chiamata in causa – solo previo accordo delle parti e il consenso 
degli arbitri. 

Per quanto concerne il problema dell’imparzialità ed equidistan-
za dell’organo giudicante, per non appesantire la lettura, richiamo 
quanto già espresso con riguardo all’arbitrato societario. 

Per completezza espositiva, rilevo che la devoluzione della lite 
ad arbitri consente ai litiganti di scegliere giudici altamente specia-
lizzati: come si cercherà di porre in luce discorrendo dei mezzi di 
prova è indiscutibile che il tecnicismo, che connota le liti in questo 
specifico settore, richieda conoscenze peculiari. Non a caso, per la 
redazione della Resolution of Patent Disputes Supplementary Rules 
predisposte dall’American Arbitration Association162, tale organiz-
zazione si è avvalsa di uno speciale comitato consultivo di esperti 
dei brevetti. Scegliendo l’arbitrato le parti possono anche optare per 
comprovati esperti del settore. 

Il quadro tratteggiato dimostra che la disciplina dell’arbitrato 
rituale offre ampie garanzie di intervento al terzo, che sono ulterior-
mente rafforzate dalla previsione di cui all’art. 122, comma 6° e 7°, 
c.p.i.163.

Questa norma prevede, da una parte, l’obbligo della comuni-
cazione della copia dell’atto introduttivo di ogni giudizio civile in 
materia di titoli di proprietà industriale all’Ufficio italiano brevetti 

162 Consultabili in www.adr.org/aaa/faces/aoe/commercial/intellectualpro-
pertylicensing. 

163 Per l’inutilità di questa previsione nel contesto del giudizio ordinario, 
BorgheSi, Gli effetti ultra partes delle pronunce in materia di proprietà industria-
le, in Il processo industriale, cit., p. 130. In senso contrario, Trib. Monza, 23 di-
cembre 1971, in Giur. ann. dir. ind., 1972, p. 24 e in letteratura, ex multis, F. 
danovi, Legittimazione attiva e passiva e tutela delle privative, in Il processo in-
dustriale, cit., p. 117; ratti, La contraffazione del marchio. Profili processuali, in 
travoStino, Bottaro (a cura di), Il diritto dei marchi di impresa, Torino, 2009, 
p. 319. 
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e marchi, dall’altra, che, in mancanza, prima di decidere nel merito, 
il giudice abbia l’obbligo di disporla. Stante il silenzio legislativo sul 
punto, ritengo, alla luce della sostanziale identità di effetti ascrivibili 
sia alla domanda di arbitrato sia all’atto introduttivo di un giudizio 
ordinario164, pienamente estensibile l’obbligo della comunicazione 
dell’atto introduttivo (rectius la domanda di arbitrato) anche nel 
caso del giudizio arbitrale165.

7.2. Segue: i mezzi di prova 

Il c.p.i. introduce una specifica disciplina della istruzione pro-
batoria, modellata sulle peculiarità del contenzioso166. È doveroso 
chiedersi se questo apparato di norme possa trovare applicazione 
anche in arbitrato, costituendo esso un mezzo imprescindibile per 
garantire il pieno accertamento del diritto. 

In verità, non sempre nelle controversie relative alla nullità o 
alla decadenza delle privative industriali vi sono fatti suscettibili di 
prova167: per esempio, in materia di marchio la circostanza che il 
segno non rientri tra quelli indicati nell’art. 7 c.p.i., non richiede una 
prova. Lo stesso dicasi in materia di nullità del brevetto qualora l’at-
tore affermi che il trovato coperto dalla privativa non possa essere 
considerato invenzione ai sensi dell’art. 45 c.p.i. 

Dico subito che ritengo estensibile la normativa de qua nel giu-
dizio arbitrale, con le precisazioni dovute che seguono. 

Sicuramente applicabile, per ragioni di coerenza logica prima 
che giuridica168, è la disciplina dell’onere della prova, come enuncia-
ta nell’art. 121 c.p.i. 

164 zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., pp. 211 ss.
165 Aderisce alla tesi qui enunciata zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in 

materia di IP, cit., p. 552. 
166 Trib. Roma, 13 aprile 2011, in DeJure, discorrendo del principio dell’onere 

della prova. 
167 Per una disamina puntuale si rimanda a vanzetti, di Cataldo, Manuale di 

diritto industriale, cit., pp. 544 ss. 
168 Sul punto vanz, Onere della prova e vicinanza della prova delle liti IP, in 

L’arbitrato in materia di IP, cit., pp. 174 ss. 

CICU_GABELLINI.indd   421 04/05/18   16:25



L’azione arbitrale vincolata422

Per quanto concerne, invece, l’ordine di esibizione e la richiesta 
di informazioni previsti dall’art. 121, comma 2° e 3°169, nei confron-
ti della sola controparte, qualificati da alcuni come la discovery del 
processo industriale170, ritengo che si tratti di mezzi di prova utiliz-
zabili anche in arbitrato171. 

Come è noto, già l’art. 816-ter c.p.c. prevede una specifica mo-
dalità di raccolta di dati, consentendo agli arbitri di chiedere alla 
pubblica amministrazione «le informazioni scritte relative ad atti e 
documenti dell’amministrazione stessa, che è necessario acquisire al 
processo». Giocoforza, non si vedono ragioni per escludere che gli 
arbitri possano richiedere informazioni alla controparte172. 

Lo stesso dicasi per l’esibizione: nonostante l’assenza di uno 
specifico richiamo nell’art. 816-ter c.p.c. non vi sono valide ragioni 
per negarla, con i limiti già individuati discorrendo dell’arbitrato 
nelle liti di famiglia173. 

In quella sede, inoltre, ho rilevato che è possibile, in ragione 
della flessibilità che connota il processo privato, prevedere un’appli-
cazione di questo istituto più estesa rispetto alla disciplina tradizio-
nale, come prevede il legislatore in un campo affine a quello qui ana-

169 Un discorso diverso deve essere, invece, svolto con riguardo all’art. 121-
bis c.p.c. (si rimanda alla disamina di di Fazzio, Il diritto d’informazione, in 
L’arbitrato in materia di IP, cit., pp. 189 ss.), che ha un’ambito di applicazione 
completamente diverso, peraltro, richiedibile anche in via cautelare. In questo caso 
la discovery non è rivolta solo alla controparte ma verso tutti coloro che si trovano 
nella condizione indicata nell’art. citato. Sopratutto alla luce della nota assenza 
di poteri coercitivi in campo agli arbitri (cfr. infra), è necessario verificare la sua 
effettiva attuazione all’interno del processo arbitrale (non potrà per esempio essere 
applicata la sanzione di cui all’art. 127, comma 1-bis c.p.c.). Sul punto, zuCConi 
galli FonSeCa, L’arbitrato in materia di IP, cit., p. 547, che la reputa applicabile. 

170 In questo senso si esprime per esempio SCuFFi, Il sistema probatorio, in 
Diritto industriale italiano, II, cit., p. 1318; ratti, La contraffazione del marchio, 
cit., pp. 319 ss., che individua le differenze rispetto all’esibizione e all’interrogatorio 
codificati nel c.p.c.; dubitativo, invece, dondi, Il diritto di esibizione – Struttura 
e singolarità delle esibizione-discovery nelle controversie in materia di proprietà 
industriale, in L’arbitrato in materia di IP, cit., pp. 234 ss. 

171 zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in materia di IP, cit., p. 546. 
172 Si tratta di un istituto non parificabile all’interrogatorio formale, come 

osserva Floridia, Il riassetto della proprietà industriale, Milano, 2006, p. 502. 
173 g.F. riCCi, Svolgimento del processo, in Arbitrato, cit., pp. 428-429; zuC-

Coni galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., p. 321. 
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lizzato, tramite la normativa introdotta in materia di violazione del 
diritto europeo e nazionale della concorrenza (d.lgs. del 19 gennaio 
2017, n. 3). Pur trattandosi di una disciplina applicabile al processo 
statuale, non vi sono ragioni per impedirne un’applicazione anche in 
quello privato, ove, semmai, come ho già detto, si pone un problema 
di rendere effettivo il rispetto dell’ordine di esibizione. 

Ritengo comunque applicabile la sanzione enunciata nell’art. 
121, comma 4°, che attribuisce al giudicante di desumere argo-
menti di prova, anche, dal rifiuto ingiustificato di «ottemperare agli 
ordini»174.

Infine, anche in arbitrato può essere garantita la protezione del-
le informazioni sensibili, invitando, per esempio, la parte a cancella-
re alcuni dati riservati. 

Estensibile anche al giudizio arbitrale, vista l’espressa previsio-
ne contenuta nell’art. 816-ter, comma 5°, c.p.c., è la possibilità di 
accedere alla consulenza tecnica ex art. 121, comma 5°, c.p.i. Essa 
si contraddistingue per la facoltà di nomina di più consulenti tecnici, 
che possono ricevere «i documenti inerenti ai quesiti posti dal giudi-
ce anche se non ancora prodotti in causa, rendendoli noti a tutte le 
parti». L’estensione al giudizio arbitrale della disciplina de qua non 
contrasta con i suoi canoni, fondati, peraltro, sulla libertà ricono-
sciuta alle parti di dettare le regole del gioco. 

Inoltre, alla luce del respiro internazionale del contenzioso in 
esame, si deve anche ricordare la prassi invalsa nell’arbitrato inter-
nazionale di ammettere il party-appointed expert: un esperto chia-
mato dalla parte a rendere testimonianza tecnica (expert witness) 
o incaricato, sempre dalla parte, di redigere una perizia (expert 
report)175. 

174 Come osserva la dottrina (SCuFFi, Il sistema probatorio, in Diritto indu-
striale italiano, II, cit., pp. 1321-1321), anche nel processo innanzi al giudice ordi-
nario, l’inottemperanza agli ordini del giudice non dà luogo ad alcun reato né l’or-
dinanza costituisce titolo esecutivo attuabile con gli strumenti di cui all’artt. 605 e 
ss. c.p.c. 

175 Sul punto si rimanda agli artt. 5 e 6 delle Iba Rules on the Taking of Evi-
dence: il primo stabilisce che «A arty may rely on a Party-Appointed Expert as a 
means of evidence on specific issues. Within the time ordered by the Arbitral Tribu-
nal, (i) each Party shall identify any Party-Appointed Expert on whose testimony it 
intends to rely and the subject-matter of such testimony; and (ii) the Party-Appoint-
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Infine, nel giudizio arbitrale può trovare applicazione l’art. 128 
c.p.i., cioè la consulenza tecnica preventiva176, che per i connotati 
che prescindono dal requisito del periculum in mora, a stretto rigore 
non può essere inclusa tra i procedimenti cautelari177. 

L’estensione della disciplina probatoria dettata dal c.p.i. all’in-
terno della procedura arbitrale, tuttavia, incontra l’ostacolo dell’as-
senza in capo agli arbitri dei poteri coercitivi. Per superare detto 
inconveniente, come già si è visto discorrendo del contenzioso fami-
liare, valido ausilio, in attesa di un intervento legislativo sul punto, 
può derivare dall’ipotesi interpretativa di attenta dottrina, che ritie-
ne possibile modellare il periculum dettato dall’art. 696 c.p.c. alle 
esigenze del processo arbitrale178. 

7.3. Segue: i provvedimenti cautelari

L’accertamento dei diritti in esame impone anche l’adozione di 
specifiche misure cautelari. 

ed Expert shall submit an Expert Report»; il secondo che «The Arbitral Tribunal, 
after consulting with the Parties, may appoint one or more independent Tribunal-
Appointed Experts to report to it on specific issues designated by the Arbitral Tri-
bunal. The Arbitral Tribunal shall establish the terms of reference for any Tribunal-
Appointed Expert Report after consulting with the Parties. A copy of the final terms 
of reference shall be sent by the Arbitral Tribunal to the Parties».

176 In senso contrario si rimanda a tedoldi, La consulenza tecnica preventiva 
ex art. 696-bis c.p.c., in Riv. dir. proc., 2010, p. 825; In senso positivo, invece, F. 
auletta, in verde (a cura di), Diritto dell’arbitrato, Torino, 2005, p. 303; zuCConi 
galli FonSeCa, L’arbitrato in materia di IP, cit., p. 548 (ma cambia posizione in 
Diritto dell’arbitrato, cit., p. 295); Biavati, «L’ausilio giudiziario all’arbitrato tra 
sostegno, controllo e interferenza», in Riv. arb., 2013, p. 343; Bonato, L’arbitrato, 
l’accertamento tecnico preventivo e la Corte costituzionale, in Giur. it., 2010, p. 
1652. 

177 Come osserva, tra gli altri, SCuFFi, La consulenza tecnica preventiva e gli 
istituti deflattivi del contenzioso, in Diritto industriale italiano, II, cit., pp. 1388 
ss. e, in generale, montanari, Brevi note sulla natura giuridica della consulenza 
tecnica preventiva in funzione di composizione della lite (art. 696-bis c.p.c.) e sulle 
relative conseguenze di ordine applicativo, in Il giusto proc. civ., 2012, pp. 701 ss.; 
Bonatti, Un moderno dottor Jekll: la consulenza tecnica preventiva, in Riv. trim. 
dir. e proc. civ., 2007, pp. 247 ss. 

178 tarzia, Istruzione preventiva e arbitrato rituale, in Riv. arb., 1991, p. 723.
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Tuttavia, come è noto, il nostro ordinamento contempla un as-
soluto divieto sul punto (art. 818 c.p.c.)179. Si tratta di una norma 
oggetto di ampie critiche da parte della dottrina180 e che da lungo 
tempo si pone in controtendenza rispetto alle esperienze stranie-
re181. Irragionevole appare l’attuale divieto per gli arbitri di pronun-
ciare misure self-executing, che ha trovato deroga esclusivamente in 
ambito societario. 

Alla luce dell’espresso divieto di cui all’art. 818 c.p.c., è eviden-
te che la tecnica arbitrale appaia deficitaria rispetto a quella ordina-
ria, alla quale si deve necessariamente ricorrere. 

Come già anticipato, una dottrina, valorizzando l’inciso «sal-
va diversa disposizione di legge»182 prospetta una lettura correttiva 

179 Sull’origine del divieto si rimanda a Carnelutti, Istituzioni del nuovo pro-
cesso civile italiano, Roma, 1941, II ed., p. 61. g.F. riCCi, Istruzione probatoria, in 
Arbitrato, cit., pp. 514 ss.; ghirga, art. 818 c.p.c. Provvedimenti cautelari, in Nuo-
ve leggi civ. e comm., 2007, pp. 1325 ss.; CarPi, L’arbitrato rituale fra autonomia 
e aiuto giudiziario, in Contr. e impr., 1990, pp. 929 ss.; luiSo, Arbitrato e tutela 
cautelare nella riforma del processo civile, in Riv. arb., 1991, pp. 253 ss. In una 
prospettiva di riforma, Pellegrinelli, «De iure condendo»: la concessione dei pote-
ri cautelari agli arbitri, in Il giusto proc. civ., 2015, pp. 905 ss.; Serra, Arbitrato e 
tutela sommaria, ivi, pp. 533 ss.

180 Sul punto, per una ampia ricostruzione, Biavati, «L’ausilio giudiziario 
all’arbitrato tra sostegno, controllo e interferenza», cit., pp. 331 ss., che conside-
ra, almeno dal punto di vista teorico, le misure cautelari come elemento imprescin-
dibile di ogni tutela, ivi inclusa quella arbitrale. Egli riconduce, da ultimo, la loro 
ammissibilità nel processo arbitrale anche alla luce del principio della ragionevole 
durata del processo (da intendersi anche e specialmente come «ragionevole distri-
buzione delle risorse della giurisdizione pubblica»). 

181 Come ricorda Biavati, «L’ausilio giudiziario all’arbitrato tra sostegno, con-
trollo e interferenza», cit., pp. 331-332, che richiama l’esperienza svizzera, fran-
cese, tedesca, spagnola e inglese. Per l’ammissibilità della tutela cautelare in capo 
agli arbitri si pone anche la legge modello Uncitral e, per quanto concerne propria-
mente la proprietà industriale, il Regolamento Wipo. Più in generale si rimanda a 
CarlevariS, La tutela cautelare nell’arbitrato internazionale, Padova, 2006, spec. 
pp. 586 ss.; Pozzi, Arbitrato e tutela cautelare: profili comparatistici, in Riv. arb., 
2005, pp. 17 ss. 

182 Biavati, «L’ausilio giudiziario all’arbitrato tra sostegno, controllo e inter-
ferenza», cit., pp. 335 ss., che individua tre eccezioni alla totale chiusura sancita 
dall’art. 818 c.p.c.: una esplicita dettata dall’art. 35, comma 5°, d.lgs. n. 5 del 2003; 
una indiretta indicata dall’art. 669-duodecies c.p.c. e una implicita, collegata all’art. 
832 c.p.c. Contra: Pellegrinelli, «De iure condendo», cit., p. 911, che la considera 
norma inderogabile e anche CorSini, L’arbitrato secondo regolamenti precostituiti, 
in Riv. arb., 2007, p. 311. 
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dell’art. 818 c.p.c., ritenendo superabile il divieto nel caso in cui le 
parti facciano riscorso ad un arbitrato amministrato. Infatti, grazie 
a una lettura a contrario dell’art. 832 c.p.c., è possibile attribuire 
alle istituzioni arbitrali la facoltà di derogare alle disposizioni codi-
cistiche, tra cui anche il divieto per gli arbitri di concedere misure 
cautelari183.

Detta ricostruzione è degna di pregio e consente anche di va-
lorizzare l’attribuzione di simili poteri all’interno dei regolamenti 
arbitrali184, evitando di doverli limitare nei rari casi in cui un proce-
dimento arbitrale non sia regolato da norme procedurali italiane185. 
Se è indiscutibile che la menzionata lettura consenta di spostare il 
confine del divieto186, essa, come rileva lo stesso autore187, da una 
parte, non permette il suo totale superamento, con l’ovvia conse-
guenza che, nei restanti casi188, i provvedimenti cautelari dovranno 
essere richiesti al giudice ordinario, dall’altra non consente di supe-
rare il vuoto normativo connesso alla mancanza di una norma che 

183 Tuttavia si precisa che questa interpretazione opera solo nel caso di arbi-
trato amministrato vero e proprio e non qualora le parti, all’interno di un arbitrato 
ad hoc, decidano di regolare il procedimento facendo richiamo alle norme di un re-
golamento precostituito. Precisa inoltre che detta lettura, tra l’altro, non possa esse-
re ostacolata dall’art. 832, comma 5°, c.p.c., che attribuisce alle istituzioni arbitrali 
il potere di aggiungere ulteriori motivi di ricusazione, ma vieta di eliminare quelli 
già indicati dall’art. 815 c.p.c. 

184 Così prevede l’art. 22 del Regolamento Arbitrale della Camera Arbitrale 
di Milano, leggibile in www.camera-arbitrale.it; l’art. 22 del Regolamento della Ca-
mera Arbitrale di Venezia, reperibile in www.camera-arbitrale-venezia.com; l’art. 
17 del Regolamento Associazione italiana arbitrato, reperibile in www.arbitratoa-
ia.com.

185 In questo senso, invece, si pone zuCConi galli FonSeCa, L’arbitrato in ma-
teria di IP, cit., p. 549, che ritiene che gli arbitri possano adottare misure non coer-
citive, una «sorta di “raccomandazioni”, che possono essere osservate dalle parti».

186 Si tratta di una possibilità condivisa anche dalla Commissione di riforma 
delle procedure Adr presieduta da Guido Alpa. Sul punto, aa.vv., Un progetto di 
riforma delle Adr, Napoli, 2017, pp. 40-41. 

187 Biavati, «L’ausilio giudiziario all’arbitrato tra sostegno, controllo e interfe-
renza», cit., pp. 340 ss. 

188 Mi riferisco alle ipotesi di arbitrato ad hoc, alle misure cautelari ante cau-
sam. Per quanto concerne questo ultimo aspetto si deve dare atto del fatto che l’art. 
49 Rules Wipo consente alle parti di rivolgersi alla istituzione arbitrale per richie-
derle. Sul punto, Celli, Arbitration and Intellectual Property, in European Business 
Organization law Review, 2002, pp. 593 ss., reperibile in JurisClasseur Academy. 
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permetta, de iure condito189, alla parte interessata di ottenere l’ese-
cutorietà del provvedimento cautelare concesso. 

7.4. Segue: il lodo e la sua impugnazione. Il problema dei costi

Superato il “falso” problema posto dall’art. 123 c.p.i., vi è da 
chiedersi se il lodo possa essere oggetto della disciplina della pub-
blicità imposta alle sentenze dal c.p.i., che costituisce conseguenza 
della natura amministrativa del titolo di privativa industriale e che 
giustifica l’efficacia anomala della pronuncia di nullità. Una dottri-
na190 si pone in senso ostativo a questa possibilità, ritenendo che 
essa possa configurarsi solo qualora le parti siano d’accordo. 

Se è indiscutibile che l’arbitrato per sua natura offra maggiori 
garanzie di riservatezza del giudizio ordinario, ritengo che l’esigenza 
di protezione dei soggetti terzi, a cui è ispirata sia la disciplina so-
stanziale che quella processuale del contenzioso industriale, impon-
ga delle limitazioni. Pertanto, in assenza di una previsione contraria 
e alla luce della natura riconosciuta all’arbitrato nella presente trat-
tazione191, non vedo ostacoli a ritenere che il lodo (rituale) possa 
essere trascritto al pari della sentenza192, nonché comunicato e an-
notato193 in tutti i casi in cui lo sia la decisione giudiziale194. 

189 De iure condendo si potrebbe ritenere estensibile anche per l’attuazione 
delle misure cautelari la previsione di cui all’art. 825 c.p.c. (possibilisti: Biavati, 
«L’ausilio giudiziario all’arbitrato tra sostegno, controllo e interferenza», cit., p. 
341; CarPi, I procedimenti cautelari e l’esecuzione nel disegno di legge per la rifor-
ma urgente del c.p.c.: la competenza e il procedimento, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1990, p. 1262; luiSo, Arbitrato e tutela cautelare nella riforma del processo civile, 
cit., pp. 253 ss.). 

190 Frignani, Il futuro della proprietà industriale: l’arbitrato, cit., p. 156, nota 
2. 

191 Anche per tale ragione il richiamo all’«autorità giudiziaria» contenuto 
nell’art. 122 c.p.i. non può considerarsi dirimente. 

192 Come già osservano la China, L’arbitrato (Il sistema e l’esperienza), 
Milano, 2011, p. 235; zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., pp. 393 ss.

193 Ritengo, quindi, applicabili gli artt. 122, 138, 187, 188, 189 c.p.i. 
194 Per quanto riguarda la trascrizione la conclusione trova ulteriore conferma 

negli artt. 2652, 2653, 2690 e 2961 c.c. (sul punto SalvaneSChi, Arbitrato, cit., pp. 
804 ss.; BorgheSi, La domanda di arbitrato, in Arbitrato, cit., p. 378). 
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Ugualmente estensibile al processo privato è la previsione di cui 
all’art. 126 c.p.i., che consente la pubblicazione della sentenza (rec-
tius lodo), «integralmente o in sunto o nella sola parte dispositiva» 
su uno o più giornali195. 

Grande importanza assumerà l’impugnativa del lodo: infatti, la 
materia della proprietà industriale, anche alla luce delle inevitabili 
commistioni derivanti dalla normativa antitrust, è caratterizzata dal-
la presenza di norme di applicazione necessaria. Come ho già avuto 
modo di osservare nei precedenti capitoli, la disciplina dell’arbitrato 
di diritto comune consente il sindacato sulla violazione delle norme 
di diritto196 solo nel caso di espressa previsione delle parti o della 
legge e qualora l’arbitro abbia dovuto risolvere una questione pre-
giudiziale su materia che non possa essere oggetto di convenzione 
d’arbitrato. In altri termini, non esiste un sindacato generalizzato 
sulla corretta applicazione della legge sostanziale, ponendosi, in un 
certo senso, in contrasto con le indicazioni di protezione evidenziate 
dalla Corte di giustizia Ue, nel caso Ecoswiss v. Benetton. Queste 
stesse esigenze, a mio avviso, devono condurre a una lettura adegua-
trice dell’art. 829 c.p.c. anche in materia di controversie relative alla 
proprietà industriale. Ne segue che l’impugnazione per violazione 
dell’ordine pubblico deve garantire il rispetto delle norme inderoga-
bili – quelle che condividono la natura di ordine pubblico – che sono 
a presidio dei diritti in esame. 

Se l’impugnazione per nullità assicura un’indiretta tutela dei 
soggetti terzi, a questi ultimi è sempre riconosciuta, come si è visto, 
la possibilità di esperire l’opposizione di terzo, ex art. 404 c.p.c.

195 Più problematica è invece l’applicazione della previsione dell’art. 124, 
comma 2°, c.p.i., che assume rilevo con riguardo i giudizi di contraffazione. Si 
discute se gli arbitri possano pronunciare misure coercitive. Il nodo che deve essere 
sciolto è quello di individuare la natura della misura, e cioè se la stessa si configuri 
come un vero e proprio diritto soggettivo ad una prestazione aggiuntiva oppure 
assolva una funzione accessoria a natura e contenuto cautelare. Sul punto zuCConi 
galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., pp. 394 ss., che esclude l’applicazione a 
cura degli arbitri dei provvedimenti di cui all’art. 614-bis c.p.c.

196 Si confronti l’art. 61, Regolamento Wipo «The Tribunal may decide 
as amiable compositeur or ex aequo et bono only if the parties have expressly 
authorized it to do so». 
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Unitamente all’impossibilità per gli arbitri di pronunciare i 
provvedimenti cautelari, altro grande limite del processo privato, al 
momento difficilmente superabile se non incorrendo a un arbitrato 
amministrato197, si rinviene nella disciplina dei costi: infatti al terzo 
che interviene nel giudizio arbitrale si impone di sostenere le spese 
della giustizia privata, alle quali generalmente si dovranno aggiun-
gere quelle delle consulenze tecniche che la materia spesso impone. 

Detto vuoto normativo, come ho già evidenziato nei preceden-
ti capitoli, determina un vero e proprio vulnus all’utilizzo proficuo 
della giustizia privata.

8. Sintesi

L’indagine condotta ha evidenziato che i confini dell’azione ar-
bitrale spesso sono limitati da questioni esulanti dall’effettiva arbi-
trabilità del diritto. Si tratta di un errore compiuto non solo all’in-
terno del nostro ordinamento. 

Al fine di sviscerare questi fittizi limiti l’analisi si è dapprima in-
centrata sulla corretta qualificazione dei diritti al brevetto e al mar-
chio. Ho affermato che la natura superindividuale delle posizioni 
giuridiche soggettive litigiose, pur trovando conferma nel momento 
genetico, tende a mitigarsi nella fase attuativa, tanto che non posso-
no essere sollevati dubbi in merito alla disponibilità contrattuale dei 
diritti de quibus. Si tratta di una conclusione condivisa dalla mag-
gior parte della dottrina e fatta propria anche nelle esperienze stra-
niere, che invece, assumono una posizione restrittiva con riguardo 
alle azioni di nullità e di decadenza dei diritti di privativa industriale. 

Il monopolio che lo Stato concede al titolare di questi diritti, 
unitamente all’efficacia erga omnes della pronuncia sono i principali 
ostacoli all’affermazione dello strumento arbitrale. Si tratta di due 
profili strettamente connessi: infatti, il regime soggettivo delle nulli-
tà trova origine nella natura del titolo. 

197 Soddisfacente e molto dettagliata su tale aspetto è invece la disciplina con-
tenuta nel Regolamento Wipo. Sul punto, CooK, garCia, International Intellectual 
Property arbitration, New York, 2010, pp. 235 ss. 
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Avvalendomi del concetto di ordine pubblico arbitrale, dopo 
avere circoscritto l’oggetto del processo, ho concluso per la com-
promettibilità delle liti inerenti le azioni di nullità e di decadenza. 
Oggetto della controversia è la declaratoria di nullità di un atto am-
ministrativo sul quale l’arbitro ha la facoltà di statuire, alla luce del-
la riconosciuta identità di poteri con il giudice ordinario. Una volta 
raggiunto questo risultato non è possibile negare la comprometti-
bilità della lite in forza dell’efficacia erga omnes della pronuncia, 
poiché argomentare in modo diverso vorrebbe dire, arbitrariamente, 
modellare gli effetti dell’accertamento in funzione dell’atto in cui 
si trova ad essere contenuto. Inoltre, come ho dimostrato, anche il 
lodo può soggiacere alle medesime forme di pubblicità, trascrizione 
e annotazioni proprie della sentenza. Al contempo, anche le modali-
tà di esplicazione del processo arbitrale consentono la partecipazio-
ne di tutti i soggetti indicati dall’art. 122 c.p.i. 

L’esigenza di garantire la protezione dei terzi incide inevitabil-
mente sulla segretezza della procedura. Non credo, però, che detto 
fattore possa generare effetti negativi sull’arbitrato: il sacrificio che 
viene richiesto, di evitare che il processo arbitrale rimanga una lite 
potenzialmente sconosciuta alla collettività, consente di trasformar-
lo in uno strumento credibile e, quindi, più forte198. Ritengo che, 
qualora entrino in gioco diritti superindividuali, è indispensabile 
procedere a un corretto bilanciamento tra le ragioni della riserva-
tezza e quelle della difesa, come insegna la stessa disciplina dell’ar-
bitrato societario. 

Permangono, tuttavia, vistose lacune nella modalità attuativa 
del processo arbitrale: mi riferisco all’impossibilità per il terzo di 
conoscere a priori le specifiche regole processuali che sono applicate 
al conflitto, al divieto per gli arbitri di emettere misure cautelari e al 
contenimento dei costi. 

198 In verità gli artt. 75, 76, 77 e 78 Wipo prevedono rigidi meccanismi di 
riservatezza, imponendo che la parte non possa divulgare notizie del procedimento 
a terzi, a meno che detta divulgazione non costituisca espressione di buona fede, o 
non sia imposta dalla legge; o stabilendo il carattere confidenziale delle prove; ma 
precisando anche che il lodo non possa essere reso noto a terzi senza il consenso 
delle parti, a meno che non sia di pubblico dominio per effetto di una lite giudiziale 
o per consentire l’esercizio del diritto di difesa. 
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Se la prima e la terza mancanza possono essere colmate tramite 
il ricorso all’arbitrato amministrato, la seconda, anche abbraccian-
do l’interpretazione adeguatrice formulata nel presente scritto, co-
stituisce un vulnus per la procedura arbitrale, che risulta incapace 
di garantire un completo accertamento del diritto. Anche in questo 
caso, come ho già osservato in materia di famiglia, i vincoli imposti 
all’azione arbitrale possono fare apparire, attualmente, la giustizia 
privata, a prescindere dai problemi di compromettibilità del dirit-
to, uno strumento non conveniente per l’accertamento del diritto. 
Per questo motivo diviene preminente che il legislatore disciplini in 
modo puntuale l’aiuto giudiziario. 

Diversamente non è ammissibile l’azione arbitrale qualora le 
modalità dell’accertamento del diritto impongano peculiari mecca-
nismi, come per esempio nelle controversie relative alle opposizioni 
alla registrazione o alla brevettazione e qualora entrano in gioco i 
diritti della persona, come nel caso del diritto morale d’autore. 

Insomma, sciogliendo il nodo interpretativo lasciato in sospeso 
nel capitolo precedente, alla luce dell’ontologica identità delle po-
sizioni giuridiche soggettive che contraddistinguono il contenzioso 
industriale e quello societario, si deve ritenere che la disciplina co-
mune dell’arbitrato sia inadeguata a raggiungere un soddisfacente 
accertamento del diritto anche con riguardo alle controversie endo-
societarie non scaturenti da clausola compromissoria statutaria.
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Parte terza

FUORI DALL’ORDINE PUBBLICO ARBITRALE:
L’INAMMISSIBILITÀ DELL’AZIONE ARBITRALE
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1. Premessa

A suo tempo ho affermato che fuori dall’ordine pubblico arbi-
trale alcuna azione può essere esperita. Individuavo, quindi, l’inam-
missibilità dell’azione arbitrale quando: a) l’oggetto del processo 
non è una situazione giuridica soggettiva da tutelare; b) manca una 
controversia; c) l’interesse che è alla base del diritto è così forte da 
impedire al suo titolare di scegliere la giustizia arbitrale al posto di 
quella statuale; d) vi è un divieto di legge. 

Vediamo ora l’applicazione pratica delle categorie individuate. 

2.  La mancanza di una situazione giuridica soggettiva da tutelare 
e l’assenza di una controversia 

La compromettibilità del diritto presuppone l’esistenza di una 
situazione giuridica soggettiva da tutelare1, in termini di diritto o di 
interesse legittimo (anche di natura privata)2. 

1 Sulla questione degli interessi legittimi e degli interessi legittimi di diritto 
privato si rimanda a quanto ho già detto nel par. 9, cap. I, parte prima e nel par. 3, 
cap. III, seconda parte. 

2 Un discorso specifico deve essere svolto con riguardo al rapporto tra arbitrato 
e le liti possessorie. Ampia parte della dottrina individua una vera e propria incom-
patibilità tra i due istituti (andrioli, Commento al c.p.c., IV, Napoli, 1964, p. 760; 
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Protettì, Arbitrato nei giudizi possessori?, in Giur. it., 1959, I, 2, cc. 740 ss.). Ben-
ché numerosi indici porterebbero a questa conclusione, è necessario procedere con 
cautela. Secondo l’impostazione tradizionale il possesso deve essere qualificato come 
una mera situazione di fatto (monateri, voce Diritto soggettivo, in Dig. Disc. priv., 
sez. civ., IV, Torino, 1990, p. 425; Carratta, I procedimenti possessori, in Chiarloni, 
ConSolo (a cura di), I procedimenti sommari e speciali, III, 2005, pp. 64 ss.; contra: 
della Pietra, La compromettibilità delle liti possessorie, in F. auletta et al. (a cura 
di), Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, Napoli, 2010, pp. 343 ss.; levoni, 
La pregiudizialità nel processo arbitrale, Torino, 1975, pp. 80 ss.; Punzi, Disegno si-
stematico sull’arbitrato, I, Padova, 2012, pp. 403 ss.; PiCCininni, Tutela possessoria 
e arbitrato, in Carratta (a cura di), I procedimenti possessori, Bologna, 2015, pp. 
509 ss.; possibilista zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, in CarPi (a cu-
ra di), Arbitrato, Bologna, 2016, p. 49). Questa qualificazione, nel tempo, è venuta a 
modificarsi: si è parlato di possesso come diritto affievolito (BranCa, Il possesso co-
me diritto affievolito, in Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, III, Padova, 
1950, pp. 385 ss.), come interesse legittimo (Salvatore romano, Osservazioni sulle 
qualifiche «di fatto» e «di diritto», in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, gen-
tile, Il possesso, Torino, 1977; denti, voce Azione possessoria, in Noviss. dig. it., II, 
Torino, 1958, pp. 98 ss.), come una vera e propria posizione soggettiva (natoli, Il 
possesso, Milano, 1992, p. 147; Cariota Ferrara, Il possesso come figura tipica di 
diritto soggettivo patrimoniale, in Dir. giur., 1966, p. 709; levoni, L’azione ordinaria 
come difesa possessoria e il giudizio, Milano, 1982, pp. 60 ss. In giurisprudenza si 
veda Cass., sez. un., 24 febbraio 1998, n. 1984, in Giur. it., 1998, I, pp. 631 ss., che 
parla di diritto alla conservazione e integrità della situazione possessoria). A mio av-
viso, benché non si possa negare che il possesso esprimi una potestà di fatto sul bene, 
non si deve dimenticare che la protezione giudiziale del possesso è «funzionalmente 
equiparabile alla tutela dei diritti» (PiCCininni, Tutela possessoria e arbitrato, cit., p. 
511; ma ancora prima emblematiche sono le pagine di allorio, Per una nozione di 
processo cautelare, in Riv. dir. proc., 1936, I, p. 41; luiSo, Diritto processuale civile, 
IV, Milano, 2017, p. 295, parla di «diritti sotto forma di azioni»; Carratta, I proce-
dimenti possessori, cit., pp. 78 ss. che discorre di «diritto alla tutela giurisdiziona-
le del potere di fatto che l’ordinamento configura come possesso»). Ne segue, a mio 
avviso, che deve reputarsi ammissibile l’azione arbitrale, alla luce dell’esegesi accol-
ta (contra: Proto PiSani, La riforma del procedimento possessorio, in Giur. merito, 
2007, p. 1852). Inoltre, come osserva una dottrina (zuCConi galli FonSeCa, Contro-
versie arbitrabili, in Arbitrato, cit., p. 49) nel c.d. merito possessorio possono venire 
in questione situazioni giuridiche soggettive piene, quali il risarcimento del danno da 
spossessamento. La bontà dell’interpretazione abbracciata deve, però, misurarsi con 
il problema dell’inquadramento della tutela possessoria. Dal tenore della norma sem-
brerebbe esservi una prima fase di tipo cautelare (in senso contrario, invece, F. da-
novi, Competenza cautelare e provvedimenti possessori, in Riv. dir. proc., 1995, pp. 
1115 ss.; della Pietra, Il procedimento possessorio. Contributo allo studio della tu-
tela del possesso, Torino, 2003, p. 345; PiCCininni, Tutela possessoria e arbitrato, cit., 
p. 516), alla quale può, ma non deve, seguire una fase a cognizione piena, da intro-
dursi entro sessanta giorni. Sennonché il problema che si pone è quello di determina-
re il legame che caratterizza queste due fasi: qualora si ritenga che sussista uno sdop-
piamento pieno, non vi sono ragioni per escludere la cognizione arbitrale nella fase 
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Questo assunto trova conferma nella disciplina positiva in ma-
teria di arbitrato nonché in virtù della natura ascritta all’azione ar-
bitrale. Nonostante che le norme generali dedicate alla convenzione 
arbitrale non prendano una precisa posizione sul punto, il richiamo 
contenuto nell’art. 806 c.p.c., e fatto proprio anche dall’art. 34 d.lgs. 
n. 5 del 20033 e dall’art. 1 d.l. n. 132 del 2014, porta ad escludere, 
a mio avviso, che posizioni giuridiche diverse dai diritti (o interessi 
legittimi) possano essere oggetto di giudizio arbitrale. Peraltro, ogni 
tentativo, come è avvenuto nella legge delega sull’arbitrato societa-
rio4, di estendere l’ambito oggettivo del patto compromissorio non è 
mai stato recepito positivamente dal legislatore.

Ciò posto, qualora non vi sia una posizione giuridica soggettiva 
da tutelare, non è possibile discorrere di ammissibilità dell’azione 
arbitrale: si tratta di un assunto su cui ho già avuto modo di soffer-
marmi, analizzando, nella parte generale, il rapporto tra arbitrato e 
giurisdizione oggettiva. 

Ne segue che è inibito agli arbitri di pronunciarsi sullo stato 
di adottabilità: benché sia indiscutibile che l’interesse generale che 
connota la materia impedisca l’esplicarsi della giustizia privata, det-
to divieto trova giustificazione, prima ancora, nell’assenza di una 
vera e propria posizione soggettiva da tutelare, poiché oggetto del 
processo è il dovere del giudice di provvedere5. 

di merito (come osserva della Pietra, La compromettibilità delle liti possessorie, 
cit., pp. 343 ss., che, peraltro, non ritiene essenziale la fase sommaria); diversamen-
te, se si ritiene che le due fasi siano inscindibilmente legate, tanto che non è necessa-
rio procedere a un nuovo atto introduttivo per accedere alla seconda fase, la cogni-
zione degli arbitri è inammissibile. A mio avviso, stante la possibilità di includere il 
primo momento nell’alveo della tutela cautelare, ritengo estensibile anche in questo 
caso la disciplina delineata dall’art. 669-octies, comma 5°, c.p.c. (sulla possibilità di 
una simile applicazione si veda PiCCininni, Tutela possessoria e arbitrato, cit., p. 523).

3 Non ritiene che vi sia coincidenza tra l’ambito dell’art. 806 c.p.c. e quello 
dell’art. 34, d.lgs. n. 5 del 2003, F. auletta, Oggetti nuovi di arbitrato? Prime note 
sopra un emergente «diritto processuale privato», in Sull’arbitrato, cit., p. 37. 

4 Anche quando il legislatore avrebbe potuto procedere ad un’estensione del 
patto compromissorio, ha deciso di rimanere ancorato alla disponibilità del diritto. 
Sul punto nela, Controversie arbitrabili, in Chiarloni (a cura di), Le recenti riforme 
del processo civile, II, Bologna, 2007, p. 1587. 

5 monteSano, Sull’efficacia, sulla revoca e sui sindacati contenziosi dei prov-
vedimenti non contenziosi dei giudizi civili, in Riv. dir. civ., 1986, I, p. 602; lan-
FranChi, Profili sistematici dei procedimenti decisori sommari, in Riv. trim. dir. e 
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Stesso discorso deve essere svolto con riguardo al giudizio di 
interdizione e di inabilitazione. Sul punto rimando a quanto dirò nel 
proseguo. 

Per la medesima ragione6, si deve ritenere escluso il processo ar-
bitrale con riguardo al giudizio di querela di falso e alla verificazione 
della scrittura privata. 

Per quanto concerne la querela di falso, come è noto, le teo-
rie che sono state prospettate sono numerose. Alcuni ritengono che 
oggetto del processo sia l’accertamento di un fatto7, altri di un 
«rapporto probatorio»8; taluni, invece, reputano, inglobando il 
processo de quo in quelli di tipo costitutivo (o risolutorio), che la 
querela di falso riguardi il potere di annullamento dell’atto9; infine 
vi è chi, facendo leva sull’identità dell’oggetto rispetto al giudizio di 
falso in sede penale e valorizzando, quindi, la funzione pubblicistica 
dell’istituto, afferma che oggetto del processo è il dovere del giudice 

proc. civ., 1987, p. 123; tommaSeo, I processi a contenuto oggettivo, in Riv. dir. civ., 
1988, p. 510. In senso contrario: BianCa, Diritto civile, I, Milano, 1981, p. 274 che 
individua nella dichiarazione dello stato di adottabilità l’accertamento del diritto 
del minore ad essere adottato. 

6 Calamandrei, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cau-
telari, Padova, 1936, p. 34, che qualifica sia la querela di falso che la verificazione 
della scrittura privata come procedimenti probatori anticipatori. 

7 lieBman, L’oggetto del processo civile di falso, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
1957, p. 602; Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1933, p. 
213; de SteFano, Note sul processo civile di falso, in Riv. dir. proc., 1961, p. 378; 
id., Falso (querela di), in Enc. dir., XIV, Milano, 1967, p. 701. Accosta, invece, la 
qualità del documento agli status, mortara, Commentario del codice e delle leggi di 
procedura civile, III, Milano, 1923, p. 740; Betti, Diritto processuale civile italiano, 
Roma, 1936, p. 378; allorio, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, p. 
299; mandrioli, Carratta, Diritto processuale civile, II, Torino, 2016, p. 247, no-
ta 76, ove viene evidenziato che, nonostante l’oggetto dell’accertamento investa un 
fatto non come fondamento di un diritto, ma come presupposto per l’efficacia di 
una prova, non ha impedito al legislatore di strutturare il processo come un «giudi-
zio dichiarativo della falsità o della verità del documento, e quindi come anomalo 
giudizio di accertamento con funzione probatoria». Contra, Carnelutti, Teoria del 
falso, Padova, 1935, p. 95 che afferma che l’accertamento di un fatto giuridico si 
risolve nell’accertamento, almeno parziale, di un rapporto, dato che un fatto è giu-
ridico, poiché influisce sul modo di essere del rapporto giuridico; E.F. riCCi, Accer-
tamento giudiziale, in Dig. it. sez. civ., Torino, 1987, pp. 17 ss.

8 garBagnati, Opposizione di terzo contro la sentenza dichiarante la falsità di 
un documento, in Giur. it., 1947, I, 2, c. 272. 

9 attardi, L’interesse ad agire, Padova, 1955, p. 187. 
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di compiere l’eliminazione del documento falso10, tanto da includer-
lo all’interno dei giudizi a contenuto oggettivo. 

L’assenza di una situazione giuridica da tutelare è valorizzata 
anche nel procedimento di verificazione della scrittura privata. Si 
dice che il vaglio del giudice cade su un mero fatto giuridico, intorno 
al quale non sarebbe configurabile alcuna produzione di effetti di 
giudicato sostanziale, neppure a seguito della formazione del giudi-
cato formale11. 

Ritenendo che sia possibile individuare, come affermava illustre 
dottrina, «un’unità dello scopo pratico» dei due istituti, reputo che 
l’oggetto di entrambi i giudizi debba identificarsi nella verificazione 
di un fatto giuridico, che «si configura a seconda dei casi come verità 
o come falsità del documento»12. Ne segue che anche in questo caso 
si deve concludere per l’inammissibilità dell’azione arbitrale13. 

Per quanto concerne, invece, la verificazione della scrittura pri-
vata, pur restando ferma l’autonoma incompromettibilità della lite14, 

10 denti, La verificazione delle prove documentali, Torino, 1957, p. 139; id., 
Querela di falso, in Noviss. Dig. it., XIV, Torino, 1967, p. 662; id., Querela di fal-
so e scrittura privata, in Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, Padova, 
1950, p. 394, ove identifica il dovere de quo con l’interesse legittimo, definito co-
munque come indisponibile. 

11 lieBman, L’oggetto del processo civile di falso, cit., pp. 602 ss.; denti, Que-
rela di falso e scrittura privata, cit., pp. 396 ss., tanto che la sentenza che contiene 
l’accertamento del fatto opera solo sul piano processuale (nega l’esistenza del giu-
dicato Denti, attribuendo all’azione di verificazione esperita in via principale natu-
ra cautelare, come già osservava Calamandrei, Introduzione allo studio sistematico 
dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936, p. 34). 

12 lieBman, L’oggetto del processo civile di falso, cit., p. 603. 
13 Così F. auletta, L’istruzione probatoria, in verde (a cura di), Diritto dell’ar-

bitrato, Torino, 2005, pp. 303 ss.; ma muta il proprio pensiero in Oggetti nuovi di 
arbitrato? Prime note sopra un emergente «diritto processuale privato», cit., p. 41; 
a favore dell’ammissibilità anche SalvaneSChi, Arbitrato, in Chiarloni (a cura di), 
Commentario del c.p.c., Bologna, 2014, p. 47. Dubitativa, invece, zuCConi galli 
FonSeCa, Controversie arbitrabili, cit., p. 43; zulBerti, Querela di falso e arbitrato 
rituale, in Riv. dir. proc., 2014, pp. 1022 ss. Non ritengo invece che possa assumere 
alcuna rilevanza ai fini dell’esegesi accolta, per i motivi già esposti, né la previsio-
ne dell’intervento obbligatorio del pubblico ministero (contra, zulBerti, Querela di 
falso, cit., pp. 1023-1024) né la disciplina dell’art. 1968 c.c. (zuCConi galli FonSe-
Ca, Controversie arbitrabili, cit., p. 42). 

14 In senso contrario si pone Berlinguer, La compromettibilità per arbitri: 
studio di diritto italiano e comparato, I, Torino, 1999, p. 77, che evidenzia la natura 
rinunciabile del diritto sotteso. In particolare pone in luce che l’art. 214 c.p.c. 
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si potrebbero aprire degli spiragli a favore della sua utilizzazione 
all’interno del giudizio arbitrale, qualora venisse valorizzato il suo 
fine probatorio15. Ritengo che sia una lettura condivisibile16 alla luce 
dell’interpretazione accolta dell’oggetto del giudizio nonché della 
previsione enucleata dall’art. 819 c.p.c., che attribuisce agli arbitri il 
potere di risolvere «senza autorità di giudicato tutte le questioni rile-
vanti per la decisione della controversia, anche se vertono su materie 
che non possono essere oggetto di convenzione arbitrale»17. 

Sennonché, questa esegesi trova il limite invalicabile dell’art. 
221 c.p.c.: a prescindere dal valore attribuito alla decisione inci-
dentale sulla verificazione della scrittura privata, delicati problemi 
di coordinamento si pongono con il giudizio di querela di falso18, 
qualificato senza dubbio, come si è visto, fuori dall’ambito dell’ordi-
ne pubblico arbitrale.

Anche le cc.dd. situazioni processuali, intese come posizioni 
che, invece di collocarsi sul terreno dei rapporti sostanziali delle 
parti, incidono sui mezzi della loro tutela, sono escluse dal giudizio 
privato. Rientrano in questa ipotesi, per esempio, i procedimenti19 

lascia interamente all’iniziativa di parte la facoltà di riconoscere o meno la propria 
sottoscrizione, come quello di approfittare del riconoscimento altrui, escludendo 
persino la rilevabilità d’ufficio della tardività del riconoscimento. 

15 monteSano, arieta, Diritto processuale civile, II, Torino, 1999, pp. 174 ss. 
Contra, lieBman, Manuale di diritto processuale civile, II, Milano, 1983, p. 133; 
e.F. riCCi, La prova nell’arbitrato rituale, Milano, 1974, pp. 55 ss., magnone Cava-
torta, Prova documentale e arbitrato, Padova, 2008, p. 149 che identificano il di-
sconoscimento della scrittura privata come una vera e propria controversia. 

16 giuSSani, La verificazione in via incidentale della scrittura privata nel pro-
cedimento arbitrale rituale, in Sull’arbitrato, cit., pp. 419 ss.; ancora prima Carna-
Cini, voce Arbitrato rituale, in Noviss. dig. it., I, 2, Torino, 1958, p. 892. 

17 Come osserva di meglio, Gli incidenti di falso nel procedimento arbitrale 
riformato, in Riv. arb., 2009, p. 167. 

18 Cioè si pone il problema di verificare l’esistenza di un “giudicato” sull’istan-
za di verificazione, capace di ostacolare il giudizio di querela di falso, come stabili-
sce l’art. 221, comma 1°, c.p.c. 

19 A diverse conclusioni si deve, invece, pervenire con riguardo sia all’opposi-
zione all’esecuzione sia all’opposizione di terzo, ove, aderendo all’esegesi di una dot-
trina (Bove, Sull’oggetto delle c.d. opposizioni di merito, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
2013, pp. 884 ss., in part. p. 887; id., L’esecuzione forzata ingiusta, Torino, 1996, 
pp. 55 ss.), reputo che debbano essere qualificate come processi dichiarativi con og-
getto sostanziale. In particolare è possibile affermare che «il debitore con l’opposi-
zione all’esecuzione e il terzo con l’opposizione di cui all’art. 619 c.p.c., contestano 
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di opposizione agli atti esecutivi e le controversie in sede di distri-
buzione del ricavato ex art. 512 c.p.c.20: nelle prime fattispecie og-
getto del processo è la verifica della legittimità del modo col quale 

la giustificazione sostanziale dell’aggressione, che, se condotta dagli organi esecutivi 
secondo regole processuali, rappresenta un illecito imputabile al creditore, se condot-
ta senza il fondamento sostanziale (il credito) ovvero contro le regole della responsa-
bilità patrimoniale (beni di un terzo)». Non si può sottacere che il dibattito sul punto 
sia molto acceso, specialmente con riguardo all’opposizione all’esecuzione, che, per 
l’interpretazione generalmente accolta, può avere anche ad oggetto l’esistenza stessa 
del titolo esecutivo. Senza alcuna pretesa di esaustività, per quanto riguarda l’oggetto 
dell’opposizione all’esecuzione si rimanda a: andrioli, Commento al c.p.c., III, Napo-
li 1957, pp. 337-338; mandrioli, L’azione esecutiva. Contributo alla teoria unitaria 
dell’azione e del processo, Milano, 1955, pp. 397 ss.; id., voce Opposizione all’ese-
cuzione e agli atti esecutivi, in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, pp. 431 ss., spec. 439 
ss.; BonSignori, L’esecuzione forzata, Torino, 1991, p. 298; vaCCarella, voce Oppo-
sizione all’esecuzione, in Enc. giur., XXI, Roma, 1991, pp. 7-8 (la tesi è sostenuta an-
che dalla giurisprudenza maggioritaria, ex multis, Cass., 13 ottobre 2009, n. 21683, 
in DeJure; Cass., 5 maggio 2009, n. 10296; Cass., 8 marzo 2001, n. 3400, ivi; Cass., 
19 giugno 1993, n. 6845, ivi), che identificano l’oggetto dell’opposizione nell’accerta-
mento negativo dell’azione esecutiva; lieBman, Le opposizioni di merito nel processo 
di esecuzione, Roma, 1931, pp. 189 ss.; garBagnati, voce Opposizione all’esecuzio-
ne (diritto processuale civile), in Noviss. dig. it., XI, Torino, 1965, pp. 1068 ss., che 
vedono nell’oggetto del processo l’esercizio di un’azione costitutiva a contenuto pro-
cessuale. Per quanto concerne, invece, l’opposizione di terzo all’esecuzione, vi è chi 
ritiene che mediante essa si accerti in negativo il diritto al debitore sul bene pignorato 
(Fazzalari, Lezioni di diritto processuale civile, II, Padova, 1986, p. 150); chi ritiene 
che si esperisca un’azione di accertamento dell’illegittimità sostanziale del processo 
esecutivo (Satta, Commentario c.p.c., III, Milano, 1965, p. 485; zanzuCChi, Diritto 
processuale civile, III, Milano, 1946, p. 343; tommaSeo, L’esecuzione forzata, Pado-
va, 2009, p. 303; durello, Contributo allo studio della tutela del terzo nel processo 
esecutivo, Napoli, 2016, pp. 275 ss., in part. p. 264; in questo senso si pone anche la 
giurisprudenza, ex multis, Cass., 12 aprile 2011, n. 8426, in Rep. Giust. civ., 2011, 
voce Esecuzione forzata, n. 22, Cass., 5 luglio 2011, n. 14686, ivi, n. 23); altri, an-
cora, sostengono che con detta azione si accerterebbe il diritto del terzo nonché l’il-
legittimità del processo esecutivo (Furno, Disegno sistematico delle opposizioni nel 
processo esecutivo, Firenze, 1942, pp. 217 ss.). Infine alcuni interpreti affermano che 
tramite detto processo si esperirebbe un’azione costitutiva a contenuto processuale 
(andrioli, Commento al c.p.c., cit., p. 372; Carnelutti, Lezioni di diritto processuale 
civile, III, Padova, 1931-1932, p. 170; Punzi, La tutela del terzo nel processo esecu-
tivo, Milano, 1971, pp. 327 ss.). Rimane, però, a mio avviso, l’impossibilità per gli 
arbitri di interloquire sulla sorte del processo esecutivo, come osserva Punzi, Disegno 
sistematico dell’arbitrato, I, cit., p. 400; SChizzerotto, Dell’arbitrato, Milano, 1988, 
p. 89; veCChione, L’arbitrato nel sistema del processo civile, Milano, 1971, p. 223. 

20 Il testo novellato, da una parte, attribuisce alla competenza del giudice 
dell’esecuzione la decisione in merito a questa vertenza e, dall’altra, prevede che 
l’ordinanza sia impugnabile nei modi e nei termini di cui all’art. 617 c.p.c. 
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l’esercizio dell’azione esecutiva è avvenuta21 mentre, nelle seconde, 
il diritto a partecipare alla distribuzione della somma ricavata22. 

L’interpretazione accolta dell’oggetto del processo arbitrale mi 
porta ad escludere che possano essere deferite alla cognizione degli 
arbitri le mere questioni, ovvero l’esistenza e/o il modo di essere di 
uno o più fatti rilevanti per un presunto diritto23. 

A suo tempo, pur attribuendo all’azione arbitrale una specifica 
peculiarità rispetto a quella proponibile innanzi al giudice statuale, si 

21 Furno, Disegno sistematico delle opposizioni nel processo esecutivo, cit., 
pp. 173 ss.; ritengono, invece, che mediante l’opposizione ex art. 617 c.p.c. si pos-
sa giungere a una cognizione sul diritto di credito, andrioli, Commento al c.p.c., 
cit., pp. 350 ss.; mandrioli, voce Opposizione all’esecuzione e agli atti esecutivi, in 
Enc. dir., XXX, Milano, 1980, pp. 450 ss.; oriani, L’opposizione agli atti esecutivi: 
la sua attuale configurazione e le prospettive de iure condendo, in Scritti sul proces-
so esecutivo e fallimentare in ricordo di Raimondo Annecchino, Napoli, 2005, pp. 
503 ss; vaCCarella, Titolo esecutivo, precetto, opposizioni, Torino, 1993, pp. 226 
ss.; CaPPoni, La verificazione dei crediti nell’espropriazione forzata, Napoli, 1990, 
pp. 132 ss.; Proto PiSani, In tema di poteri del giudice dell’opposizione agli atti ese-
cutivi, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1963, pp. 387 ss.

22 Come osservano, a titolo esemplificativo, Bove, La distribuzione, in Bale-
na, Bove (a cura di), Le riforme più recenti del processo civile, Bari, 2006, p. 63; 
menChini, Nuove forme di tutela e nuovi modi di risoluzione delle controversie: ver-
so il superamento della necessità dell’accertamento con efficacia di giudicato, in 
Riv. dir. proc., 2006, pp. 895 ss.; Canale, Risoluzione delle controversie, in Chiar-
loni (a cura di), Recenti riforme del processo civile, I, Bologna, 2007, p. 748; Car-
Pi, Alcune osservazioni sulla riforma dell’esecuzione per espropriazione forzata, in 
Riv. trim. dir. e proc. civ., 2006, p. 222; de CriStoFaro, Il nuovo processo «compe-
titivo» secondo la l. 80 del 2005, ivi, 2006, p. 171; Saletti, Le (ultime) novità in te-
ma di esecuzione forzata, in Riv. dir. proc., 2006, p. 208, spec. nota 45; tommaSeo, 
L’esecuzione forzata, Padova, 2009, p. 232; teodoldi, L’oggetto della domanda di 
intervento e delle controversie sul riparto nella nuova disciplina dell’espropriazio-
ne forzata, in Riv. dir. proc., 2006, p. 1314; vinCre, Profili delle controversie sulla 
distribuzione del ricavato (art- 512 c.p.c.), Padova, 2010, pp. 64 ss.; E.F. riCCi, Ac-
certamento giudiziale, cit., p. 21, che ritiene che anche l’opposizione all’esecuzione 
e al terzo abbia un oggetto di natura processuale. In senso contrario, invece, CaPPo-
ni, L’opposizione distributiva dopo la riforma dell’espropriazione forzata, in Corr. 
giur., 2006, II, p. 1762; lanFranChi, Costituzione e procedure concorsuali, Torino, 
2010, pp. 240 ss.; tiSCini, I provvedimenti decisori senza accertamento, Torino, 
2009, pp. 219 ss.; naSCoSi, Contributo allo studio della distribuzione della som-
ma ricavata nei procedimenti di espropriazione forzata, Napoli, 2013, pp. 193 ss. 

23 luiSo, L’oggetto del processo arbitrale, in Riv. arb., 1996, p. 670; F. aulet-
ta, Oggetti nuovi di arbitrato? Prime note sopra un emergente «diritto processuale 
privato», cit., pp. 41 ss.; SCaduto, Gli arbitratori nel diritto privato, Cortona, 1923, 
p. 30. 
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era comunque evidenziata un’identità di fine tra i due tipi di proces-
so. Questa esegesi mi aveva condotto ad individuare una necessaria 
correlazione tra gli oggetti dei due giudizi: ne segue che anche in ar-
bitrato24 la «minima unità azionabile»25 è data, come avviene nel pro-
cesso pubblico26, dall’esistenza di una situazione giuridica soggettiva. 

Pertanto, a differenza di quanto sostenuto da alcuni interpreti27, 
non è possibile includere nell’alveo dell’arbitrato rituale la c.d. peri-
zia contrattuale. Malgrado la molteplicità di fini che lo strumento de 
quo possa perseguire28, esso non è mai posto al servizio dell’accer-
tamento del diritto29. In molti casi, inoltre, manca l’esistenza della 
controversia, altro requisito imprescindibile per accedere alla giusti-
zia privata. 

Ed ancora.
L’azione arbitrale non può trovare attuazione con riguardo alle 

questioni di volontaria giurisdizione30: qui, come osserva attenta 
dottrina31, manca l’esistenza di un diritto spettante a un soggetto 
giuridico contro un altro, poiché la giurisdizione volontaria, a diffe-
renza di quella vera e propria, difetta della presenza di vere e proprie 

24 Di diverso avviso è Bove, La perizia arbitrale, Torino, 2001, pp. 176 ss. 
25 L’espressione è di Bove, La perizia arbitrale, cit., p. 178. 
26 menChini, I limiti oggettivi del giudicato civile, Milano, 1987, pp. 24 ss. 
27 Bove, La perizia contrattuale, cit. p. 171; luiSo, L’oggetto del processo ar-

bitrale, cit., p. 670. Contra, zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, Bologna, 
2016, pp. 42 ss. 

28 La perizia contrattuale consente la possibilità di integrare il contratto qua-
lora sia mancante di un elemento negoziale, per il quale occorrono nozioni di na-
tura tecnica, oppure di individuare un dato tecnico per la sua corretta esecuzione, 
anche nell’ambito di obbligazioni non contrattuali. Si pensi, per esempio, alla de-
terminazione del danno da risarcire. 

29 Sul punto, Bove, La perizia contrattuale, cit., pp. 8 ss. 
30 Diversamente, come si dirà nel proseguo, non è dirimente l’adozione da 

parte del legislatore del procedimento in camera di consiglio per negare la compro-
mettibilità del diritto.

31 Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, II, Napoli, 1934, pp. 16 
ss., osserva, inoltre, che gli atti di giurisdizione volontaria tendono sempre alla co-
stituzione di stati giuridici nuovi o cooperano allo svolgimento di rapporti esisten-
ti; mentre la giurisdizione vera e propria mira all’attuazione di rapporti esistenti. 
Precisa, inoltre, che questa distinzione non può essere smentita dalla presenza nel 
nostro ordinamento delle sentenze costitutive, poiché in quel caso vi è «l’attuazio-
ne di un diritto alla costituzione di un nuovo stato giuridico, diritto che spetta a un 
soggetto giuridico contro l’altro».
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parti contrapposte, e, quindi, anche di una lite32. In questo caso en-
trano in gioco meri soggetti richiedenti, che si rivolgono al giudice 
per l’amministrazione di interessi33. 

Deve reputarsi escluso dall’ordine pubblico arbitrale anche il 
settore dell’illecito penale: prima ancora di potersi porre un proble-
ma di inarbitrabilità, manca l’esistenza di un conflitto fra due parti 
private sull’an o sul modo d’essere di una determinata situazione 
giuridica34. Inoltre, seguendo la ricostruzione alloriana, il rito penale 
rientrerebbe nella categoria dei processi a contenuto oggettivo: ulte-
riore elemento per escludere l’ammissibilità del l’azione arbitrale35.

3. L’interesse generale escludente l’azione arbitrale 

Non è possibile ricorrere alla giustizia arbitrale tutte le volte in 
cui l’interesse che circonda il diritto impone il ricorso all’accerta-
mento tramite un processo innanzi al giudice ordinario. 

Ciò si verifica con riguardo ai quei diritti che sono l’espressione 
dell’essenza di un ordinamento giuridico; si tratta, in sostanza, di 

32 Come si verifica nel caso della richiesta di autorizzazioni a compiere atti ne-
goziali concesse a rappresentanti dei minori, incapaci o gruppi, ove si chiede al giu-
dice la valutazione di mera opportunità in merito a un «affare» e il provvedimento 
giudiziale è destinato ad integrare la fattispecie costitutiva di atti negoziali; oppure 
qualora si chieda la nomina di rappresentanti dei minori o incapaci o di curatori di 
patrimoni separati, ove si chiede al giudice di integrare la capacità di agire di mino-
ri o di consentire la gestione di patrimoni separati. Stesso principio vale per quanto 
riguarda i procedimenti in cui il giudice è chiamato ad effettuare un mero controllo 
di legalità di atti, come è previsto, per esempio, dagli artt. 2330, 2411, 2436, 2446 
c.c. Per una completa disamina si rimanda a Proto PiSani, I diritti e le tutele, in P. 
Perlingieri (a cura di), Trattato di diritto civile del consiglio nazionale del notaria-
to, IX, 2, Napoli, 2008, pp. 221 ss.

33 Cerino Canova, Per la chiarezza delle idee in tema di procedimento came-
rale e di giurisdizione volontaria, in Riv. dir. civ., 1987, p. 464. 

34 F. danovi, La pregiudizialità nell’arbitrato rituale, Padova, 1999, pp. 163 
ss.; zumPano, Arbitrato e giurisdizione penale, in Riv. arb., 2002, pp. 237 ss.; Ber-
linguer, La compromettibilità per arbitri, I, cit., pp. 73 ss., che pone in evidenza de-
gli spiragli nel caso di depenalizzazione. Un discorso diverso deve essere compiuto 
con riguardo alle conseguenze civili derivanti da reato (Cass., 26 gennaio 1988, n. 
664, in Rep. Foro it., 1988, voce «arbitrato», n. 27; Satta, Commentario al c.p.c., 
IV, Milano, 1971, p. 203). 

35 allorio, L’ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamento giudiziale, 
in Problemi di diritto, I, Milano, 1957, p. 90. 
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posizioni giuridiche soggettive che non sono «create» dal diritto og-
gettivo, bensì sono «trovate»36 dal diritto oggettivo.

In questa categoria rientrano i diritti della personalità37 (alla vita, 
all’integrità fisica, alla salute, al nome, all’onore, alla libertà perso-
nale, all’espressione del pensiero e così via38) che spettano all’uomo 
in quanto tale e che lo Stato ha il dovere di riconoscere e garantire39. 
Si tratta di diritti in cui viene in gioco l’essenza stessa dell’uomo, la 
sua struttura originaria e intersoggettiva, tanto che l’ordinamento 
non può tollerare che essi non si realizzino senza con ciò rinnegare 
sé stesso40. Si tratta, peraltro, di “beni” inseparabilmente congiunti 
al soggetto41. Questa peculiarità impone che la loro realizzazione sia 
conseguibile solo tramite un processo statuale42. 

Al contempo, sono ricondotte alla menzionata categoria, salvo 
quanto già dedotto nel capitolo sulle liti familiari, anche le controver-
sie sullo stato delle persone43, ivi comprese le liti sulla paternità, quelle 

36 F. galgano, I diritti della personalità, in Le categorie generali. Le persone. 
La proprietà, in Diritto civile e commerciale, I, Padova, 2004, p. 161. Parla di ori-
ginalità con riguardo a dette posizioni giuridiche soggettive moro, I diritti indispo-
nibili. Presupposti moderni e fondamento classico nella legislazione e nella giuri-
sprudenza, Torino, 2004, pp. 184 ss. Quest’ultimo ritiene che i diritti indisponibili 
si propongano nella prassi «come valori etici orientativi per l’esperienza sociale».

37 zeno-zenCoviCh, Personalità (diritti della), in Dig. disc. priv., XIII, Torino, 
1995, p. 434. 

38 Non è possibile una classificazione definitiva dei diritti inviolabili dell’uo-
mo, poiché risentono dei cambiamenti incessanti che caratterizzano l’evoluzione 
del genere umano (sul punto, navarretta, Diritti inviolabili e responsabilità civile, 
Torino, 1996, pp. 9 ss.; BiFulCo, CartaBia, Celotto, L’Europa dei diritti, Bologna, 
2001, p. 15). 

39 Cass. pen., 23 febbraio 1997, n. 149, in Mass. giur. lav., 1997, pp. 665 ss. 
40 Così CeSter, La norma inderogabile: fondamento e problema del diritto del 

lavoro, in Inderogabilità delle norme e disponibilità dei diritti, Atti delle giornate di 
studio di diritto del lavoro, Modena, 18-19 aprile 2008, Milano, 2009, p. 97. 

41 egger, Das Personenrecht, in Kommentar zum Schweizeriscen Zivilge-
setzbuch, 1911, Zürich, p. 102. 

42 motto, Controversie arbitrabili, in Briguglio, CaPPoni (a cura di), Com-
mentario alle riforme del processo civile, III, Padova, 2009, p. 9, che definisce come 
indisponibili quelle materie «per le quali non è ammissibile che sia il lodo arbitrale 
la fonte della loro regolamentazione»; zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbi-
trabili, cit., p. 30, nota 103. 

43 Come già deducevano andrioli, Commento al c.p.c., IV, cit., p. 755; Satta, 
Commentario al c.p.c., IV, cit., p. 201; SChizzerotto, Dell’arbitrato, cit., p. 27; CeC-
Chella, Il contratto di arbitrato, in CeCChella (a cura di), L’arbitrato, Torino, 2005, 
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attinenti alla capacità delle persone e allo stato civile44. In questo caso 
l’inarbitrabilità deriva dalle peculiari esigenze sociali che sono sottese 
agli status45: esse, infatti, trascendono dalla volontà dei singoli indivi-
dui e assumono valore di fatto obiettivo, il cui esercizio è indissolu-
bilmente legato al ricorso al giudice ordinario46. Taluno enfatizza l’as-
sunto affermando che lo status abbia un valore morale in sé stesso47. 

In verità, parte della dottrina non ritiene neppure possibile qua-
lificare lo status come una vera e propria posizione giuridica sogget-
tiva48. Si tratta di una esegesi che non mi convince, poiché ritengo 

p. 39. A tale proposito è, però, giusto ricordare che, prima della riforma del 2006, 
le questioni di status erano espressamente comprese nell’ambito della incompro-
mettibilità. Inoltre, non è un compito semplice qualificare il concetto di status: sen-
za alcuna pretesa di esaustività si rimanda alle osservazioni di reSCigno, Situazioni 
e status nell’esperienza del diritto, in Riv. dir. civ., 1973, p. 209; CiCu, Il concetto 
di «status», in Studi in onore di Simoncelli, Napoli, 1917, pp. 59 ss.; d’angelo, Il 
concetto giuridico di “status”, in Riv. it. sc. giur., 1938, pp. 249 ss.; CoraSaniti, vo-
ce Stato delle persone, in Enc. dir., Milano, 1990, XLIII, pp. 948 ss.; alPa, Status e 
capacità giuridica, in Vita not., 1992, pp. 433 ss.; Barletta, Contributo allo studio 
sull’accertamento degli status, in Riv. dir. proc., 2011, pp. 231 ss.

44 reCChia, Arbitrati anomali in materia di diritti nobiliari, in Riv. arb., 1994, 
pp. 133 ss., che si pone in modo critico rispetto al Lodo arbitrale reso a Firenze, 8 
maggio 1991, che aveva riconosciuto la competenza degli arbitri a decidere sull’ap-
partenenza di un titolo nobiliare. Tuttavia, è giusto rilevare che, per parte della dot-
trina, non è possibile discorrere con riguardo al titolo nobiliare di vero e proprio 
status (d’angelo, Il concetto giuridico di “status”, cit., p. 295). 

45 Tanto che all’inizio del secolo scorso gli status erano considerati «diritti 
pubblici subiettivi». Sul punto, JellineK, Sistema dei diritti pubblici soggettivi, Mi-
lano, 1912, spec. pp. 92 ss.

46 Sulla natura del processo in materia di status si rimanda a CarPi, L’effica-
cia «ultra partes» della sentenza civile, Milano, 1974, p. 188 e ai richiami in esso 
contenuti. 

47 JellineK, La dottrina generale dello Stato, trad. it., Milano, 1949, pp. 23 ss. 
48 Coviello, Manuale di diritto civile italiano, Parte generale, Milano, 1929, 

p. 150; CiCu, Il concetto di «status», cit., p. 181, che lo qualifica come «il rapporto 
o vincolo giuridico che lega il singolo nell’aggregato». redenti, Il giudizio civile con 
pluralità di parti, Milano, 1960, p. 78, parla di una qualità giuridica (a questa defi-
nizione si associa Proto PiSani, Opposizione di terzo ordinaria, I, Napoli, 1965, p. 
169, nota 33); allorio, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, pp. 297 
ss., che discorre di effetto giuridico. L’a. ritiene che lo status sia un «comune pre-
supposto» che «dà intonazione a una serie di rapporti giuridici». Sulla complessità 
del concetto di status, anche alla luce della recente giurisprudenza, Barletta, Con-
tributo allo studio sull’accertamento degli status, cit., pp. 231 ss. L’a. qualifica gli 
status come «situazioni giuridiche aventi carattere originario e durevole, le quali 
danno luogo ad una peculiare tutela, caratterizzata sul piano processuale da un’as-
solutezza perfetta, connessa alla specifica e prevalente certezza in materia». 
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che lo status possa definirsi come un peculiare diritto soggettivo, 
caratterizzato dalla capacità di creare altre posizioni giuridiche sog-
gettive49. L’inarbitrabilità, quindi, deriva solo dall’interesse generale 
che lo connota e non, come potrebbe anche apparire, dal fatto che 
non sia possibile discorrere di un diritto tout court. 

A una diversa ratio, invece, rispondono i giudizi di interdizione 
e di inabilitazione50. 

Questi ultimi non possono essere inclusi nell’alveo dei processi 
d’accertamento a contenuto soggettivo, vertenti sui diritti e sugli 
status. Allorio riteneva di potere comprendere il giudizio di interdi-
zione e quello penale nei processi a contenuto oggettivo, poiché non 
aventi ad oggetto una situazione giuridica da tutelare, bensì un mero 
«dovere giurisdizionale»51. In questi giudizi, ricordando le parole di 
un altro interprete52, non è possibile neppure richiamare lo schema 
ordinario dell’azione, in quanto manca un diritto soggettivo privato 
o comunque un «rapporto bilaterale o plurilaterale cui corrisponde 
una dualità o pluralità di soggetti titolari». 

Convenendo con tali osservazioni53, si deve negare l’ammissibi-
lità dell’azione arbitrale con riguardo ai procedimenti di interdizione 
e di inabilitazione in ragione, ancora prima dell’inarbitrabilità del 
diritto, dell’impossibilità di individuare una posizione giuridica sog-
gettiva da tutelare. 

Da ultimo, appare opportuna una precisazione con riguardo al 
più ampio tema degli status. 

49 Come pone in luce d’angelo, Il concetto giuridico di “status”, cit., pp. 277 
ss. Parla di un comune diritto soggettivo vaSSalli, Lezioni di diritto matrimoniale, 
Padova, 1932, pp. 37 ss.

50 Barletta, Contributo allo studio sull’accertamento degli status, cit., p. 250. 
51 Come ricorda allorio, L’ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamen-

to giudiziale, cit., p. 90, che, rinnegata la distinzione tra diritto disponibile e indispo-
nibile, ritiene di attribuire all’accertamento giudiziale della qualifica di status caratte-
re indisponibile. Riconduce l’interdizione nella giurisdizione oggettiva anche reden-
ti, Natura del processo d’interdizione e conseguenze sulle spese, in Scritti e discorsi 
giuridici di mezzo secolo, I, Milano, 1962, pp. 587 ss.; CarPi, L’efficacia «ultra partes» 
della sentenza civile, cit., p. 65; tommaSeo, I processi a contenuto oggettivo, in Riv. 
dir. civ., 1988, p. 498. Contra, Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, I, 
cit., p. 20, che riconduce il processo di interdizione alla giurisdizione vera e propria. 

52 PoggeSChi, Il processo d’interdizione e di inabilitazione, Milano, 1958, p. 40. 
53 Estensibili oggigiorno, a mio avviso, anche all’amministrazione di sostegno. 
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Se per le ragioni sopra enunciate è indiscutibile concludere per 
la loro incompromettibilità, a diverse conclusioni si deve pervenire 
qualora la questione di stato rilevi ai fini dell’annullamento del con-
tratto. La dottrina del passato54, ponendosi in antitesi rispetto a pro-
nunce giurisprudenziali in senso favorevole55, aveva evidenziato che 
anche in siffatto caso si dovesse concludere per l’inarbitrabilità: si 
riteneva che, solo negando la competenza degli arbitri, fosse possibile 
scongiurare il rischio di un conflitto con la decisione a seguito di un 
procedimento giudiziale per interdizione o inabilitazione. Eppure, a 
ben guardare, l’incapacità non si pone come un fatto-diritto56 tecni-
camente pregiudiziale al diritto potestativo all’annullamento, bensì il 
giudizio sull’incapacità è meramente strumentale alla decisione del 
diritto (il diritto potestativo all’annullamento) pienamente arbitrabile. 

4. Il divieto di legge 

All’interno di questa ampia categoria è possibile individuare 
una serie di fattispecie eterogenee che per semplicità è possibile ca-
talogare in due grandi gruppi: i divieti espliciti e quelli impliciti. 
Mentre i primi trovano chiara enunciazione nel dettato normativo, i 
secondi possono essere individuati in ragione della natura attribuita 
all’azione arbitrale. 

4.1. I divieti espliciti di legge

I divieti espliciti di legge riguardano: a) la materia di assistenza 
e previdenza obbligatoria, come dispone l’art. 147 disp. att. c.p.c.; 
b) la disciplina delle opere pubbliche «inerenti programmi di rico-
struzioni di territori colpiti da calamità naturali» (art. 1, comma 
2°quater del d.l. 15/2003, convertito in legge 62/2003) e, infine, c) 
le controversie in tema di erogazione agraria, ove è prevista la par-

54 veCChione, L’arbitrato nel sistema del processo civile, cit., p. 215. 
55 Cass., 27 luglio 1938, n. 2967, in Foro it., 1938, I, cc. 1534 ss.; App. 

Torino, 5 febbraio 1937, ivi, 1937, I, c. 866. 
56 Proto PiSani, Lezioni di diritto processuale civile, ed. aggiornata a cura di 

Caponi, Napoli, 2014, pp. 62 ss. 
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tecipazione del Ministero delle politiche agricole e forestali (art. 16, 
5° comma, d.m. 3 marzo 2006)57.

A questi limiti deve essere aggiunto, come già anticipato nel 
capitolo IV della seconda parte, quello relativo all’esclusione dell’ar-
bitrato nelle liti endosocietarie in cui è previsto l’intervento del pub-
blico ministero58. 

Non rientra, invece, all’interno dei divieti espressi di legge, l’im-
possibilità di ricorrere all’utilizzazione della clausola compromisso-
ria o del compromesso con riguardo a determinate liti. In questi casi 
l’inibizione di avvalersi dello strumento arbitrale risiede solo nell’in-
terdizione a utilizzare una specifica modalità arbitrale. Spesso que-
ste proibizioni trovano giustificazione nella necessità di proteggere, 
come si è visto, una parte considerata debole oppure in specifiche 
scelte legislative. In queste ultime rientra, per esempio, il peculiare 
divieto di compromesso, sancito dall’art. 209 del codice degli appal-
ti pubblici (d.lgs. n. 50/2016). 

Altro espresso divieto che incide indirettamente sulla compro-
mettibilità del diritto è quello previsto dall’art. 818 c.p.c., su cui si è 
già detto in precedenza. 

4.2. I divieti impliciti di legge

In questa categoria è possibile enucleare tutte quelle ipotesi in cui 
l’arbitrato non può operare in ragione della sua natura. Ciò si verifica 
quando il processo arbitrale: a) benché abbia ad oggetto un diritto 
compromettibile, è inadeguato a “modellarsi” alla modalità proces-

57 Si tratta in via generale di divieti coinvolgenti le liti con la Pubblica Ammi-
nistrazione, che, però, come si è dimostrato, in linea generale, possono essere devo-
lute al giudizio di arbitri se riguardano i diritti disponibili (sul punto è interessante 
l’esperienza della Camera arbitrale dell’agricoltura (d.m. 20 dicembre 2006), de-
stinata a risolvere le liti fra l’agenzia per l’erogazione dell’agricoltura, regioni e im-
prenditori agricoli, con un arbitrato obbligatoriamente amministrato).

58 Prima all’interno della menzionata categoria doveva annoverarsi anche il 
divieto in materia di locazioni urbane, sancito dall’art. 54, l. 27 luglio 1978, n. 392, 
oggi, invece, eliminato in seguito alla integrale abrogazione dell’art. 54. Sul pun-
to, BorgheSi, L’arbitrato immobiliare, in Riv. arb., 2002, p. 575; Cass., 13 marzo 
2013, n. 6284, in Foro online. 

CICU_GABELLINI.indd   449 04/05/18   16:25



Fuori dall’ordine pubblico arbitrale450

suale imposta dalla posizione giuridica soggettiva che entra in gioco, 
b) non è in grado di raggiungere l’effetto previsto dall’ordinamento. 

a) L’esclusione dell’arbitrato per ragioni di inadeguatezza della 
disciplina processuale

Già procedendo all’analisi dell’azione arbitrale “vincolata” si 
sono evidenziati alcuni divieti impliciti di legge derivanti dall’im-
possibilità di modellare l’arbitrato alle specifiche necessità richieste 
dalla legge. In altre parole, il processo, statuale o amministrativo 
che sia, come avviene in materia di brevetti e marchi, costituisce il 
mezzo esclusivo per l’accertamento del diritto. 

Detto assunto merita una precisazione: se, come si è cercato di 
dimostrare, l’arbitrato è un fenomeno eterogeneo rispetto al sistema 
giustiziale, non è possibile ritenere a priori che esso sia escluso per 
l’incapacità di trasporre gli strumenti giurisdizionali all’interno del 
mondo arbitrale59. L’esclusione dell’azione arbitrale, in presenza di 
un diritto sostanzialmente compromettibile, può derivare solo dall’ac-
certata impossibilità dell’attuazione della forma di tutela predisposta 
dal processo speciale60 all’interno di quello arbitrale. Inoltre, questa 
verifica deve essere condizionata solo dal tipo di attività decisoria de-
mandata e non dalla forma del provvedimento previsto dalla legge61. 

Per tale ragione non è ravvisabile a priori un’incompatibilità tra 
il mondo arbitrale e la tutela sommaria o speciale62, ma bisogna sem-
pre distinguere fra procedimenti con funzione accertativa e quelli 

59 zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., p. 295. 
60 Satta, Commentario al c.p.c., IV, cit., p. 199, che ritiene che sia sempre 

necessario, per poter escludere il giudizio arbitrale, ricercare il «motivo per cui la 
deroga alla giurisdizione ordinaria è stabilita». 

61 Contra, andrioli, Commentario al c.p.c., IV, cit., p. 760. 
62 In linea generale, non ritengo che gli arbitri abbiano un dovere di plena co-

gnitio (conforme, Bergamini, Clausola compromissoria e tutela monitoria, in Riv. 
arb., 2012, p. 65; zuCConi galli FonSeCa, Diritto dell’arbitrato, cit., p. 295; contra, 
F. auletta, Cognizione sommaria e giudizio arbitrale, in Diritto dell’arbitrato ritua-
le, cit., p. 505; g.F. riCCi, Provvedimenti cautelari, in CarPi (a cura di), Arbitrato, 
cit., p. 592; CeCChella, Il contratto d’arbitrato, cit., p. 36; verde, La cognizione 
di arbitrato, in Diritto dell’arbitrato rituale, cit., p. 101): ne segue che non vi sono 
ostacoli affinché il processo arbitrale si adatti alle esigenze insite nelle procedure 
sommarie. L’informalità, la flessibilità della cognizione istruttoria, nonché l’adat-
tamento del contraddittorio a forme meno rigide di quelle del processo ordinario, 
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senza accertamento e, poi, verificare se il modello arbitrale consen-
ta, attraverso le proprie regole, la realizzazione della modalità predi-
sposta dall’ordinamento. 

Avvalendomi di questa interpretazione, ritengo che sia inibito 
agli arbitri pronunciare provvedimenti inaudita altera parte63 e a 
funzione meramente esecutiva, privi di accertamento. 

Ne segue che l’azione arbitrale è esclusa qualora sia necessario 
emanare un provvedimento inaudita altera parte come il decreto 
ingiuntivo, benché esso abbia ad oggetto diritti indiscutibilmente 
arbitrabili. Infatti, l’assenza preventiva del contradditorio64 con-
trasta con uno dei principi cardine della giustizia arbitrale, tanto 
che un lodo, eventualmente emesso a seguito di una mancata oppo-
sizione, è nullo ex art. 829, n. 9. c.p.c.65. L’ostacolo derivante dalla 
peculiare conformazione del lodo non è neppure superabile qualora 
si prospetti la possibilità di ricorrere allo strumento dell’ordinanza. 
Abbracciare una simile opzione esegetica vorrebbe dire lasciare le 
parti prive di reale tutela, poiché, come è noto, l’ordinanza è per 
sua natura ineseguibile. Inoltre, l’eventuale adozione dello strumen-
to processuale de quo contrasta con le finalità attribuite al prov-
vedimento in esame dalla legge, che, a mio avviso66, consente di 
adottarlo solo per la soluzione di questioni istruttorie o relative alla 
conduzione del processo. 

benché sufficientemente garantistiche come prescrive l’art. 816-bis c.p.c., sono già 
previste normativamente. 

63 Brunelli, Procedimento di ingiunzione e arbitrato: alcune questioni vec-
chie e nuove, in Riv. arb., 1994, pp. 85 ss. 

64 Sul punto, Trib. Livorno, 11 febbraio 2011, in Riv. arb., 2012, p. 375, con 
nota di vanni; Trib. Varese, 16 giugno 2010, in Foro online; in senso contrario si ri-
manda a villata, Arbitrato e procedimenti sommari, in Riv. dir. proc., 2013, pp. 898 
ss., che ritiene possibile l’attuazione del processo monitorio innanzi agli arbitri, men-
tre individua delle difficoltà per quanto concerne il loro potere di concedere la provvi-
soria esecuzione; Bergamini, Clausola compromissoria e tutela monitoria, cit., pp. 67 
ss., che individua delle difficoltà de iure condito a delineare un lodo monitorio; in sen-
so contrario: veCChione, L’arbitrato nel sistema del processo civile, cit., pp. 226-227. 

65 zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, cit., p. 50. 
66 g.F. riCCi, Svolgimento del processo, in Arbitrato, cit., pp. 486 ss. e in 

part. p. 488; contra, SalvaneSChi, Arbitrato, cit., p. 417; la China, L’arbitrato, 
Milano, 2011, pp. 157 ss., che, però, ammette l’ordinanza anche su questioni sia 
procedurali che pregiudiziali di merito. 
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Alle stesse conclusioni si deve pervenire con riguardo al proce-
dimento di convalida di sfratto o licenza, benché la configurazione 
di questo procedimento speciale offra la possibilità di svolgere delle 
specifiche osservazioni67. Anche in questo caso, come in quello ana-
lizzato poc’anzi, i diritti posti alla base del processo (e cioè la resti-
tuzione e la risoluzione del contratto) sono compromettibili. 

A differenza del procedimento per decreto ingiuntivo, manca 
la presenza di un provvedimento emesso inaudita altera parte: in-
fatti, l’ordinanza di convalida non viene adottata a contraddittorio 
differito, ma sulla base di una cognizione sommaria, perché basata 
sull’acquiescenza (663 c.p.c.) o sull’incompletezza della cognizione 
(art. 665 c.p.c.). Quindi, a differenza di quanto accade nel processo 
monitorio, l’emanazione del provvedimento sommario è successiva 
all’attuazione del contraddittorio, vale a dire, come impone l’art. 
816-bis c.p.c., è il frutto dell’attribuzione, almeno potenziale, alle 
parti di «ragionevoli ed equivalenti possibilità di difesa». 

La mancata attuazione delle forme previste dalla legge, special-
mente con riguardo all’ordinanza ex art. 663 c.p.c., deriva da una 
consapevole scelta del resistente68. Per tale ragione non vedo osta-
coli69 ad attribuire agli arbitri il potere di pronunciare, tramite lodo, 
l’ordinanza di cui all’art. 663 c.p.c.70 e a ritenere che l’eventuale 
opposizione ex art. 668 c.p.c. possa essere realizzata mediante l’im-
pugnazione per nullità per violazione dell’art. 829, n. 9, c.p.c. 

Diversamente non ritengo che gli arbitri possano pronunciare 
l’ordinanza di cui all’art. 665 c.p.c., poiché il meccanismo arbitrale 

67 Si deve ricordare che la giurisprudenza ritiene ammissibile la devoluzione al 
giudizio ordinario della fase ordinaria del procedimento, come osserva marzio, Arbi-
trato e procedimento per convalida: una relazione difficile, in Giur. merito, 2007, pp. 
2823 ss.; più in generale, villata, Arbitrato e procedimenti sommari, cit., pp. 896 ss. 

68 Salvo il caso di eventuale nullità della notificazione dell’atto di intimazione. 
69 L’esegesi non può essere smentita dal fatto che solo con l’opposizione sorge 

l’effettiva controversia tra le parti. Mi pare opportuno rilevare che, anche al momen-
to dell’introduzione del giudizio ordinario, manchi effettivamente una controversia. 

70 Non penso che l’esegesi possa essere scalfita dall’eventuale riconoscimento 
di una differente ampiezza dell’effetto di giudicato dell’ordinanza di convalida. Sul 
punto, mandrioli, Sull’impugnazione dell’ordinanza di licenza o di sfratto, in Riv. 
dir. proc., 1956, p. 1304; garBagnati, I procedimenti di ingiunzione e per convalida 
di sfratto, Milano, 1979, p. 26. 
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non conosce un provvedimento idoneo a statuire sull’esistenza del 
diritto in via non definitiva71. 

Anche i processi di impugnazione rientrano, a mio avviso, nella 
categoria dell’inammissibilità dell’azione arbitrale, benché l’attuale 
previsione contenuta nell’art. 1, d.l. n. 132 del 2014 possa sollevare 
dubbi in merito. La norma de qua consente alle parti, nelle contro-
versie non vertenti su diritti indisponibili o in materia di lavoro, 
di trasferire la propria lite dal processo pubblico a quello privato, 
anche in sede di appello. In sostanza, il legislatore attribuisce agli ar-
bitri il potere di sindacare un provvedimento del giudice ordinario72. 

Questa possibilità non scalfisce la conclusione enunciata, anche 
qualora si ritenga di potere individuare quale oggetto dell’arbitra-
to da lite pendente la stessa domanda devoluta al giudice di primo 
grado. A prescindere da una simile esegesi, che non reputo di condi-

71 Come osservano mandrioli, Caratta, Diritto processuale civile, III, pp. 77 ss. 
e ai riferimenti dagli autori indicati; E. merlin, L’ordinanza di pagamento delle som-
me non contestate, in Riv. dir. proc., 1994, pp. 1009 ss.; FornaCiari, La provvisoria 
esecutività del decreto ingiuntivo opposto e l’ordinanza provvisoria di rilascio tra tu-
tela cautelare e tutela giurisdizionale differenziata, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1994, 
pp. 1007 ss.; giordano, La locazione. Disciplina sostanziale e processuale, Bologna, 
2009, p. 720. A mio avviso, l’unico provvedimento che potrebbe inglobale questo ge-
nere di ordinanza è il lodo parziale. L’esegesi de qua, tuttavia, si scontra con l’impossi-
bilità di applicargli la disciplina della caducazione, qualora il giudizio a cognizione pie-
na accerti l’inesistenza del diritto in capo all’intimante. Questo peculiare aspetto mi in-
duce a valutare con scetticismo – salvo non accogliere un concetto ampio di modifica-
bilità o revocabilità – la possibilità per gli arbitri di adottare i provvedimenti di cui agli 
artt. 186-bis, -ter e -quater c.p.c. Sul punto si vedano CarPi, L’arbitrato rituale fra au-
tonomia e aiuto giudiziario, in Contr. e imp., 1990, pp. 926 e 927, nota 84; g.F. riCCi, 
Provvedimenti cautelari, in Arbitrato, cit., p. 593, nota 7; C. Cavallini, Condanne spe-
ciali e arbitrato rituale, in Riv. arb., 1996, pp. 681 ss.; id., Ancora sull’inammissibili-
tà delle ordinanze anticipatorie di condanna nel processo civile, ivi, 2001, pp. 771 ss.

72 In verità sull’oggetto del compromesso e del processo arbitrale in sede di 
appello non vi è uniformità di vedute: sul punto, Briguglio, L’ottimistico decreto 
legge sulla «degiurisdizionalizzazione» ed il trasferimento in arbitrato delle cause 
civili, in Riv. arb., 2014, p. 638, che individua una lite a doppio oggetto: accanto 
al merito, anche la tenuta della sentenza di primo grado, benché gli arbitri non 
possano fare uso dei poteri del giudice di appello; ConSolo, Un d.l. processuale 
in bianco e nerofumo sull’equivoco della «degiurisdizionalizzazione», in Corr. 
giur., 2014, p. 1175, che, pur esprimendosi in forma dubitativa sull’oggetto del 
giudizio, valuta con disfavore l’applicazione di un simile meccanismo; zuCConi 
galli FonSeCa, L’arbitrato lite pendente, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2015, p. 254, 
identifica, invece, l’oggetto del giudizio nella domanda di primo grado.
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videre73, non si deve dimenticare che, come si è evidenziato analiz-
zando il contenzioso familiare, molte scelte adottate dal legislatore, 
tramite il d.l. n. 132 del 2014, rispondono a una pura esigenza di 
abbattimento dell’arretrato giudiziale74. 

Né è una prova l’istituto qui analizzato: infatti, è previsto che, se 
il lodo non sia pronunciato entro 120 giorni dall’accettazione della 
nomina del collegio arbitrale, le parti devono riassumere il processo 
in sede pubblica. Pertanto, salvo la menzionata deroga, non credo 
che il processo arbitrale sia in grado di incidere sulle decisioni as-
sunte dall’autorità giudiziaria: l’arbitrato, infatti, è volto all’accerta-
mento del diritto e non alla verifica della correttezza/legittimità di 
un accertamento già svolto75. 

b) Casi in cui l’arbitrato non può operare per la sua impossibi-
lità di conseguire l’effetto imposto dall’ordinamento

In questa categoria rientrano il processo esecutivo e quello fal-
limentare. 

Si deve, infatti, escludere che gli arbitri possano condurre un 
processo esecutivo, poiché in esso manca il fine che contraddistingue 
il giudizio arbitrale, vale a dire l’accertamento del diritto76. Come è 
noto, lo scopo che il processo esecutivo si prefigge è l’attuazione 
pratica e materiale della regola di diritto, attraverso l’impiego «effet-
tivo o potenziale della forza, da parte dell’ordinamento»77.

73 Le ragioni del mio dissenso si fondano sul momento in cui il trasferimento si 
verifica; concludere che oggetto dell’arbitrato da lite pendente sia solo la domanda 
di primo grado significa non tenere in considerazione che la devoluzione avviene 
in appello, quando già sussiste un accertamento, benché provvisorio, del diritto. 
In questo senso si esprime Briguglio, L’ottimistico decreto legge, cit., p. 639, che 
pone in luce anche la contraddittorietà di un tale intervento legislativo per le inutili 
complicazioni che determina e per il fatto che il lodo sarà comunque soggetto 
all’impugnazione per nullità. 

74 verde, Senza risorse eque e un’impostazione realistica la riforma della 
giustizia rischia l’ennesimo flop, in Guida al dir., 2014, n. 39, p. 8. 

75 verde, La convenzione d’arbitrato, cit., p. 100; ma sul punto anche an-
drioli, Commento al c.p.c., III, Napoli, 1947, p. 532 che, pur non ritenendo possi-
bile per gli arbitri sindacare una pronuncia emessa dal giudice ordinario, ricorda la 
possibilità, sotto l’impero del codice 1865, di deferire alla cognizione di arbitri una 
causa pendente in secondo grado. 

76 redenti, voce Compromesso, in Noviss. dig. it., III, Torino, 1959, p. 797. 
77 mandrioli, Carratta, Diritto processuale civile, IV, p. 5. 
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Un discorso peculiare deve essere svolto con riguardo all’am-
biente fallimentare.

5.  Le controversie fallimentari78 (ovvero le future liti della crisi di 
impresa e dell’insolvenza)79

Se le osservazioni precedenti confermano che la specialità del 
rito non può determinare una valutazione tout court di inammis-
sibilità dell’azione arbitrale, al contempo vi sono casi in cui l’arbi-

78 In questa sede non verranno trattati né i profili relativi all’opponibilità al 
fallimento della convenzione arbitrale stipulata dal fallito in bonis, né la sorte del 
procedimento arbitrale pendente al momento del fallimento, né, infine, la questio-
ne relativa all’opponibilità del lodo nel successivo fallimento. Per questi profili si ri-
manda a titolo esemplificativo a Bove, Arbitrato e fallimento, in Riv. arb., 2012, pp. 
293 ss.; id., Convenzione arbitrale e fallimento, ivi, 2016, pp. 217 ss.; CaStagnola, 
Procedimento arbitrale, lodo e fallimento, ivi, p. 227; zuCConi galli FonSeCa, An-
cora su arbitrato rituale e fallimento, ivi, 2014, pp. 1 ss. e più recentemente in id., 
Controversie arbitrabili, cit., pp. 131 ss. 

79 L’11 ottobre 2017, il Parlamento ha approvato il disegno di legge n. 2681 
recante “Delega al Governo per la riforma delle discipline della crisi di impresa e 
dell’insolvenza”. Il Governo avrà 12 mesi di tempo per adottare uno o più decreti 
legislativi che andranno a riscrivere la legge fallimentare ma non solo: la delega ha 
per oggetto la riforma delle procedure concorsuali, la disciplina della composizione 
della crisi da sovraindebitamento e il sistema dei privilegi e delle garanzie. Per que-
sta ragione, benché, nel momento in cui si scrive, non siano state emanate le nor-
me di attuazione, ritengo opportuno accostare, all’analisi degli istituti facenti parte 
l’attuale tessuto normativo, l’indicazione dei principi che devono guidare la loro ri-
forma e verificare le possibili ricadute applicative che il nuovo quadro potrebbe ge-
nerare nella materia oggetto del presente studio. Preciso sin da ora che continuerò 
ad avvalermi del lessico adottato nell’attuale contesto normativo, seppure la rifor-
ma preveda la sostituzione del termine «fallimento» con l’espressione «liquidazione 
giudiziale» e la distinzione tra il concetto di «stato di crisi» e di «insolvenza», confi-
gurando il primo come la «probabilità di futura insolvenza» (art. 2, comma 1, lett. 
c)). Per una visione d’insieme del disegno di legge, si vedano, tra gli altri, i primi 
commenti di lo CaSCio, Le procedure di crisi delle imprese: una riforma internazio-
nale e interna senza fine, in Il fall., 2017, pp. 501 ss.; de CeSari, Riforma Rordorf 
e sollecitazioni europee: le parallele cominciano a convergere, ivi, 2016, pp. 1146 
ss.; vella, La riforma organica delle procedure concorsuali: un nuovo approccio in 
linea con le indicazioni dell’Ue, in Società, 2016, pp. 734 ss.; di amato, Riforma 
organica della legge fallimentare, unità dell’ordinamento, conseguenze sulla disci-
plina penale del fallimento, in Riv. dir. impr., 2016, pp. 623 ss.; FaBiani, Di un or-
dinato ma timido disegno di legge delega sulla riforma della crisi d’impresa, in Il 
fall., 2016, pp. 261 ss.
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trabilità può essere influenzata da essa. Ciò si verifica con riguardo 
alle liti fallimentari80. 

80 Alla luce dello scopo che è mia intenzione perseguire e per non appesantire la 
trattazione, in questa sede non mi soffermo sull’analisi delle ulteriori procedure con-
corsuali. Per quanto concerne il concordato preventivo, in linea generale, si deve os-
servare che non sussiste un’astratta incompatibilità tra arbitrato e il menzionato stru-
mento. Oggetto della lite è un credito verso l’imprenditore che mantiene l’ammini-
strazione del patrimonio e manca all’interno della procedura de qua un procedimento 
speciale di verificazione del passivo, tanto che non vi sono ragioni per escludere la co-
gnizione degli arbitri circa il rapporto tra debitori e terzi. Inoltre, è opportuno ricor-
dare che l’art. 169-bis l. fall., in controtendenza rispetto a quanto previsto in materia 
di fallimento, prevede che la clausola compromissoria rimanga vincolante anche in 
caso di scioglimento di un contratto in corso di esecuzione. Sul punto, ampliamente, 
Briguglio, Arbitrato e concordato preventivo, in Riv. arb., 2016, p. 240. Al contempo 
vi è da chiedersi se è possibile mediante la procedura arbitrale attuare quella di con-
cordato preventivo. Sarei per una risposta negativa, in virtù di una sostanziale incom-
patibilità tra il fine perseguito dai due strumenti. Sebbene la dimostrazione della tesi 
abbracciata meriterebbe una trattazione di più ampio respiro, ritengo che nel caso de 
quo non si ponga un problema di disponibilità del diritto (peraltro, una parte della 
dottrina – roCCo, Il concordato nel fallimento e prima del fallimento, Torino, 1902, n. 
75; azzolina, Il fallimento e le altre procedure concorsuali, II, Torino, 1961, p. 1043; 
Satta, Diritto fallimentare, aggiornata e ampliata da Vaccarella e Luiso, Padova, 1990, 
p. 361; BonFatti, CenSoni, Manuale di diritto fallimentare, Padova, 2011, p. 454; con-
tra, Candian, Il processo di fallimento, Padova, 1939, n. 339; Brunetti, Diritto concor-
suale, Padova, 1944, p. 206; ProvinCiali, Trattato di diritto fallimentare, III, Milano, 
1974, p. 1783 – ritiene che sia sufficiente per la conclusione dell’accordo l’incontro 
della volontà del debitore e della collettività organizzata dei creditori; per una visione 
attuale, FaBiani, Contratto e processo nel concordato fallimentare, Torino, 2009, pp. 
119 ss.), bensì di fine perseguito. Per tale ragione, indipendentemente dal valore che 
si voglia attribuire al giudizio di omologazione e alle successive eventuali opposizioni, 
credo che in questi giudizi non si decida di diritti soggettivi violati o contestati; per sif-
fatta ragione alcuna attività accertativa viene posta in essere (Pagni, L’omologazione 
del concordato fallimentare e le impugnazioni, in vaSSalli, luiSo, gaBrielli (a cura 
di), Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, II, Il processo di 
fallimento, Torino, 2014, pp. 1051 ss. e alle citazioni in esso contenute). L’esegesi ac-
colta non dovrebbe essere smentita dal nuovo impianto normativo. In verità, la novella 
enfatizza i poteri di controllo del Tribunale, demandando a quest’ultimo anche la ve-
rifica della fattibilità economica del concordato (art. 6, comma 1°, lett. f)) (per questo 
problema, su cui si è pronunciata anche la Suprema Corte a sezioni unite, si rimanda 
a FraSCaroli Santi, Il diritto fallimentare e delle procedure concorsuali, Padova, 2016, 
pp. 748 ss.). Un discorso peculiare merita, invece, la previsione dell’introduzione di 
un unico contenitore processuale per l’accertamento dello stato di crisi e di insolven-
za, delineato in conformità all’art. 15 della l. fall. (si tratta di una previsione che è in 
linea con un altro principio generale indicato nella legge delega, ovvero quello di «uni-
formare e semplificare, in raccordo con le disposizioni sul processo telematico, la di-
sciplina dei diversi riti speciali previsti dalle disposizioni in materia concorsuale»). La 
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legittimazione ad agire viene estesa ai soggetti con funzioni di controllo dell’impresa, 
mentre rimane invariata quella attribuita al pubblico ministero, benché essa sia am-
pliata a tutti i casi in cui il pubblico ministero abbia notizia che un’impresa si trovi in 
stato di insolvenza. Il disegno di legge non offre ulteriori dettagli, sennonché la pre-
visione della sua applicazione ad «ogni categoria di debitore sia esso persona fisica o 
giuridica, ente collettivo, consumatore, professionista o imprenditore esercente un’at-
tività commerciale, agricola o artigianale, con esclusione dei soli enti pubblici, disci-
plinando distintamente i diversi esiti possibili, con riguardo all’apertura di procedura 
di regolazione concordata o coattiva, conservativa o liquidatoria, tenendo conto delle 
peculiarità soggettive e oggettive […]» e la possibilità che il giudizio possa avere esi-
ti distinti in base alle peculiarità oggettive delle varie procedure e soggettive dei vari 
debitori. Come meglio si indicherà nel proseguo, ritengo, allineandomi con parte de-
gli interpreti, che l’attuale modello delineato dall’art. 15 l. fall. raffiguri un processo 
a cognizione piena, sia pure da svolgere con il rito camerale, a cui vanno applicati i 
principi in materia di giudizi contenziosi, primo fra tutti quello del contraddittorio. 
La previsione della sua estensione all’interno di tutte le iniziative di carattere giudi-
ziale fondate sulla prospettazione della crisi o dell’insolvenza conduce a chiedersi se 
la parentesi processuale in esame possa essere demandata alla cognizione arbitrale. A 
prescindere dall’estensione della cognizione attribuita al tribunale in questa fase, non 
credo che vi sia spazio per il giudizio di arbitri. Alla stessa conclusione si deve perve-
nire anche qualora al Tribunale, oltre alla richiesta di accertare lo stato di crisi o di in-
solvenza, venga domandato di deliberare, prima facie, sulla fattibilità della proposta 
pattizia o di pronunciare l’apertura della liquidazione giudiziale. Puntualizzo subito, 
come, peraltro, pone in luce la letteratura, che, benché il procedimento di concordato 
preventivo e quello di liquidazione giudiziale abbiano connotati comuni (sul punto, 
Cass., sez. un., 15 maggio 2015, nn. 9934, 9935 e 9936, in Il fall., 2015, pp. 898 ss., 
con nota di F. de SantiS e Pagni; F. de SantiS, Il processo uniforme per l’accesso alle 
procedure concorsuali, in Il fall., 2016, pp. 1045 ss., che mette in luce la differenza tra 
i petita), essi non condividono il medesimo oggetto: mentre nella dichiarazione di fal-
limento è possibile rinvenire, come meglio dirò, una vera e propria situazione sostan-
ziale, nell’ambito del concordato preventivo non vi sono diritti da accertare, ma vi è 
l’esigenza di verificare la conformità legale di una pattuizione conclusa tra debitore e i 
suoi creditori. Anche qualora si volesse accedere all’idea, sostenuta da alcuni (FaBiani, 
Contratto e processo nel concordato fallimentare, cit., p. 233; per ulteriori spunti si ri-
manda anche a Candian, Il processo di concordato preventivo, 1937, p. 137, che par-
la, invece, di «pretesa che al concorso fallimentare venga sostituito il concorso preven-
tivo»), che anche nel caso di concordato preventivo sia possibile rinvenire l’esistenza 
di un peculiare diritto del debitore (e si tratta di una tesi che può trovare conforto nel 
disegno di legge, ove sembra emergere l’esistenza di un vero e proprio diritto a chiede-
re l’apertura di una procedura pattizia (l’art. 2, comma 1°, lett. g)), esso ha natura di 
“diritto processuale”. Rimane confermata l’inarbitrabilità (sul punto, si veda, Pagni, I 
modelli processuali nella riforma delle procedure concorsuali, in www.ilcaso.it, 2016, 
pp. 9 ss. e in part. p. 13). Per quanto concerne la liquidazione coatta amministrativa 
valgono in linea generale le osservazioni che vengono compiute con riguardo al falli-
mento, precisando che il disegno di legge è finalizzato a ricondurre anche il fenomeno 
della crisi e dell’insolvenza delle imprese oggi soggette a liquidazione coatta nell’alveo 
della disciplina comune. 
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Prima di dimostrare quanto enunciato, è necessario dare per 
presupposto che il mondo fallimentare vive secondo regole diver-
se e di più ampio respiro rispetto a quelle che tradizionalmente si 
è abituati a conoscere. Questo assunto influenza l’esegesi offerta, 
che individua limitati spazi di attuazione della giustizia arbitrale. 
Tale conclusione non deriva da una ritenuta inconciliabilità fra ar-
bitrato e fallimento; peraltro smentita dal dettato normativo81. Le 
angustie strettoie che limitano l’operare dell’arbitrato trovano giu-
stificazione, a mio avviso, nell’incapacità dello strumento arbitrale 
di garantire l’effetto (o assolvere la funzione82, che dir si voglia) cui 
la procedura fallimentare è preordinata, vale a dire la liquidazione 
concorsuale83. In sostanza, i limiti all’azione arbitrale non devono 
essere individuati nell’asserita competenza inderogabile del tribu-
nale fallimentare, come in passato si credeva,84 piuttosto nel fatto 

81 Incompatibilità smentita, direttamente, dagli artt. 25 e 35 l. fall., e 
indirettamente dall’art. 83-bis l. fall. Sul punto FraSCaroli Santi, L’art. 83-bis e i 
problemi irrisolti nei rapporti tra fallimento e giudizio arbitrale, in Sull’arbitrato, 
cit., p. 368, a differenza di quanto alcuni ritenevano in precedenza: ProvinCiali, 
Trattato di diritto fallimentare, II, Milano, 1974, p. 1322 (contra, BonSignori, 
Arbitrato e fallimento, Padova, 200, p. 9). 

82 e.F. riCCi, Efficacia ed oggetto delle sentenze sulle opposizioni e sulle impu-
gnazioni nella formazione del passivo fallimentare, in Riv. dir. proc., 1992, p. 1080.

83 Come è osservato anche dalla letteratura straniera: CoraPi, BeninCaSa, Con-
siderazioni comparatistiche sui limiti dell’arbitrabilità nel fallimento, in Riv. arb., 
2016, p. 249; Poudret, BeSSon, Comparative law of international arbitration, Lon-
don, 2007, pp. 305 ss.; vorBurger, International arbitration and cross-border in-
solvency, Alphen aan den Rijn, 2014, pp. 61 ss., per una ricostruzione della pro-
blematica anche nell’ordinamento americano. Nello specifico, per quanto riguarda 
l’ordinamento francese, lucida appare la disamina di FouChard, Arbitrage et faillite, 
in Rev. arb., 1998, p. 474, che ritiene primarie le regole del fallimento rispetto a 
quelle dell’arbitrato. Per l’ordinamento inglese si rimanda a lieBSCher, Insolvency 
and arbitrability, in miSteliS, BreKoulaKiS (ed.), Arbitrability, cit., p. 170; doug, 
Insolvency and arbitration: an arbitral tribunal’s perspective, in Arbitration, 2012, 
78, II, p. 123; SutCliFFe, rogerS, Effect of party insolvency on arbitration proceed-
ings: pause for thought in testing times, ivi, 2010, 76, II, p. 277. Per l’ordimento 
tedesco si rimanda a BöCKStiegel, Kröll, naCimiento, Arbitration in Germany, Al-
phen aan den Rijn, 2015, p. 103. 

84 Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, II, cit., pp. 155 ss. Stessa po-
sizione si rinviene nell’ordinamento francese: anCel, Arbitrage et procédure collec-
tives, in Rev. arb., 1993, p. 255. In ambito europeo si veda, invece, Regolamento 
(Ue), 20 maggio 2015, n. 848, ove l’art. 18, ai fini degli effetti della procedura fal-
limentare su un eventuale giudizio arbitrale pendente, rimanda alla legge dello Sta-
to membro in cui il procedimento si sta svolgendo o ha sede il collegio arbitrale. 
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che la procedura fallimentare costituisce il mezzo esclusivo per il 
conseguimento dell’effetto desiderato85. 

Infatti, una volta dichiarato il fallimento, questo si atteggia come 
un sistema tendenzialmente chiuso86, volto ad assicurare, come con-
ferma l’art. 52 l.fall., che l’accertamento dei crediti si realizzi trami-
te il rispetto della par condicio creditorum. La necessità di garantire 
la regolazione unitaria di tutte le pretese fatte valere nei confronti 
del fallito, come è stato detto, raffigura il fallimento come una forma 
speciale di tutela87, che esclude l’applicazione di modalità diverse, 
ivi incluso l’arbitrato88. Pertanto, l’esclusione della giustizia privata 
deriva dalla natura esecutiva sui generis che connota il procedimen-
to fallimentare89: non a caso, anche chi vanta un credito accertato 
all’interno di una sentenza passata in giudicato, una volta dichiarato 
il fallimento, ha l’onere di presentare la domanda di ammissione al 
passivo e chiedere che venga verificato il proprio diritto a partecipa-
re al riparto90.

Alla luce di tali osservazioni, l’inammissibilità dell’azione ar-
bitrale non deriva dalla natura del diritto (come si dimostrerà), ma 

85 Questo non toglie che il mondo delle procedure concorsuali conosca mec-
canismi volti alla composizione negoziale della crisi. In questa direzione si pone 
ulteriormente il disegno di legge che all’art. 4 introduce e, al contempo, valorizza 
le procedure di allerta e di composizione assistita della crisi. Si tratta di strumen-
ti di «natura non giudiziale e confidenziale, finalizzati a incentivare l’emersione 
anticipata della crisi e ad agevolare lo svolgimento di trattative tra debitore e cre-
ditori». Per una prima disamina dell’istituto, Cataldi, La soggezione dell’impresa 
in crisi al regime di allerta e di composizione assistita, in Il fall., 2016, pp. 1021 
ss.; M. Ferro, Misure di allerta e composizione assistita delle crisi, ivi, 2016, p. 
1032 ss. 

86 Come afferma Bove, Arbitrato e fallimento, cit., p. 300. Come è stato cor-
rettamente rilevato (Ferrara, Borgioli, Il fallimento, Milano, 1995, p. 42), il fal-
limento è destinato a realizzare l’interesse di tutti i creditori «istituzionalmente e 
per sua essenza».

87 C. vellani, Competenza per attrazione e fallimento, Padova, 1996, pp. 8 ss. 
88 groPPoli, Sulla potestas iudicandi degli arbitri in materia di fallimento, in 

Fall., 2009, p. 145. 
89 Ma non si esaurisce in esso. Sul punto, Satta, Diritto fallimentare, 2a ed. 

aggiornata e ampliata da Vaccarella e Luiso, Padova, 1999; Jorio, voce Fallimento 
(dir. priv. e dir. proc. civ.), in Enc. dir. (Annali), III, 2010, p. 335.

90 guglielmuCCi, Diritto fallimentare, Torino, 2015, p. 213; Jorio, voce Falli-
mento, cit., p. 335. 
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da un impicito divieto di legge connesso alle modalità di tutela del 
diritto91. 

Ne deriva che ogni domanda diretta ad operare nell’ambito del 
concorso dei creditori non può essere trasposta all’interno di una 
procedura arbitrale (i cc.dd. core proceedings); viceversa, qualora 
non sia necessario garantire la realizzazione di tale effetto (i cc.dd. 
non core proceedings), non vi sono ostacoli, almeno come ipotesi di 
lavoro, a ritenere ammissibile l’azione arbitrale92. 

L’assunto non può essere smentito dall’idea, peraltro da pochi 
condivisa, che, una volta dichiarato il fallimento, il fallito manten-
ga comunque una propria legittimazione a fare accertare il proprio 
debito93. Anche qualora si aderisse a questa interpretazione, le con-
clusioni affermate non mutano, poiché l’accertamento compiuto dal 
fallito acquista valore solo nel caso di ritorno in bonis94. In costanza 
di procedura fallimentare, esso è inopponibile al curatore.

91 Cass., sez. un., 21 luglio 2015, n. 15200, in DeJure; Cass., 17 febbraio 
2011, n. 3918, ivi. BonSignori, Procedimento arbitrale e fallimento, in Dir. fall., 
1993, II, pp. 601 ss.; FraSCaroli Santi, L’art. 83-bis e i problemi irrisolti nei rap-
porti tra fallimento e giudizio arbitrale, cit., p. 376, discorre di inarbitrabilità per 
carenza di tecnica processuale; Berlinguer, La compromettibilità per arbitri, cit., 
p. 152.

92 Se come detto non è possibile discorrere in ambito fallimentare di diritto 
indisponibile, qualora non sia necessario attuare il meccanismo fallimentare non 
si deve escludere il ricorso alla tutela arbitrale. In questo senso, Bove, Arbitrato e 
fallimento, cit., p. 302; zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, cit. pp. 
130 e 131. In senso contrario: Cass., 4 settembre 2004, n. 17891, in Foro it., 2005, 
I, c. 744, in Nuova giur. civ. comm., 2015, I, pp. 868 ss., con nota di della vedova; 
vinCre, Arbitrato rituale e fallimento, Padova, 1996, pp. 23 ss. 

93 Benché la giurisprudenza attribuisca agli organi fallimentari il potere di va-
lutare se il fallito abbia interesse a proseguire la lite (cfr. Cass., 20 marzo 2012, n. 
4448, in DeJure). Sul punto, si rimanda alle posizioni favorevoli di mandrioli, La 
rappresentanza nel processo civile, Torino, 1959, pp. 112 ss.; aPiCe, Arbitrato e 
procedure concorsuali, in Dir. fall., 2013, pp. 263 ss.; dubbiosi, invece: F. de San-
tiS, Sull’opponibilità al curatore fallimentare della convenzione d’arbitrato stipu-
lata dal fallito alla luce delle riforme della legge concorsuale, in Sull’arbitrato, cit., 
p. 357; montanari, La sopravvenienza del fallimento in corso di causa e recenti 
evoluzioni giurisprudenziali, in Il fall., 2008, pp. 308 ss.; zuCConi galli FonSeCa, 
Ancora su arbitrato rituale e fallimento, cit., p. 8; BonSignori, voce Fallimento, in 
Dig. disc. priv. sez. comm., V, Torino, 1997, pp. 407 ss.; Jaeger, SaCChi, voce Falli-
mento: IV) Effetti per il fallito, in Enc. giur. Treccani, XIII, Roma, 1989, spec. p. 10. 

94 In questa direzione Bove, Arbitrato e fallimento, cit., p. 300, che pone 
l’esempio della necessità di ottenere l’accertamento dell’inesistenza del credito, 
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5.1.  La dichiarazione di fallimento (o di liquidazione giudiziale95)

L’esegesi delineata nel precedente paragrafo si riferisce alle con-
troversie che si sviluppano in seguito alla pronuncia di fallimento; 
è da questo momento che il procedimento fallimentare si indirizza 
verso la realizzazione della liquidazione concorsuale. 

Esula, invece, dalle osservazioni sopra enucleate la fase prelimi-
nare, vale a dire la procedura per la dichiarazione di fallimento96. È 
necessario, prima di saggiare la bontà delle precedenti affermazioni, 
verificare se anche con riguardo a questo momento si debba conclu-
dere per l’inammissibilità dell’azione arbitrale. 

La risposta risiede nella identificazione dell’oggetto dell’accer-
tamento prefallimentare, tema al centro, come è noto, di un vivo 
dibattito. 

Secondo una prima interpretazione, che ha origini ormai risa-
lenti nel tempo, l’oggetto del processo per la dichiarazione di falli-
mento coincide con l’accertamento del diritto di credito97. Un’altra 
esegesi, invece, lo rinviene nei presupposti sostanziali del fallimen-
to, primo fra tutti l’esercizio dell’attività di impresa commerciale da 
parte del debitore (art. 1 l. fall.) e il suo stato di insolvenza (art. 5 
l. fall.), ovverosia «meri fatti»98. A detta tesi è stato, però, replicato 
che l’accertamento della qualità di imprenditore commerciale è un 

per fondare l’eventuale ripetizione dell’indebito ex art. 114, comma 2°, l. fall. 
Ancora prima groPPoli, Sulla potestas iudicandi, cit., p. 145; Carratta, Arbitrato 
rituale su credito e interferenze con la verificazione del passivo, in Riv. arb., 1998, 
pp. 105 ss. 

95 Come ho già avuto modo di anticipare nelle precedenti note, il disegno di 
legge sostituisce l’attuale disciplina di fallimento con quella della procedura di li-
quidazione giudiziale. Diversi sono i principi che in questa fase devono essere at-
tuati, fra cui il potenziamento dei poteri del curatore, a cui è attribuita la legitti-
mazione a promuovere o proseguire specifiche azioni giudiziali. Il disegno di legge, 
sebbene modifichi la nomenclatura, non introduce elementi idonei a superare l’e-
segesi accolta. Peraltro, la novella conferma ed estende la legittimazione del pub-
blico ministero, ogni qual volta quest’ultimo venga a conoscenza di uno stato di 
insolvenza. 

96 Nel disegno di legge n. 2681, la dichiarazione di fallimento (rectius di liqui-
dazione giudiziale) costituisce l’extrema ratio. 

97 Candian, Il processo di fallimento, Padova, 1939, p. 97. 
98 vaSSalli, Diritto fallimentare, I, Torino, 1994, p. 32. 
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mero punto pregiudiziale, identificandosi l’oggetto del processo uni-
camente nell’accertamento dello stato di insolvenza99. 

Altri interpreti ritengono che la situazione giuridica accertata 
dalla sentenza dichiarativa di fallimento si identifichi esclusivamen-
te con la legittimità dell’apertura del fallimento a carico del debitore, 
restando esclusi dall’accertamento sia la qualità dell’imprenditore 
commerciale sia la sussistenza dello stato di insolvenza. In sostanza, 
la situazione giuridica che rileva non è descrivibile come un dirit-
to soggettivo di una parte nei confronti dell’altra100. All’interno di 
questa interpretazione vi è chi, infine, ha identificato detto diritto di 
contenuto processuale, nel potere di richiedere la regolazione con-
corsuale del dissesto attraverso il fallimento101.

Contro l’interpretazione de qua si schierano coloro che, alla 
luce della struttura dell’istruttoria fallimentare, identificano l’ogget-
to del processo in una situazione sostanziale piena102, individuata 
da una dottrina nel diritto di tutti i creditori e dell’imprenditore di 
beneficiare del regime speciale offerto dalla liquidazione e ammi-
nistrazione concorsuale dell’impresa103. Altri ancora ritengono che 
oggetto dell’accertamento sia lo status di fallito104, nonché i diritti di 

99 Come ricorda FaBiani, L’oggetto del processo per la dichiarazione di falli-
mento, in Riv. dir. proc., 2010, pp. 770 ss. 

100 e.F. riCCi, Lezioni sul fallimento, I, Milano, 1992, p. 147 che, pur rite-
nendo che la sentenza di dichiarazione di fallimento sia inquadrabile all’interno 
della tutela costitutiva, rileva che oggetto del processo è una situazione giuridica 
mera, non descrivibile nei termini di diritto soggettivo. BonSignori, Il fallimento, 
in F. galgano (a cura di), Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell’e-
conomia, Padova, 1986, p. 547, che, pur discorrendo di accertamento costitutivo, 
evidenzia che nella sentenza manca un vero e proprio accertamento, occorrendo 
definire la stessa impropriamente costitutiva, poiché dal provvedimento scaturisco-
no effetti schiettamente ordinatori. Vedono, invece, nella sentenza dichiarativa di 
fallimento un provvedimento di natura meramente esecutiva: vitale, La dichiara-
zione di fallimento, Milano, 1967, p. 244; azzolina, Il fallimento e le altre proce-
dure concorsuali, Torino, 1961, p. 315; Bove, Arbitrato e fallimento, cit., p. 299, 
nota 15; Segni, La sentenza dichiarativa di fallimento, in Riv. dir. comm., 1938, I, 
p. 267. 

101 FaBiani, L’oggetto del processo per dichiarazione di fallimento, cit., pp. 
771 ss. 

102 Punzi, La dichiarazione di fallimento, in Riv. dir. proc., 2008, pp. 1507 ss. 
103 Come osserva CeCChella, Il giudizio, in Il processo di fallimento, in Tratta-

to di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, cit., pp. 116 ss. 
104 Bozza, Arbitrato e fallimento, in Fall., 1993, p. 483. 
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quei soggetti che hanno intrattenuto con l’imprenditore dei rapporti 
commerciali105. 

Le esegesi ricordate sono il frutto del diverso inquadramento si-
stematico accolto del processo per la dichiarazione di fallimento106, 
compreso da alcuni nell’alveo della giurisdizione volontaria, da altri 
in quella oggettiva o puramente oggettiva, da altri ancora in quella 
contenziosa, di cognizione o di esecuzione107. 

Dissentendo da quanto sostenuto da una parte della dottrina, 
ritengo108 che la struttura complessiva dell’istruttoria prefallimen-
tare109 delineata dall’art. 15 l. fall., che non dovrebbe mutare nel 
futuro quadro normativo, sia in grado di originare un processo di 
natura giurisdizionale-contenziosa, culminante con un provvedi-
mento finale idoneo a produrre quello che può essere generalmente 

105 Prima delle riforme così arieta, Il processo per la dichiarazione di 
fallimento, in Trattato di diritto processuale civile, II, I, Padova, 2002, p. 828. Dopo 
le riforme in questo senso si esprime anche Punzi, La dichiarazione di fallimento, in 
Riv. dir. proc., 2008, p. 1508; critica FraSCaroli Santi, Il diritto fallimentare e delle 
procedure concorsuali, cit., p. 456. 

106 Tanto che alcuni lo considerano un unicum nel suo genere: Bonelli, Del 
fallimento, in Commentario al codice di commercio, I, Milano, 1923, p. 106; 
andrioli, voce Fallimento, in Enc. dir., XVI, 1967, pp. 344 ss., seppure ritenga di 
collocare la sentenza nella categoria degli atti di giurisdizione obiettiva.

107 Per la natura di volontaria giurisdizione, Fazzalari, La giurisdizione vo-
lontaria, cit. p. 212; denti, Il giudizio di opposizione alla sentenza dichiarativa 
di fallimento, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1951, p. 1010; Carnelutti, Sistema di 
diritto processuale civile, I, Padova, 1936, p. 235, che parla, in verità, di procedi-
mento amministrativo. Per la natura di esecuzione forzata lieBman, La contesta-
zione dei crediti nel fallimento, in Riv. dir. proc., 1930, pp. 210 ss.; Carnelutti, 
Carattere della sentenza di fallimento, ivi, 1931, p. 159; e.F. riCCi, Lezioni sul 
fallimento, I, cit., p. 128. Per la valenza di processo a contenuto oggettivo: mon-
tanarini, Clausole limitative della responsabilità dell’assuntore del concordato e 
giudicato di omologazione, in Il fall., 2005, p. 545; niCotina, voce Omologazione, 
in Dig. civ., XIII, Torino, 1995, p. 52, entrambi con riguardo al giudizio di omo-
logia; FaBiani, L’oggetto del processo per dichiarazione di fallimento, cit., pp. 769 
ss. Oramai superata, invece, è la tesi che concepiva il fallimento come una persona 
giuridica (Bonelli, Del fallimento, cit., p. 106). 

108 Cass., 29 ottobre 2009, n. 22926, in Il fall., 2010, pp. 557 ss.; Cass., 3 giu-
gno 2014, n. 12338, in DeJure, che confermano che la dichiarazione di fallimento 
è un procedimento a cognizione piena, sia pure da svolgersi con il rito camerale. 

109 Sulla inadeguatezza della disciplina Carratta, Profili processuali della 
riforma della legge fallimentare, in Dir. fall., 2007, p. 12. 
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qualificato110 come lo «stato di fallimento», con la «molteplicità di 
effetti soggettivi e oggettivi che lo caratterizzano e con un contenuto 
anche ordinatorio, in funzione dell’apertura della procedura di fal-
limento». In altri termini, credo che la disciplina delineata dall’art. 
15 l. fall. assolva una funzione di giurisdizione contenziosa di tipo 
dichiarativo111, rientrante nell’alveo della c.d. tutela costitutiva ne-
cessaria112, ancorché sui generis113. 

La bontà di quanto sostenuto trova conferma nella complessità 
della procedura, che solo in apparenza può essere ricondotta ai pro-
cedimenti in camera di consiglio114. Infatti, come emerge dalla disci-
plina enucleata dall’art. 15 l. fall., il procedimento di dichiarazione 
di fallimento consente la piena realizzazione del principio di difesa 
delle parti, nonché l’articolazione dei mezzi istruttori, la cui assun-

110 Punzi, La dichiarazione di fallimento, cit., p. 1502; de matteiS, Istruttoria 
prefallimentare: il procedimento, in CaiaFa (a cura di), Le procedure concorsuali, 
I, Padova, 2011, p. 179, che parla di giudizio di cognizione; CeCChella, Il giudizio, 
cit., p. 86, che parla di «categoria giuridica nuova», poiché esulante da quello della 
volontaria giurisdizione. 

111 minutoli, sub. art. 16, in m. Ferro (a cura di), La legge fallimentare. 
Commentario teorico-pratico, Padova, 2014, p. 16. 

112 tedeSChi, Disposizioni generali. Della dichiarazione di fallimento, in SCia-
Jola, BranCa (a cura di), Commentario del codice civile, Bologna-Roma, 1974, p. 
440. Parla di sentenza costitutiva anche Satta, Diritto fallimentare, cit., pp. 48 ss. e 
in part. p. 65, che però la riconduce nell’alveo della volontaria giurisdizione; denti, 
Il giudizio di opposizione alla sentenza dichiarativa di fallimento, in Riv. trim. dir. 
e proc. civ., 1951, p. 1010; Calamandrei, La sentenza dichiarativa di fallimento co-
me provvedimento cautelare, in Riv. dir. comm., 1936, I, pp. 279 ss., che reputa che 
la sentenza dichiarativa di fallimento, oltre a contenere un accertamento costituti-
vo, si caratterizza per essere un provvedimento di esecuzione cautelare. 

113 Rilevano l’incapacità di attribuire alla sentenza una natura unitaria Ferra-
ra, Borgioli, Il fallimento, Milano, 1995, p. 251. È indiscutibile (come osservano, 
ex multis, CeCChella, Il giudizio, cit., pp. 117 ss., in part. pp. 131 ss.; minutoli, 
sub. art. 16, cit., p. 295) che la sentenza dichiarativa di fallimento abbia una natura 
complessa: infatti, oltre a statuire sul fallimento, essa contiene la nomina del giudi-
ce delegato alla procedura e del curatore fallimentare; l’ordine del deposito in can-
celleria dei bilanci e delle scritture contabili e fiscali obbligatorie, nonché l’elenco 
dei creditori; l’indicazione della data dell’adunanza e l’assegnazione del termine per 
la presentazione delle domande di insinuazione. 

114 Peraltro, nella legge fallimentare più che altrove, il rito camerale è stato 
assunto come «contenitore neutro», ritenuto in grado non solo di abbracciare i 
procedimenti di volontaria giurisdizione (Cass., 19 giugno 1996, n. 5629, in Foro 
it., 1996, I, c. 3070, con nota di Civinini). 
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zione può essere anche delegata al giudice relatore. È altresì conferi-
to alle parti il potere di presentare memorie, depositare documenti e 
relazioni tecniche. Questa interpretazione è anche confermata dalla 
circostanza che il provvedimento finale del giudizio sia costituito 
da una sentenza115, tipico mezzo volto all’affermazione dei diritti di 
natura sostanziale116. 

Benché sia possibile individuare una vera e propria situazione 
sostanziale (il diritto al mutamento giuridico117, coinvolgente mol-
teplici profili), ritengo che si debba concludere per l’inammissibilità 
dell’azione arbitrale, alla luce dell’interesse generale connotante la 
posizione giuridica soggettiva che entra in gioco118. Malgrado l’at-
tuale disciplina abbia eliminato l’iniziativa d’ufficio, tanto che si è 
parlato di privatizzazione della procedura dichiarativa di fallimento, 
è indiscutibile che ancora oggi sussista un interesse generale sotto-
stante la materia de qua, che impone un ruolo attivo dello Stato (e 
quindi degli organi della giustizia ordinaria), al fine di assicurare che 
le società in stato di insolvenza non arrechino nocumento al mercato. 

La bontà della lettura offerta trova sostegno nella disciplina 
dell’art. 7, comma 2°, l. fall., ove è imposto al pubblico ministero di 
presentare richiesta per la dichiarazione di fallimento, qualora l’in-
solvenza venga rilevata nel corso di un giudizio civile119. 

L’interesse generale si riverbera sulla necessità che la sentenza 
dichiarativa di fallimento sia emanata dal giudice statuale. 

115 Diversamente, se la domanda di fallimento non trova accoglimento, la 
decisione, per espressa previsione di legge, assume la forma del decreto, comunque 
in grado di passare in giudicato, qualora non venga reclamato, come osserva 
CeCChella, Il giudizio, cit., pp. 130 ss. 

116 Semmai si pone un problema dell’individuazione dei limiti oggettivi e 
soggettivi dell’accertamento. Per una visione complessiva del dibattito si rimanda a 
minutoli, sub. art. 16, cit., p. 296; CeCChella, Il giudizio, cit., pp. 120 ss. 

117 Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1923, p. 195. 
118 Come già osservano FraSCaroli Santi, Il diritto fallimentare e delle 

procedure concorsuali, cit., p. 456; Satta, Diritto fallimentare, cit., p. 84; Bozza, 
Arbitrato e fallimento, cit., p. 483. 

119 righetti, Il processo di fallimento, in SChiano di PePe (a cura di), Il diritto 
fallimentare riformato, Padova, 2007, pp. 27 ss.; FraSCaroli Santi, Il diritto falli-
mentare e delle procedure concorsuali, cit., pp. 456 ss. Ancora più ampli sono i po-
teri riconosciuti al pubblico ministero all’interno dell’attuale disegno di legge. Sul 
punto si cfr. nota 95. 
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Come non è possibile ricorrere al giudizio di arbitri per la di-
chiarazione di fallimento, così è esclusa la devoluzione ad arbitrato 
della successiva fase di reclamo120, stante, oltre al naturale interesse 
generale che connota il diritto, l’impossibilità per l’arbitrato di mo-
dellarsi a giudizio impugnatorio121. 

5.2. Il contenzioso endofallimentare

a) Il procedimento di accertamento del passivo
In seguito alla dichiarazione di fallimento si apre il concorso 

dei creditori sul patrimonio del fallito, la cui realizzazione si attua 
tramite il procedimento di accertamento del passivo.

La natura di tale procedura e il suo oggetto sono al centro di 
ampi contrasti, che trovano la loro spiegazione nella diversa valuta-
zione di due aspetti: l’impossibilità di qualificare il fallito quale parte 
del processo122 e l’efficacia del decreto che rende esecutivo lo stato 
passivo, in grado di produrre effetto solo ai fini del concorso123. 

Secondo un primo indirizzo interpretativo l’oggetto del proces-
so deve identificarsi con il diritto di credito tout court124; altro filone 
di pensiero, invece, ritiene che l’oggetto della procedura sia il diritto 

120 Il disegno di legge n. 2681, all’art. 2, comma 1°, lettera d), attribuisce al 
Governo anche il compito di armonizzare «il regime delle impugnazioni, con parti-
colare riguardo all’efficacia delle pronunce rese avverso i provvedimenti di apertura 
della procedura di liquidazione giudiziale ovvero di omologazione del concordato». 

121 vinCre, Arbitrato rituale e fallimento, cit., p. 18; FraSCaroli Santi, Il 
diritto fallimentare e delle procedure concorsuali, cit., p. 457; e.F. riCCi, Lezioni sul 
fallimento, cit. p. 331; BonSignori, Arbitrato e fallimento, cit., p. 59, che osserva 
che l’opposizione non è compromettibile non tanto perché sia intransigibile, quanto 
perché inserita indefettibilmente nel procedimento fallimentare. 

122 Quest’ultimo può partecipare, ma naturalmente non quale parte proces-
suale. L’art. 95 l. fall. prevede che il fallito può chiedere di essere sentito. 

123 Ribadito, come noto, dalla Suprema Corte nel 2010, che ha evidenziato la 
valenza solo endofallimentare di giudicato dell’accertamento giudiziale del credito 
(Cass., 14 luglio 2010, n. 16508, in Fall., 2010, pp. 1380 ss., con note di Salvato 
e Pagni; in Foro it., 2010, I, c. 3376, con nota di FaBiani; ed ancora Cass., 9 giugno 
2011, n. 12638, in DeJure). 

124 lanFranChi, La verificazione del passivo nel fallimento, Milano, 1979, 
pp. 240 ss.; Pellegrino, L’accertamento del passivo nelle procedure concorsuali, 
Padova, 1992, p. 27; montanari, Fallimento e giudizi pendenti su crediti, Padova, 
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del creditore al concorso sul patrimonio del fallito, cioè un dirit-
to di contenuto eminentemente processuale, volto a consentire al 
creditore di partecipare al riparto125. In questa prospettiva il diritto 
di credito rappresenta solo una questione pregiudiziale da risolvere 
senza effetto di giudicato. 

Entrambe le teorie si prestano a facile confutazione. Se si rite-
nesse che oggetto del processo sia solo il diritto di credito, verrebbe 
disconosciuto il profilo della concorsualità: infatti, chi invoca l’aper-
tura del fallimento desidera che la realizzazione del proprio credito 
avvenga secondo canoni specifici e diversi da quelli propri dell’ese-
cuzione individuale. Per tale motivo, al momento della presentazio-
ne della domanda di ammissione al passivo è necessario, oltre che 
allegare l’esistenza del credito, dimostrare che esso è precedente alla 
dichiarazione di fallimento e che non è affetto da vizi di inefficacia 
concorsuale. 

Al contempo, ritenere che oggetto del giudizio sia il diritto al 
concorso impone la necessità di coordinare questa conclusione con 
le previsioni in tema di esdebitazione (art. 142 l. fall.), di stabilità 
dei riparti (art. 114 l. fall.) e della possibilità di utilizzare il provve-
dimento di accoglimento della domanda come prova scritta a favore 

1991, pp. 125 ss.; tedeSChi, L’accertamento del passivo, in didone (a cura di), Le 
riforme della legge fallimentare, Torino, 2009, p. 924. 

125 Segni, Giudizio di verificazione dei crediti ed estensione del giudicato, in 
Riv. dir. comm., 1994, II, pp. 97 ss.; questa prospettazione è ripresa da Ricci (e.F. 
riCCi, Efficacia ed oggetto delle sentenze sulle opposizioni e sulle impugnazioni 
nella formazione del passivo fallimentare, in Riv. dir. proc., 1992, p. 1080; id., 
Formazione del passivo fallimentare e decisione del credito, Milano, 1979, pp. 
52 e 61; Bozza, SChiavon, L’accertamento dei crediti nel fallimento e le cause di 
prelazione, Milano, 1992, p. 39; Pagni, Formazione dello stato passivo: ruolo del 
curatore e del giudice delegato, in Jorio, FaBiani (a cura di), Il nuovo diritto fal-
limentare, Bologna, 2010, p. 388; Bove, Arbitrato e fallimento, cit., p. 300, nota 
16; PreSti, Ipoteca per debito altrui e fallimento, Milano, 1992, p. 130; giorget-
ti, Gli accertamenti incidentali nella decisione sul passivo fallimentare, in Foro 
it., 1998, I, cc. 1268 ss.; Canale, La formazione dello stato passivo e il sistema 
delle impugnazioni, in amBroSini (a cura di), La riforma della legge fallimentare, 
Bologna, 2006, p. 195; Corno, sub art. 96 c.p.c., in BoCChiola, PaluChowSKi (a 
cura di), Codice del fallimento, Milano, 2013, p. 1172; parlano invece di «accer-
tamento del diritto a concorrere al riparto», Plenteda, Profili processuali del fal-
limento dopo la riforma, Milano, 2008, p. 184; CenSoni, Manuale di diritto falli-
mentare, Padova, 2009, p. 360. 
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del creditore per l’ottenimento del decreto ingiuntivo (art. 120 l. 
fall.)126. 

Dico subito che entrambe le teorie prospettate non mi convin-
cono: se da una parte è riduttivo pensare che il procedimento per la 
formazione dello stato passivo abbia ad oggetto il diritto di credito, 
dall’altra non reputo neppure corretto postulare, alla luce della di-
sciplina degli artt. 92 e ss., che la procedura in esame possa avere ad 
oggetto un diritto di contenuto meramente processuale. A tale pro-
posito, non si può non osservare che il procedimento di ammissione 
del passivo è oggi profondamente diverso rispetto a quello delinea-
to nella versione originaria127 e nonostante le numerose peculiarità 
che lo contraddistinguono, come per esempio le specifiche attività 
demandate al curatore (art. 95 l. fall.) e l’efficacia limitata ai confi-
ni del concorso del decreto pronunciato al termine della procedura 
di formazione del passivo, ritengo, allineandomi all’opinione della 
maggiore parte degli interpreti128, di concludere per la sua natura 
giurisdizionale e contenziosa. Ne segue che sarebbe contraddittorio 
affermare che oggetto del processo possa essere un diritto a conte-
nuto meramente processuale129. 

Per la verità una dottrina evidenzia che il diritto al concorso 
non deve avere una «consistenza tutta e necessariamente processua-
le», tanto da indurla a qualificarlo come «la proiezione, in seno alla 

126 FaBiani, La formazione dello stato passivo: i principi e la domanda, in Il 
nuovo diritto fallimentare, cit., pp. 331 ss. 

127 Anche questa fase è oggetto di ampie modifiche nel disegno di legge n. 
2681. Per esempio si prevede che sia favorita la presentazione in via telematica delle 
domande; che siano introdotte forme semplificate per le domande di minor valore 
e complessità; che siano inserite preclusioni attenuate già in fase monocratica. Sul 
punto, Pagni, I modelli processuali nella riforma delle procedure concorsuali, cit., 
pp. 19 ss.

128 menChini, in Il processo di fallimento, in Trattato di diritto fallimentare e 
delle altre procedure concorsuali, cit., p. 377; Pellegrino, Natura dell’accertamento 
del passivo, in aPiCe (a cura di), La procedura di fallimento. Trattato di diritto delle 
procedure concorsuali, Torino, 2010, pp. 48 ss.; ma in verità detto assunto era già 
sostenuto da e.F. riCCi, Efficacia ed oggetto delle sentenze sulle opposizioni e sulle 
impugnazioni nella formazione del passivo fallimentare, cit., p. 1089. 

129 FaBiani, La formazione dello stato passivo: i principi e la domanda, cit., 
p. 330. 
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procedura concorsuale, del diritto di credito e della sua attitudine a 
partecipare alla distribuzione del ricavato»130. 

Se una commistione tra i due piani – cioè fra il diritto al con-
corso (di natura processuale) e il diritto di credito (di natura so-
stanziale) – è inevitabile131, mi pare più opportuno affermare, se-
guendo l’interpretazione di altra dottrina, che oggetto del processo 
di formazione del passivo è il «diritto di credito nella sua “porzione 
concorsuale”»132. 

In altri termini, oggetto del giudizio e del conseguente accer-
tamento è il diritto di credito, ma la sua esistenza e misura è para-
metrata ai fini della liquidazione concorsuale. Pertanto, il suo ac-
certamento133, come risulta anche dall’art. 96 l. fall., può produrre 
effetti solo all’interno della procedura fallimentare, non assumendo 
rilievo nei rapporti esterni, poiché manca un giudicato sull’esistenza 
o meno del credito in sé134.

130 Pagni, Accertamento del passivo e revocatoria: efficacia preclusiva del 
decreto di esecutività, in Fall., 2010, p. 1397. 

131 A mio avviso questa interpretazione è frutto anche della mia personale 
visione della procedura fallimentare, che costituisce, come già evidenziavano alcuni 
interpreti, un unicum nel suo genere: Bonelli, Del fallimento, cit., p. 106. 

132 FaBiani, L’efficacia dello stato passivo, in Fall., 2011, p. 1098; id., La for-
mazione dello stato passivo, cit., p. 333. Esso individua una identità strutturale tra 
il procedimento di ammissione del passivo e il procedimento sommario di cogni-
zione e conclude per la piena capacità del decreto del giudice delegato di acquista-
re efficacia di cosa giudicata, con l’avvertenza che i «i limiti oggettivi e soggettivi 
tipici della cosa giudicata acquisiscono nel fallimento ancor maggiori spigolosità, sì 
che ciò che fuori dal fallimento potrebbe essere decisione idonea al giudicato, non 
è detto accada dentro il fallimento». Ad esso si rimanda anche nel caso in cui l’og-
getto della domanda sia una richiesta di rivendicazione o di restituzione del bene. 

133 Si discute da lungo tempo sulla possibilità di attribuire efficacia di giudica-
to al decreto di accoglimento. Secondo una dottrina (Pagni, Accertamento del pas-
sivo e revocatoria, cit., p. 1398, ripresa da motto, L’accertamento del passivo e dei 
diritti reali e personali dei terzi sui beni, in Il processo di fallimento, pp. 543 ss.), 
il principio espresso dall’art. 96 l. fall. rileva solo qualora non si voglia esportare 
gli effetti della decisione giudiziale «in una situazione processuale relative a parti 
diverse, come avviene col creditore e il fallito una volta che il fallimento sia chiuso 
e il debitore sia tornato in bonis». Altro interprete (FaBiani, L’efficacia dello stato 
passivo, cit., p. 1104), invece, reputa di discorrere di giudicato alla luce della strut-
tura del processo. 

134 Senza alcuna pretesa di esaustività si rimanda a Trib. Bari, 21 ottobre 2015, 
in DeJure; Trib. Milano, 15 settembre 2011, ivi; Cass., 5 aprile 2013, n. 8431, ivi, 
che riguarda una fattispecie a cui era applicabile la disciplina antecedente.
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In sintesi. L’oggetto della procedura è un diritto di natura so-
stanziale135, pienamente disponibile, che, tuttavia, subisce gli effetti 
dell’ambiente in cui si trova ad operare. Pertanto il suo accertamen-
to rileva solo ai fini della procedura. 

Nonostante ciò, si deve, però, concludere per l’inammissibilità 
dell’azione arbitrale alla luce delle specifiche modalità con cui l’ac-
certamento del passivo deve realizzarsi e che costituiscono condizio-
ni legittimanti della liquidazione concorsuale136. La mancata utiliz-
zazione di quelle forme, peraltro incompatibili – almeno allo stato – 
con lo strumento arbitrale, non consentirebbe un effetto opponibile 
alla procedura137. Si tratta di un principio desumibile dall’art. 52 
l. fall.138, che stabilisce il diritto dei creditori di soddisfarsi su tutti 
i beni del fallito, nel rispetto della par condicio creditorum e delle 
cause legittime di prelazione, nonché l’utilizzazione, quale mezzo 
esclusivo139, del procedimento di accertamento del passivo140. Solo 
quest’ultimo consente la verifica contestuale, nel contraddittorio di 
tutti gli interessati, delle pretese sostanziali. In altre parole, non si 
può correre il rischio che eventuali soggetti terzi, che non hanno 
stipulato la convenzione arbitrale, possano rimanere esclusi dalla 

135 Su punto Pagni, Accertamento del passivo e revocatoria, cit., p. 1395. 
136 FraSCaroli Santi, Il diritto fallimentare e delle procedure concorsuali, cit., 

p. 458, che nega l’arbitrabilità non tanto per un problema di compromettibilità o 
meno della materia, quanto piuttosto per una questione di specialità di rito. 

137 A tale proposito questa necessità viene ulteriormente valorizzata nel 
disegno di legge n. 2681, ove l’art. 7, comma 7°, lett. e) impone di adottare 
misure idonee ad «attrarre nella sede concorsuale l’accertamento di ogni credito 
opposto in compensazione ai sensi dell’art. 56 del regio decreto 16 marzo 1942, 
n. 267». 

138 Oggi la norma ricordata ingloba anche i cc.dd. crediti di massa, sui quali, 
in precedenza, si riteneva che vi fosse spazio per la giustizia arbitrale. Sul punto 
vinCre, Arbitrato rituale e fallimento, cit., pp. 23 ss. 

139 F. de SantiS, La formazione e le impugnazioni dello stato passivo nella 
l.c.a. dell’impresa bancaria: tracce per una riflessione de jure condendo, in Fall., 
2015, pp. 129 ss.; Pagni, L’accertamento del passivo nella riforma della legge fal-
limentare, in Foro it., 2006, V, c. 194; Bozza, SChiavon, L’accertamento dei credi-
ti nel fallimento, cit., p. 159; FaBiani, L’esclusività del rito dell’accertamento del 
passivo, in Fall., 1990, p. 899. In giurisprudenza, fra le tante: Cass., 24 novembre 
2011, n. 24847, in DeJure).

140 Bozza, Arbitrato e fallimento, in Fall., 1993, p. 483. 
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formazione del passivo, poiché solo in quella sede avviene il soddi-
sfacimento di tutte le ragioni creditorie141. 

Viceversa, se la sommarietà della procedura non costituisce un 
ostacolo per l’ammissibilità dello strumento arbitrale142, le peculia-
ri attività che si svolgono all’interno della formazione del passivo, 
come quelle demandate al curatore, sono inconciliabili con il proces-
so arbitrale. Inoltre, anche qualora si voglia attribuire al decreto di 
accoglimento efficacia di giudicato143, si tratta di un’efficacia incom-
patibile con quella enucleata dall’art. 824-bis c.p.c., poiché una cosa 
è l’accertamento del diritto in esso previsto, altra è la verificazio-
ne del credito indispensabile per la realizzazione della liquidazione 
concorsuale. 

Anche in questo caso si è di fronte a un divieto implicito di leg-
ge, tanto che l’eventuale procedimento arbitrale in corso va dichia-
rato improcedibile, almeno con riguardo all’accertamento rilevante 
ai fini fallimentari144. 

141 Il potenziamento della disciplina dell’intervento del terzo all’interno della 
procedura arbitrale, come già in precedenza illustrato, non consente comunque 
di ritenere superato detto limite, poiché in questo caso al terzo non è lasciata la 
libertà di decidere di intervenire o meno: se desidera il riconoscimento della propria 
pretesa creditoria ha l’obbligo di partecipare al procedimento di formazione del 
passivo (motto, L’accertamento del passivo e dei diritti realie personali dei terzi sui 
beni, in Il processo di fallimento, cit., pp. 382 ss.). 

142 lanFranChi, La verificazione del passivo nel fallimento, cit.; contra, 
BonSignori, Arbitrati e fallimento, cit., p. 56; CaPPaCCioli, L’amministrazione 
fallimentare di fronte all’arbitrato, in Riv. dir. proc., 1959, pp. 538 e 545. 

143 Ritengono, per esempio, che si possa parlare di cosa giudicata: FaBiani, 
L’efficacia dello stato passivo, cit., p. 1098; Pagni, Accertamento del passivo e re-
vocatoria, cit., pp. 1395 ss.; azzolina, Il fallimento e le altre procedure concorsua-
li, II, Torino, 1961, pp. 789 ss.; contra: Cavalaglio, Fallimento e giudizi pendenti, 
Padova, 1975, p. 119; garBagnati, Osservazioni sull’efficacia del provvedimento 
del giudice delegato, che ammette od esclude un credito dal passivo fallimentare, 
in Riv. dir. proc., 1943, p. 146, che considera il procedimento di accertamento del 
passivo come una fase del processo di fallimento, quale processo di esecuzione for-
zata; id., Fallimento e azioni dei creditori, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1960, pp. 
367 ss.; e.F. riCCi, Efficacia ed oggetto delle sentenze sulle opposizioni e sulle impu-
gnazioni nella formazione del passivo fallimentare, cit., p. 1079, che esclude qual-
siasi accertamento sull’esistenza del credito da far valere al di fuori della procedura. 

144 Carratta, Arbitrato rituale su credito e interferenze sulla verificazione del 
passivo, in Riv. arb., 1998, p. 104. 
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Per le medesime ragioni, anche le fasi di impugnazione dello sta-
to passivo, ex art. 98 l. fall., non possono essere devolute al giudizio 
di arbitri145. A ciò si aggiunga che, come ho già detto con riguardo 
alla fase di reclamo nel giudizio di dichiarazione di fallimento, il 
divieto trova ulteriore sostegno nell’impossibilità per l’arbitrato di 
modellarsi a giudizio impugnatorio. 

b) Le ulteriori fattispecie146: brevi cenni
Sono altresì escluse dalla tutela arbitrale le insinuazioni tardive 

dei crediti147. Malgrado vi siano incertezze sulla loro connotazione in 
chiave cumulativa o concorsuale148, reputo che, alla luce del richiamo 
alla disciplina della formazione del passivo, sia preclusa l’ammissibi-
lità dell’azione arbitrale per le ragioni in precedenza enucleate. 

Già analizzando la dichiarazione di fallimento e dell’accerta-
mento dello stato passivo, si è affermata l’incompatibilità tra ar-
bitrato e mezzi impugnatori, stante l’impossibilità per l’arbitro di 
sindacare un provvedimento giudiziale. Per questa ragione ritengo 
che i reclami disciplinati dall’art. 26 l. fall.149 non siano devolvibili 
al giudizio di arbitri. 

145 Parte della dottrina (BonSignori, Arbitrati e fallimento, cit., p. 57) eviden-
zia che l’impossibilità del ricorso al giudizio arbitrale contrasta con il principio di 
unitarietà del giudizio di opposizione enunciato dall’art. 99 l. fall. Di contrario av-
viso, alla luce della previgente normativa, tedeSChi, Manuale del nuovo diritto fal-
limentare, Padova, 2006, p. 171, che ammette l’arbitrabilità della fase relativa al 
procedimento di contestazione dello stato passivo; contra Carratta, Arbitrato ri-
tuale su credito, cit., p. 105. 

146 Occorre precisare che l’art. 2, comma 1°, lett. h) del disegno di legge n. 
2681 prevede che il Governo uniformi e semplifichi, in raccordo con le disposizioni 
sul processo telematico, la disciplina dei diversi riti speciali previsti dalle disposizioni 
in materia concorsuale. 

147 Alla medesima conclusione si deve pervenire per le domande tardive di 
rivendicazione, restituzione e separazione di cose mobili, poiché anche in relazione 
ad esse trova applicazione il procedimento previsto per l’ammissione al passivo dei 
crediti (zuCConi galli FonSeCa, Controversie arbitrabili, cit., p. 130). 

148 Cavalaglio, Le dichiarazioni tardive dei crediti, in Dir. fall., 2009, I, p. 
312. 

149 vinCre, Arbitrato rituale e fallimento, cit., p. 15, che esclude l’arbitrabilità 
anche in ragione della natura sommaria del reclamo. Ma, sul punto, e.F. riCCi, 
Il reclamo contro i provvedimenti del giudice delegato nel fallimento, in Riv. dir. 
proc., 1990, p. 109, spec. nota 33, che non concorda sulla natura sommaria del 
procedimento. 
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Al contempo, fuoriescono dall’ordine pubblico arbitrale i pro-
cedimenti di controllo della legalità degli atti degli organi ammini-
strativi (curatore e comitato), ex art. 36 l. fall.150: questa esclusione 
trova fondamento, unitamente alle ragioni poc’anzi enunciate, nel 
fatto che il procedimento in questione si traduce in un controllo di 
legalità degli atti gestori, incompatibile con il fine perseguito dall’ar-
bitrato151. In entrambe le fattispecie da ultimo analizzate, si deve an-
che aggiungere che la struttura del processo delineato dal legislatore 
fallimentare è inconciliabile con lo strumento arbitrale, poiché si 
tratta di procedure camerali da svolgersi innanzi al giudice delegato 
e il provvedimento finale (il decreto motivato) non è equiparabile, 
sotto il profilo degli effetti, alla sentenza152. 

Ugualmente deve essere negata la compromettibilità con riferi-
mento ai giudizi volti a far dichiarare le nullità degli atti della proce-
dura153, trattandosi di procedimenti che si innestano all’interno del 
processo fallimentare e che, in quanto tali, possono trovare attuazio-
ne solo al suo interno. Si tratta nuovamente di un divieto esulante 
dalla incompromettibilità del diritto. 

Stesso discorso può essere esteso al giudizio di opposizione al 
rendiconto154. 

150 CeCChella, I controlli, in Il processo di fallimento, cit., pp. 364 ss. 
151 Pertanto è escluso dalla tutela arbitrale anche il reclamo avverso il progetto 

di ripartizione dell’attivo ex art. 110 l. fall., dove trova applicazione la disciplina 
dell’art. 36 l. fall. 

152 Stesso discorso vale per i procedimenti per decreto ingiuntivo riguardanti 
i versamenti ancora dovuti dai soci a responsabilità limitata ex art. 150 l. fall. Il 
giudizio di arbitri è escluso anche in relazione al procedimento di chiusura del 
fallimento (definito quale procedimento camerale unilaterale, sul punto FaBiani, 
La chiusura del fallimento e la riapertura, in Il nuovo diritto fallimentare, cit., 
p. 826) e alla fase di impugnazione, disciplinata dalle regole enucleate dall’art. 
26 l. fall. 

153 vinCre, Arbitrato rituale e fallimento, cit., p. 21. 
154 Sull’oggetto di tale giudizio si rimanda a: agoStinelli, sub art. 116, in 

Codice del fallimento, cit., p. 1143; d’attorre, sub art. 116, in nigro, Sandulli, 
Santoro (a cura di), La legge fallimentare dopo la riforma, II, Torino, 2010, pp. 
1622 ss. A una diversa conclusione, invece, si potrebbe pervenire qualora si con-
sideri la controversia sul rendiconto esulante dalla procedura fallimentare, come 
osserva Perago, I pagamenti nel fallimento, in Il processo di fallimento, cit., p. 
807, nota 217. 
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Infine, neppure il procedimento di revoca del curatore può es-
sere sottoposto alla cognizione arbitrale: in questo caso difetta l’esi-
stenza di un diritto soggettivo da tutelare155. 

155 Non ritengo che si possa configurare un diritto soggettivo del curatore alla 
permanenza dell’ufficio, come chiaramente pone in luce d’orazio, sub art. 37, in 
La legge fallimentare. Commentario teorico-pratico, cit., pp. 516 ss.; in senso con-
trario vaSSalli, Il curatore, in Il processo di fallimento, cit. p. 270, che lo qualifica 
come un diritto della personalità. Resta comunque confermata l’inarbitrabilità del-
la controversia. 
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1. Il sistema della compromettibilità: l’ordine pubblico arbitrale 

La definizione di un concetto positivo di arbitrabilità del diritto 
trova le sue fondamenta nella valorizzazione del legame inscindibile 
tra il mondo sostanziale e quello processuale, connubio che costi-
tuisce il substrato su cui si erge l’istituto arbitrale. 

La ricostruzione storica ha evidenziato come, tradizionalmen-
te, la nozione in esame sia stata relazionata al diritto sostanziale e 
non all’azione. Inoltre, in più occasioni, i legislatori del passato si 
sono avvalsi del concetto di ordine pubblico per delineare i confini 
della compromettibilità. Tuttavia, la struttura dell’istituto arbitrale, 
riconducibile al concetto di processo così come definito da Fazzala-
ri, impone di verificare come l’attività di giudizio trovi attuazione al 
suo interno. 

Essa, a differenza del processo statuale, nascendo dall’auto-
nomia privata e non dalla legge, trova un limite insuperabile nella 
necessità di individuare, sia pure in modo indiretto, il rapporto so-
stanziale su cui si andrà a incidere. Quest’ultimo, per espressa previ-
sione di legge enucleata dall’art. 806 c.p.c. e richiamata anche nelle 
altre fonti disciplinanti l’istituto, deve essere disponibile.

Da qui la possibilità di qualificare l’azione arbitrale come “tipi-
ca”, ovvero non generica. La tipicità non rileva in senso romanisti-
co, ma deriva dalla disponibilità della “concreta ragione” dedotta 
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in giudizio. Questo specifico attributo costituisce una peculiare 
possibilità giuridica dell’azione arbitrale, che la distingue da quel-
la statuale. 

Se, da una parte, l’azione arbitrale può essere esperita da tutti 
coloro che hanno stipulato il patto compromissorio, dall’altra, può 
essere esercitata solo se volta alla tutela di un diritto disponibile. 
L’assenza di quest’ultimo rende inammissibile la domanda; per que-
sto motivo si parla di inesistenza del lodo, che, a sua volta, è diretta 
conseguenza di quella della convenzione arbitrale e, quindi, della 
stessa azione, che si origina dall’accordo compromissorio. 

La coesistenza all’interno del fenomeno arbitrato di due diversi 
mondi, quello sostanziale e quello processuale, impone di non qua-
lificare la disponibilità connotante la “concreta ragione” fatta valere 
in giudizio in una chiave puramente negoziale, poiché, come dimo-
strano gli ampi studi del concetto di disponibilità, esso è mutevole, 
oltre che nel tempo, anche nello spazio, ovvero nel contenitore ove 
si trova ad operare. Si tratta di un assunto che già trova applicazione 
nella disciplina della confessione e del giuramento. 

Per questo motivo, la dimensione della disponibilità rilevante 
nel mondo arbitrale ha confini più ampi rispetto a quella che con-
nota lo spazio negoziale, poiché si basa sulla facoltà di rinuncia o di 
abdicazione di un diritto già esistente, tipico dei cc.dd. negozi di se-
condo grado, a cui l’arbitrato si avvicina solo per questa peculiarità. 

Nello specifico, i contendenti, scegliendo lo strumento arbitrale, 
rinunciano alla giurisdizione tradizionale in favore di una diversa, 
che, in virtù, della scelta compiuta, assume valore preminente. 

Per potere circoscrivere le ipotesi di ammissibilità dell’azione 
arbitrale – salvo gli espressi indici che trovano enunciazione nel det-
tato normativo – è necessario rifarsi al concetto di ordine pubblico, 
criterio accolto direttamente dall’ordinamento francese, ma che può 
operare anche all’interno del nostro sistema giuridico, poiché, come 
si desume dall’analisi storica, esso ha tradizionalmente permesso di 
qualificare la stessa “essenza” di disponibilità. 

La peculiarità dell’ordine pubblico, così come quella della di-
sponibilità, è di essere un concetto mutevole in virtù della funzione 
assolta. A dire il vero, è proprio la diversità della funzione che 
consente all’ordine pubblico di qualificarsi. 
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Emblematico a tale proposito è il distinguo accolto, in cam-
po privatistico dall’ordinamento francese, tra ordine pubblico di 
direzione e di protezione. Mentre il primo ha come fine quello di 
imporre una certa concezione di interesse generale sul piano del-
la politica, della morale e dell’economia, attraverso l’adozione di 
principi non necessariamente scritti ma immanenti all’ordinamen-
to, l’ordine pubblico di protezione, che trova esplicazione, invece, 
in un dettato normativo imperativo, è indirizzato a garantire l’e-
quilibro all’interno di un rapporto sostanziale. 

Date queste premesse è inevitabile ritenere che in arbitrato non 
possa essere accolto un concetto di ordine pubblico di matrice pret-
tamente sostanziale, poiché l’arbitrato non è disposizione, ma accer-
tamento. In sostanza, mentre l’ordine pubblico sostanziale consente 
di delimitare i confini dell’autonomia privata, l’ordine pubblico ar-
bitrale permette di individuare quali siano i diritti che consentono di 
essere oggetto di un processo privato. 

Se il potere dispositivo valevole in arbitrato è quello che per-
mette di abdicare al processo statuale per quello privato, nell’ordine 
pubblico arbitrale vi rientrano tutti quei diritti in cui: a) la posizione 
giuridica soggettiva del singolo non è dominata da alcun interesse 
generale; b) l’interesse generale che è alla base della posizione giu-
ridica soggettiva non è talmente forte da impedire al suo titolare di 
scegliere la via del processo privato al posto di quella statuale per 
ottenerne l’accertamento. 

Qualora si configuri quest’ultima ipotesi emerge la peculiarità 
dell’ordine pubblico arbitrale. Quest’ultimo è un ordine positivo1, 
poiché l’interesse generale che è alla base del diritto determina – a 
differenza di quanto accade in quello ideale – le prescrizioni entro 
cui è consentito l’utile esperimento dell’azione arbitrale. Infatti, in 
questo caso, l’ordine pubblico sostanziale, pur influenzando la posi-
zione giuridica soggettiva, non è in grado di escludere il ricorso a un 
processo privato. La sua interferenza determina che l’ambiente in 
cui opera l’azione sia soggetto a particolari restrizioni; da qui la de-
finizione di un’azione arbitrale “vincolata”: la salvaguardia deli neata 

1 Sulla sua definizione si rimanda al par. 1, cap. II, seconda sezione, prima 
parte. 
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a livello sostanziale si ripercuote sulle modalità di realizzazione del 
processo, che può essere validamente esperito solo qualora sia ga-
rantita una tutela adeguata dell’iter processuale. 

Per raggiungere questo risultato, è indispensabile l’adozione, 
come avviene già in altri settori, di un “diritto processuale arbitra-
le”, cioè una normativa informata ai principi che si adattano alle 
esigenze di tutela del singolo diritto. 

Con ciò non si vuole asserire che vi sia la necessità di delineare 
un modello ad hoc per ogni posizione giuridica soggettiva che entra 
in gioco, bensì, come ha dimostrato la ricostruzione prospettata, è 
imprescindibile vagliare come le regole generali possano plasmarsi 
alle esigenze di tutela imposta dal diritto sostanziale. 

In difetto di osservanza, il lodo è invalido e non inesistente, 
come, invece, si verifica quando l’azione arbitrale è inammissibile. 

2. Le ipotesi di azione arbitrale “libera” 

All’interno di questa categoria è possibile includere tutte quel-
le fattispecie in relazione alle quali già l’ordinamento ammette il 
dispiegarsi dell’autonomia privata. Infatti, sarebbe contraddittorio 
consentire alle parti di regolare autonomamente i propri rapporti so-
stanziali ed escludere, invece, la loro facoltà di accedere a un diverso 
strumento processuale per regolare i contrasti nascenti dai diritti 
liberamente disciplinati. 

L’azione arbitrale “libera” è stata individuata nelle seguenti fat-
tispecie: 

a) nelle controversie collettive di lavoro;
b) nelle azioni di responsabilità e di revoca degli amministratori;
c) in materia di proprietà industriale: c1) nelle liti relative al di-

ritto al marchio e al brevetto, come per esempio, quelle concernenti 
la loro contraffazione e la loro violazione, le controversie relative ai 
contratti di cessione e di licenza; c2) nelle controversie in materia di 
diritti di privativa non titolati; c3) nelle liti relative alla divulgazione 
illecita dei segreti aziendali; c4) nelle dispute concernenti le indica-
zioni geografiche e denominazione d’origine; c5) nelle liti in materia 
di domain names e di diritto d’autore. 
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3. I casi di azione arbitrale “vincolata in senso stretto” 

Questa fattispecie si configura in tutti i casi in cui l’interesse 
generale che è alla base della posizione giuridica soggettiva non è 
talmente forte da impedire al suo titolare di scegliere la via del pro-
cesso privato al posto di quella statuale. 

Oggetto di questa categoria sono i diritti, tradizionalmente ri-
condotti all’interno dell’ordine pubblico sostanziale di protezione. 
Si tratta di posizioni giuridiche soggettive caratterizzate da una 
disciplina imperativa, indirizzata alla tutela della parte debole del 
sinallagma contrattuale. L’ordine pubblico di protezione sottrae ai 
privati il diritto-potere di dettare delle regole autonome con riferi-
mento a specifici aspetti del rapporto, riservando a sé la facoltà di 
delineare una parte della disciplina, id est di predeterminare le rego-
le per la composizione degli interessi in gioco. Tale assetto è indero-
gabile per i contraenti, ma non indisponibile. L’inderogabilità della 
normativa, come non esclude il potere negoziale dei contendenti, 
così non impedisce l’esplicarsi dell’azione arbitrale. 

Se nel mondo sostanziale l’inderogabilità vincola l’esercizio del 
potere negoziale delle parti e lo subordina al rispetto di determinate 
prescrizioni, nella sfera arbitrale essa, pur non escludendo il ricorso 
al giudizio privato, impone l’adozione di un processo in grado di 
garantire l’equilibro processuale dei contendenti. 

Nello specifico l’operare dell’azione arbitrale “vincolata in senso 
stretto” è stato individuato nelle seguenti fattispecie2: 

a) in materia familiare: a1) nelle controversie tra coniugi, sia 
con riguardo allo scioglimento del vincolo3 che con riferimento agli 
aspetti patrimoniali; a2) nelle liti concernenti le unioni civili e la 
famiglia di fatto;

b) nelle dispute in materia di consumo4;
c) in materia di lavoro: c1) nelle controversie patrimoniali di 

lavoro, ivi incluse le liti relative al diritto alla retribuzione; c2) nelle 
liti di lavoro in materia sportiva.

2 Salvo le eccezioni che verranno ricordate nel paragrafo 6. 
3 Sono però escluse le ipotesi enunciate nel paragrafo 6. 
4 Ivi inclusa la class arbitration, sebbene con i limiti connessi alla fase 

preventiva di ammissibilità.
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I diritti rientranti in queste tre sfere si connotano per una nor-
mativa improntata alla protezione della parte debole, che, a seconda 
delle ipotesi, si identifica nel coniuge economicamente dipendente 
dall’altro, nel lavoratore e nel consumatore. La disciplina sostan-
ziale non esclude l’operare dell’autonomia privata, ma la vincola al 
rispetto di specifici canoni. 

a) Oggigiorno le controversie in ambito familiare sono connotate 
da ampi spazi riservati all’autonomia privata dei coniugi. In verità 
già da tempo, la giurisprudenza, valorizzando il dettato normativo, 
rileva come la famiglia tenda a porsi in funzione delle persone che ne 
fanno parte, tanto da riconoscere l’incoercibilità del vincolo coniuga-
le e il diritto di ciascun coniuge alla separazione e ad acquisire poi, 
con il divorzio, la libertà di stato. Infatti, la disciplina della separazio-
ne-divorzio consente a ciascuno dei coniugi, unilateralmente e anche 
contro la volontà dell’altro, di porre fine al consorzio matrimoniale, 
senza che a tale proposito rilevino le responsabilità personali. 

Questa libertà trova attuale conferma nella disciplina della ne-
goziazione assistita e in quella relativa all’accordo stipulato innanzi 
all’ufficiale dello stato civile: dal suo esame emerge un ampio rico-
noscimento dell’autonomia privata dei coniugi, benché nel rispetto 
di determinati canoni.

Ne segue che se le parti possono addivenire allo scioglimento 
pattizio del rapporto coniugale e al regolamento degli aspetti patri-
moniali che dalla dissoluzione del vincolo sorgono, esse possono an-
che decidere di raggiungere un accordo in merito al tipo di processo 
da utilizzare per l’accertamento dei propri diritti. I vincoli impo-
sti all’autonomia negoziale dei contendenti nel mondo sostanziale, 
come per esempio il controllo demandato al pubblico ministero in 
merito alla correttezza degli accordi conclusi dai coniugi, si tradu-
cono nella adozione di una disciplina processuale differenziata nel 
mondo arbitrale.

Tale ricostruzione trova anche applicazione con riguardo alle liti 
relative all’unione civile e alla famiglia di fatto. 

b) Lo stesso ragionamento vale per le liti in materia di lavoro, 
ove, peraltro, l’ammissibilità del giudizio arbitrale trova diretta con-
ferma nell’art. 806 c.p.c. Esso già disciplina gli elementi costitutivi 
del “diritto processuale arbitrale”: infatti, la cognizione dei giudici 
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privati può essere ammessa solo in forza di una previsione della con-
trattazione collettiva o della legge. 

In altri termini, le restrizioni che connotano la disciplina so-
stanziale e che trovano chiara enunciazione nell’art. 2113 c.c., si 
traducono, in campo arbitrale, in limitazioni alla libertà di scelta a 
favore del processo privato. 

c) Simili osservazioni possono anche essere svolte con riguardo 
alle controversie consumeristiche. In questo settore, il deficit cogni-
tivo del consumatore ha da sempre portato gli interpreti a confon-
dere il problema dell’arbitrabilità del diritto con quello della valida 
formazione del consenso alla giustizia privata. In verità, la stessa 
disciplina sostanziale enucleata dal Codice del consumo e finaliz-
zata a regolare diritti di natura prettamente negoziale è connotata 
dall’esigenza di garantire che le scelte del consumatore siano libere 
da condizionamenti. 

Ne segue che il valido ricorso agli arbitri è subordinato alla cor-
retta manifestazione della volontà compromissoria. 

4. Segue: …e di azione arbitrale “vincolata in senso lato”

Come si è già precisato, non è possibile individuare un’identità 
tra l’ordine pubblico ideale, da cui trae origine la distinzione tra or-
dine pubblico di protezione e di direzione, e quello arbitrale, poiché 
l’arbitrato non si pone come fine la disposizione del diritto, bensì 
di garantire l’accertamento della posizione giuridica soggettiva in 
contesa. Dunque, è erroneo escludere dall’ordine pubblico arbitrale 
dei diritti in virtù di una visione prettamente negoziale della nozione 
di disponibilità. 

A prescindere dai soggetti che hanno stipulato la convenzione 
arbitrale e che, quindi, sono parti legittimate a fare ricorso alla giu-
stizia privata, l’accertamento che si origina dal lodo ha una capacità 
espansiva autonoma, fondata su meccanismi di collegamento fra di-
ritti sostanziali. 

Ne segue che l’ordine pubblico arbitrale si estende anche ai 
cc.dd. diritti superindividuali, ogniqualvolta l’accertamento com-
piuto dai compromittenti non vada a danno dei soggetti che non 
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hanno abbracciato la scelta per il processo privato. In questo modo, 
l’interesse generale non è così forte da impedire che il titolare della 
posizione giuridica soggettiva, dedotta in giudizio, scelga il processo 
privato al posto di quello statuale. Si tratta di un assunto conferma-
to anche dalla giurisprudenza in materia antitrust e dal legislatore 
interno mediante la riconosciuta ammissibilità dell’arbitrato in ma-
teria di contratti pubblici. 

Rientrano in questa categoria: 
a) in materia societaria: a1) le impugnative delle delibere as-

sembleari, ivi incluse quelle relative al bilancio; a2) le liti relative 
all’esclusione e al recesso del socio; a3) le controversie in materia di 
nullità e scioglimento della società; 

b) in materia di proprietà industriale: le azioni di nullità o di 
decadenza dei titoli di privativa. 

Le impugnative delle delibere assembleari e le azioni di nullità 
dei titoli di privativa industriale acquistano una valenza peculiare 
tra le ipotesi sopra enucleate. Pur trattandosi di diritti connotati da 
profili specifici, è possibile individuare, come è stato rilevato5, un ele-
mento che li accomuna: mentre nelle impugnative delle delibere as-
sembleari è il fenomeno del gruppo a condizionare l’efficacia del suo 
annullamento, nelle azioni di nullità dei titoli di privativa è la natura 
del titolo strettamente «connesso alla sua “ufficializzazione” tramite 
l’atto amministrativo» che influenza i confini dell’accertamento. 

In entrambi i casi è possibile delineare chi siano i terzi che con-
cretamente subiscono gli effetti del provvedimento decisorio: nell’i-
potesi delle impugnative delle delibere assembleari la protezione 
dettata dalle norme sostanziali è volta a salvaguardare coloro, che, 
in buona fede, abbiano acquistato diritti in base agli atti compiuti 
in esecuzione della deliberazione, mentre, in materia di azione di 
nullità dei titoli di privativa industriale, i soggetti da tutelare sono 
«tutti coloro che risultano annotati nel registro quali aventi diritto in 
quanto titolari» della privativa (art. 122, comma 4°, c.p.i.).

L’esigenza di protezione che caratterizza, dunque, queste fatti-
specie è concretamente rivolta nei confronti di soggetti predetermi-

5 zuCConi galli FonSeCa, Pregiudizialità e rinvio. (Contributo allo studio dei 
limiti soggettivi dell’accertamento), Bologna, 2011, pp. 99 ss. e p. 298. 
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nati: per questa ragione, benché l’ordine pubblico non impedisca il 
dispiegarsi dell’accertamento privato, esso impone la salvaguardia 
delle posizioni giuridiche soggettive di quei terzi, che, non vincolati 
ab origine alla scelta compromissoria, possono subire effetti dall’ac-
certamento privato. 

5. Il “diritto processuale arbitrale”

L’esigenza di protezione imposta dal diritto sostanziale si riper-
cuote nell’ambiente operativo dell’azione arbitrale. In altri termini, 
come già detto, essa impone l’adozione di uno specifico “diritto pro-
cessuale arbitrale”, che si connota, in estrema sintesi6, per la realiz-
zazione di alcuni indici: 

1. la piena consapevolezza in capo ai litiganti della scelta arbi-
trale (criterio che assume connotati diversi a seconda che l’azione 
arbitrale sia vincolata “in senso stretto” o “in senso lato”);

2. l’imparzialità e la professionalità degli arbitri;
3. il rispetto del principio del contraddittorio che si esplica nella 

preventiva conoscenza di regole procedurali certe, anche con riguar-
do alla disciplina dei costi della procedura, conoscibili anche dal 
terzo che voglia entrare nel giudizio privato;

4. la garanzia del rispetto della legge sostanziale. 
Questi criteri assumono un valore e una connotazione differente 

a seconda della posizione giuridica soggettiva che costituisce l’og-
getto del processo. 

Se, come si è detto, l’azione arbitrale è posta al servizio del di-
ritto sostanziale, è inevitabile concludere che l’ambiente entro cui 
essa deve operare risenta delle esigenze di salvaguardia proprie della 
singola posizione giuridica litigiosa. 

Nonostante ciò, pur nella diversità dei diritti da tutelare, appare 
costante un dato. 

6 Nella parte generale gli indici del “diritto processuale arbitrale” delle due 
azioni erano stati tenuti divisi, benché, come ha dimostrato la disamina delle sin-
gole fattispecie, tendano a sovrapporsi con le dovute peculiarità che di seguito si 
indicheranno. 
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Il fittizio limite alla compromettibilità del diritto rientrante nel-
le ipotesi di azione arbitrale vincolata deriva dalla necessità di ga-
rantire che l’adesione al processo privato sia il frutto di una scelta 
consapevole.

Mentre nelle liti di famiglia, di consumo e del lavoro – natu-
ralmente nelle fattispecie in cui si è ritenuta ammissibile l’azione 
arbitrale vincolata – la salvaguardia della genuinità dell’opzione 
arbitrale è volta alla protezione della parte considerata debole del 
sinallagma negoziale, nelle impugnative delle delibere assembleari e 
nelle azioni di nullità e decadenza dei brevetti e marchi, essa è fina-
lizzata, in speciale modo, alla tutela del diritto di quei soggetti che 
subiscono effetti diretti nella loro sfera giuridica dalla scelta com-
promissoria compiuta da altri. Questi ultimi sono la parte debole a 
cui deve essere garantita la protezione. 

Nelle prime tre fattispecie analizzate (rectius: famiglia, consumo 
e lavoro) la modalità di scelta dello strumento arbitrale permette di 
verificare se la volontà dei litiganti sia genuina. Infatti, il timore che 
la parte debole del rapporto giuridico non sia veramente informata 
di cosa voglia dire scegliere lo strumento arbitrale al posto del giudi-
zio tradizionale è superato nel momento in cui l’adesione al proces-
so privato venga compiuta nell’immediatezza della lite. Attualmente 
solo il meccanismo del compromesso consente il raggiungimento di 
questo risultato e il suo utilizzo permette di valutare sotto una diver-
sa luce gli ulteriori elementi del “diritto processuale arbitrale”. Ciò 
deriva dal fatto che la preoccupazione di cui si fanno portavoce le 
norme sostanziali è quella di assicurare la libertà della scelta per il 
processo privato: una volta garantito questo requisito, l’autonomia 
privata non incontra più ostacoli. 

Al contempo, però, la consapevolezza della scelta non esclude, 
come, in verità, si verifica già in materia lavoristica, che siano intro-
dotte ulteriori guarentigie. Tuttavia, queste ultime non sono indi-
spensabili per raggiungere un valido accertamento del diritto. 

Diversamente, qualora la scelta arbitrale avvenga attraverso 
l’ausilio della clausola compromissoria non trova adeguata realiz-
zazione la necessità di salvaguardia insita nelle norme sostanziali, 
tanto che diviene imprescindibile, per eliminare ogni diffidenza nei 
confronti del processo privato, che i compromittenti possano verifi-

CICU_GABELLINI.indd   486 04/05/18   16:25



Sintesi e conclusioni 487

care, prima del sorgere della lite, che l’arbitrato sia in grado di dare a 
loro «tutto quello e proprio quello che hanno diritto di conseguire»7.

Questa verifica può trovare adeguati risultati mediante il ricorso 
ad un arbitrato amministrato. 

Una simile esigenza emerge anche nelle liti vertenti su diritti 
ultraindividuali, ove la cognizione dei giudici privati deve garantire 
a colui che non partecipa alla scelta arbitrale originaria, ma che su-
bisce i suoi effetti, oltre alla facoltà di impugnare il lodo emesso in 
suo pregiudizio, la possibilità di intervenire in un processo scelto da 
altri, già sapendo che esso sia idoneo a consentirgli il raggiungimen-
to di «tutto quello e proprio quello che egli ha diritto di conseguire». 
In tale caso la piena consapevolezza, elemento integrante l’indice 1) 
del c.d. “diritto processuale arbitrale”, deve trovare attuazione, oltre 
che in capo ai litiganti originari, soprattutto con riguardo al terzo 
interveniente. Tale fine può essere garantito solo mediante la piena 
realizzazione dell’indice 4), cioè la preventiva conoscenza delle re-
gole del processo privato. 

In sostanza, mentre nell’azione arbitrale “vincolata in senso 
stretto” la tutela della genuinità dell’opzione arbitrale è subordina-
ta alla modalità di manifestazione della volontà compromissoria, 
nell’azione arbitrale “vincolata in senso lato” non è importante la 
modalità di opzione a favore della cognizione degli arbitri (l’inter-
vento del terzo si ha sempre a lite insorta), piuttosto è imprescindi-
bile che nel momento in cui il terzo compia la scelta arbitrale siano 
chiare tutte le regole del gioco. Solo in questo modo è possibile ga-
rantire una sua scelta ponderata e, quindi, eliminare il fittizio limite 
che esclude la cognizione degli arbitri. 

In assenza di una disciplina specifica, come avviene nel contesto 
societario, valido ausilio anche in questo caso può derivare dall’ar-
bitrato amministrato. Infatti, l’adesione a un arbitrato gestito da un 
ente amministratore garantisce ai terzi, mediante la consultazione 
del regolamento in vigore, di conoscere le regole del processo prima 
di entrare a farne parte. Al contempo l’attività svolta dall’ente am-
ministratore, come meglio dirò nel proseguo, è garanzia di correttez-
za ed efficienza del processo arbitrale. 

7 Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale, I, Napoli, 1933, p. 42.
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Peraltro, l’arbitrato amministrato costituisce anche un valido stru-
mento per sopperire ad alcune lacune insite nella disciplina di diritto 
comune, come per esempio il problema dei costi del giudizio privato. 

Infatti, come dimostra l’analisi del contenzioso consumeristico, 
l’arbitrato amministrato può costituire un valido meccanismo8 per il 
contenimento dei costi, poiché, oltre a ridurli9, può renderli prevedi-
bili, nonché offrire meccanismi in grado di semplificare il processo 
nel reale rispetto del diritto di difesa dei litiganti. 

6. L’inammissibilità dell’azione arbitrale

L’inammissibilità dell’azione arbitrale è stata riconosciuta nelle 
seguenti ipotesi: 

a) l’oggetto del processo non è una situazione giuridica sogget-
tiva da tutelare; 

b) manca una controversia; 
c) l’interesse che è alla base del diritto è così forte da impedire 

al suo titolare di scegliere la giustizia arbitrale al posto di quella 
statuale; 

d) vi è un divieto di legge.
Mentre le fattispecie a), b) e d) trovano espressa enunciazione 

nel testo legislativo, la c) è stata delineata tramite il concetto di ar-
bitrabilità accolto. 

Qualora, malgrado si configuri una delle ipotesi sopra enuncia-
te, si pervenga all’emanazione del lodo, esso è inesistente, poiché 
incapace di realizzare alcuna tutela giuridica.

a e b) Benché le norme generali dedicate alla convenzione ar-
bitrale non prendano una precisa posizione sul punto, il richiamo 

8 Punzi, Brevi note in tema di arbitrato amministrato, in Riv. trim. e dir. proc. 
civ., 2009, p. 1337, ove attribuisce all’arbitrato amministrato anche la funzione di 
«moralizzazione della materia delle spese e dei compensi degli arbitri». Egli ritiene 
che l’esplicazione di questo compito consenta all’arbitrato amministrato di essere 
preferito rispetto a quello ad hoc. 

9 Come si è posto in luce analizzando il Regolamento della Camera arbitrale 
di Milano. Si rimanda al cap. II, parte seconda. 
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contenuto nell’art. 806 c.p.c. e fatto proprio anche dall’art. 34 d.lgs. 
n. 5 del 2003 e dall’art. 1 d.l. n. 132 del 2014, porta ad escludere 
che posizioni giuridiche diverse dai diritti (o interessi legittimi) pos-
sano essere oggetto di giudizio arbitrale. Questa esegesi trova anche 
conforto nel concetto di azione arbitrale accolto. 

Spesso accade che l’assenza di un diritto da tutelare coincida 
con la mancanza di una vera controversia, come si verifica nel caso 
della volontaria giurisdizione. In questo ambito difetta l’esistenza di 
un diritto spettante a un soggetto giuridico contro un altro, poiché la 
giurisdizione volontaria, a differenza di quella vera e propria, manca 
della sussistenza di vere e proprie parti contrapposte, e quindi anche 
della presenza di una lite. 

Rientrano in queste ipotesi i giudizi, oltre a quelli in materia di 
volontaria giurisdizione: 

1) sullo stato di adottabilità;
2) in materia di interdizione e inabilitazione;
3) in materia di querela di falso e di verificazione della scrittura 

privata;
4) relativi alla nomina dei liquidatori e alla revoca del curatore 

fallimentare;
5) aventi ad oggetto cc.dd. situazioni processuali, come per 

esempio, i procedimenti di opposizione agli atti esecutivi e le con-
troversie in sede di distribuzione del ricavato ex art. 512 c.p.c.;

6) aventi ad oggetto mere questioni;
7) relativi all’illecito penale;
8) concernenti il riconoscimento della quota di pensione di re-

versibilità previsto dall’art. 9, l. 898 del 1970;
9) ex art. 2409 c.c., ex art. 2436, comma 4° c.c. ed ex art. 2446, 

comma 2°, c.c.

c) È stato, invece, individuato un interesse generale così forte da 
impedire la scelta per il processo privato in tutti quei casi in cui, in so-
stanza, vi sono posizioni giuridiche soggettive che non sono “create” 
dal diritto oggettivo, bensì, sono “trovate”10 dal diritto oggettivo. Si 

10 F. galgano, I diritti della personalità, in Le categorie generali. Le persone. 
La proprietà, in Diritto civile e commerciale, I, Padova, 2004, p. 161. 
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tratta di diritti in cui viene in gioco l’essenza stessa dell’uomo, la sua 
struttura originaria e intersoggettiva, tanto che l’ordinamento non può 
tollerare che essi non si realizzino senza con ciò rinnegare sé stesso. 

Si è ritenuto includere in questa categoria: 
1) i diritti della personalità, al cui interno sono state ricondotte 

anche le controversie sull’uso indebito del nome altrui come nome a 
dominio e il diritto morale d’autore; 

2) le controversie sullo stato delle persone, ivi comprese le liti 
sulla paternità, quelle attinenti alla capacità delle persone e in mate-
ria di stato civile11;

3) lo scioglimento del vincolo matrimoniale per cause penali ed 
alcune ipotesi di pronuncia di nullità di matrimonio;

4) la domanda di addebito nella separazione giudiziale;
5) il diritto alla salute del lavoratore e le controversie relative 

alla non discriminazione; 
6) le liti concernenti i diritti della prole12; 
7) ed anche, per ragioni diverse da quelle in precedenza enun-

ciate, la dichiarazione di fallimento (rectius: liquidazione giudiziale).

d) L’ultimo gruppo di inammissibilità dell’azione arbitrale è sta-
to rinvenuto nel divieto di legge. Esso può essere esplicito, come at-
testa lo stesso art. 806, comma 1°, c.p.c. oppure implicito, derivante 
dalla natura attribuita all’azione arbitrale. 

Rientrano nei divieti espliciti: 
1) le controversie in materia di assistenza e previdenza obbliga-

toria;
2) le liti aventi ad oggetto le opere pubbliche «inerenti program-

mi di ricostruzioni di territori colpiti da calamità naturali» (art. 1, 
comma 2°-quater del d.l. 15/2003, convertito in legge 62/2003);

3) le controversie in tema di erogazione agraria, nei soli casi in 
cui è prevista anche la presenza del Ministero dell’Agricoltura (art. 
16, comma 5°, d.m. 3 marzo 2006);

11 Ad esclusione delle ipotesi inserite nell’azione arbitrale “vincolata in sen-
so stretto”.

12 Salvo il caso dei diritti dei figli maggiorenni non autosufficienti. In relazione 
alle loro posizioni giuridiche soggettive è stato rinvenuto un divieto implicito di legge. 
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4) le liti societarie connotate dalla presenza del pubblico mini-
stero, benché, come si è dimostrato, solo quella enucleata dall’art. 
2487, ultimo comma, c.c. rientra a pieno titolo in questa categoria13.

È possibile, invece, parlare di divieti impliciti con riguardo:
1) alle proibizioni derivanti dall’inadeguatezza della disciplina 

processuale, come per esempio si verifica: a) qualora si voglia utiliz-
zare il processo privato per richiedere un decreto ingiuntivo oppure 
per ottenere un’ordinanza di convalida di licenza o sfratto; b) nei 
giudizi di opposizione alla registrazione dei brevetti da svolgere in-
nanzi alla Commissione dei ricorsi e le liti relative alle opposizioni 
esperibili in materia di marchi innanzi all’Ufficio italiano brevetti e 
marchi; c) nel caso dei processi a contenuto impugnatorio. 

Tuttavia, si è precisato che, potendo qualificare l’arbitrato un 
ens medium tra contratto e processo, non è possibile escludere il 
giudizio di arbitri per il semplice fatto che non sia possibile traspor-
re gli strumenti giurisdizionali all’interno del mondo arbitrale. L’e-
sclusione dell’azione arbitrale, in presenza di un diritto compromet-
tibile, può derivare solo dall’accertata impossibilità dell’attuazione 
della forma di tutela predisposta dal processo speciale all’interno 
di quello arbitrale. Inoltre, questa verifica deve essere condizionata 
solo dal tipo di attività decisoria demandata e non dalla forma del 
provvedimento previsto dalla legge.

2) ai casi in cui l’arbitrato è impedito dall’impossibilità di con-
seguire l’effetto imposto dall’ordinamento, come si verifica: a) nel 
processo esecutivo e b) in quello fallimentare (rectius della crisi 
d’impresa e dell’insolvenza). 

In entrambe le ipotesi menzionate si esula dell’attività accerta-
tiva del diritto: mentre il processo esecutivo è volto all’attuazione 
pratica e materiale della regola di diritto, attraverso l’impiego «effet-
tivo o potenziale della forza, da parte dell’ordinamento», il processo 
fallimentare, è finalizzato ad assicurare ai creditori concorrenti la 
par condicio creditorum. Questo fine impone l’esigenza di avocare 
davanti a un unico organo tutte le azioni dirette a fare valere i dirit-

13 Nelle altre ipotesi (artt. 2409 c.c., 2436, comma 4°, 2446, comma 2°, c.c.) 
in cui è contemplato l’intervento del pubblico ministero l’arbitrato è comunque 
vietato per l’assenza di una controversia o di un diritto. 
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ti di credito sul patrimonio del debitore insolvente. Solo in questo 
modo è possibile la verifica contestuale, nel contraddittorio di tutti 
gli interessati, delle pretese sostanziali riferibili al soggetto fallito. 

Ne segue che l’azione arbitrale è inammissibile con riguardo b1) 
all’accertamento del passivo; b2) ai procedimenti di controllo della 
legalità degli atti degli organi amministrativi (curatore e comitato), 
ex art. 36 l. fall.; b3) al giudizio volto alla dichiarazione della nullità 
degli atti della procedura e b4) al procedimento di opposizione al 
rendiconto. 

7.  Osservazioni conclusive: i vincoli e la libertà del giudizio ar-
bitrale14

La delineazione di un’azione arbitrale “vincolata” fa scaturire 
un inevitabile interrogativo. 

Una volta risolto il problema della compromettibilità del dirit-
to, qualora sorga un’esigenza di protezione, è sempre necessario il 
ricorso ad arbitrati da legge o amministrati? Le suddette restrizioni 
come si conciliano con la libertà delle parti? 

Questa diatriba si manifesta anche nella recente normativa in 
materia di contratti pubblici (d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50), che, oltre 
a introdurre un arbitrato amministrato dalla Camera arbitrale per i 
contratti pubblici relativi a lavori, servizi, forniture «istituita» pres-
so l’Autorità Nazionale Anticorruzione, delinea una serie di rigide 
regole processuali per quanto riguarda le modalità attuative della 
scelta per lo strumento arbitrale, la nomina degli arbitri, il procedi-
mento arbitrale, il lodo e la sua impugnazione15. 

14 Come già ricordava una dottrina, CarPi, Libertà e vincoli nella recente 
evoluzione dell’arbitrato, in Studi in onore di Carmine Punzi, II, Torino, 2008, pp. 
393 ss. 

15 Ex multis, lomBardini, L’arbitrato nel nuovo «codice dei contratti pubblici» 
(d.ls. n. 50 del 2016), in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2017, pp. 283 ss. e pp. 713 ss.; 
id., Il nuovo arbitrato nei contratti pubblici, obbligatoriamente amministrato dal-
la Camera arbitrale: rivoluzione copernicana o restaurazione?, in Riv. arb., 2016, 
pp. 715 ss.; odoriSio, L’arbitrato nel nuovo codice dei contratti pubblici (artt. 209 
e 2010 D.lgs. 28 aprile 2016, n. 50), in Riv. dir. proc., 2016, p. 1607; id., Il nuovo 
Regolamento sulla organizzazione e sul funzionamento della Camera arbitrale dei 
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Nonostante la consapevolezza che determinati diritti necessita-
no di una tutela differenziata, non ritengo, alla luce dei risultati della 
ricerca compiuta, che la moltiplicazione dei modelli (rectius un di-
stinto “diritto processuale arbitrale” applicabile a seconda del diritto 
che entra in gioco) sia utile alla disciplina arbitrale16. Una simile 
conclusione contrasta con la libertà che domina la giustizia privata e 
che costituisce una delle sue maggiori attrattive. 

Credo che le esigenze di protezione, di cui le norme sostanziali 
sono portavoce e che il processo privato deve obbligatoriamente rea-
lizzare, possano trovare soddisfazione in pochi interventi legislativi: 
il compito del legislatore, infatti, non è quello di dettare più norma-
tive di un unico istituto, bensì quello di disegnarlo rendendolo in 
grado di rispondere alle esigenze di coloro che vi fanno ricorso17. 

L’introduzione di una disciplina completa dell’aiuto giudiziario 
in caso di impasse dell’organo arbitrale18 e una regolamentazione dei 
costi dell’arbitrato, contrassegnata da un favor verso la scelta della 
giustizia alternativa, costituiscono le vere sfide che il legislatore deve 
avere il coraggio di affrontare. Si tratta di interventi che possono 
potenziare lo strumento arbitrale, rendendolo appetibile per tutti i 
contendenti. 

Se l’introduzione di arbitrati da legge commisurati al diritto li-
tigioso deve essere accuratamente ponderata, come le lacune e di-
storsioni dell’arbitrato di lavoro dimostrano, il ricorso all’arbitrato 
amministrato deve essere considerato un valido ausilio, come già 
evidenzia il legislatore comunitario19. 

contratti pubblici, in Riv. arb., 2015, pp. 597 ss.; tizi, La costituzione del Tribuna-
le arbitrale nel recente Codice degli appalti pubblici, in Riv. arb., 2016, pp. 375 ss. 

16 Cosi già CarPi, Libertà e vincoli, cit., p. 396. 
17 Peraltro l’arbitrato è dotato di un elemento peculiare rispetto alla giustizia 

ordinaria, ovvero la flessibilità, che non vuole dire assenza di forme, ma loro adatta-
bilità al caso concreto, come osservano CarPi, Note su arbitrato, processo e prova, in 
Riv. trim. dir. e proc. civ., 2015, p. 1151; Briguglio, Riflessioni sulla prova nell’ar-
bitrato, fra individuazione delle regole applicabili e flessibilità arbitrale (con una 
esercitazione conclusiva sulla «non contestazione»), in Riv. arb., 2013, pp. 859 ss. 

18 Come, più volte, ha evidenziato CarPi, L’arbitrato rituale fra autonomia e 
aiuto giudiziario, in Contratto e imp., 1990, p. 903; id., Note su arbitrato, processo 
e prova, cit., pp. 1148 ss. e ancora prima, allorio, Per una riforma dell’arbitrato, 
in Problemi di diritto, II, Milano, 1957, pp. 559 ss. 

19 Si rimanda alle osservazioni contenute nel cap. II, parte seconda. 
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Se è pur vero che anche nel caso dell’arbitrato gestito da enti 
amministratori si pone la necessità di delineare i rapporti tra la vo-
lontà delle parti e le regole dettate dalla istituzione20 che presiede al 
processo arbitrale, la sua utilizzazione non si traduce in una limi-
tazione della libertà dei contendenti. Il ricorso all’arbitrato ammi-
nistrato, a mio avviso, costituisce, in alcuni casi, l’unico modo per 
garantire l’effettiva autodeterminazione di tutti coloro che sono 
coinvolti nel giudizio privato. 

La situazione di squilibro che circonda determinati rapporti giu-
ridici, perché connotati dalla presenza di una parte debole o comun-
que idonei a incidere su diritti di soggetti che non hanno aderito ab 
origine alla scelta arbitrale, si può, di fatto, tradurre in una limita-
zione della libertà. 

Questo pericolo può essere evitato mediante il ricorso all’ar-
bitrato amministrato, che, contrariamente alle apparenze, lascia ai 
litiganti spazi per l’esplicazione della loro volontà. 

Si tratta di un assunto confermato, per esempio, dal regolamen-
to della Camera arbitrale di Milano che all’art. 2 stabilisce che «il 
procedimento arbitrale è retto dal regolamento, dalle regole fissate 
dalle parti sino alla costituzione del Tribunale Arbitrale in quanto 
compatibili con il regolamento medesimo, o, in difetto, dalle regole 
fissate dal Tribunale Arbitrale». Esso, oltre a sancire un’equipara-
zione tra le fonti regolamentari e quelle pattizie, benché nel rispetto 
delle prime21, prevede la possibilità per la volontà privata di inter-
venire sulle regole del gioco sino alla «costituzione del Tribunale 
arbitrale».

In modo similare si esprime anche il regolamento di arbitrato 
A.I.A. (Associazione Italiana Arbitrato), che all’art. 21 stabilisce 
che «il Tribunale Arbitrale regola lo svolgimento del procedimento 
tenendo conto delle richieste delle parti e dei loro eventuali accordi 
trasmessi alla Segreteria e comunicati dalla stessa al Tribunale Ar-
bitrale […]».

20 Sul punto e.F. riCCi, Note sull’arbitrato «amministrato», in Riv. dir. proc., 
2002, pp. 1 ss., benché le sue osservazioni siano precedenti alla riforma del 2006. 

21 Sulla gerarchia delle fonti, la China, L’arbitrato: tutto tranquillo dopo la 
riforma?, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2008, pp. 507 ss. 
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Le parti, invece, non possono interferire, come osserva la dot-
trina22, nelle funzioni che ogni istituzione riserva a sé, cioè quelle 
di vigilanza e di controllo in ordine a ogni momento e atto dell’iter 
arbitrale. L’adempimento di questi compiti costituisce garanzia di 
correttezza e di efficienza del processo arbitrale e consente il vero 
dispiegarsi della libertà dei contendenti23. 

È stato condivisibilmente detto24 che l’arbitrato amministrato 
è «la forma più evoluta, adeguata al nostro tempo e capace di rispon-
dere all’attesa di soluzioni delle controversie rapide ed efficienti, e di 
garantire e soddisfare la domanda di tutti, soggetti pubblici e privati. 
Arbitrato amministrato, dunque, come “servizio”, ma anche come 
“ufficio” socialmente elevato, strumento di giustizia a vantaggio del-
la collettività e segno di progresso e di civiltà». 

Infatti, come dimostrano recenti studi25, la scelta dei propri giu-
dicanti e il controllo super partes che l’ente amministratore garan-
tisce su di essi e sul dispiegarsi di tutto il processo privato consente 
alle parti di nutrire maggiore fiducia nel decisum arbitrale, scorag-
giandole dal disattenderlo.

22 ColeSanti, Volontà delle parti e regolamenti arbitrali (con particolare ri-
guardo a quello della camera arbitrale di Milano), in Riv. dir. proc., 2011, p. 255, 
che osserva che si tratta di compiti realizzati nell’interesse delle parti che vi fanno 
ricorso ma anche dell’Istituzione medesima, che al «migliore svolgimento ed esito 
dell’arbitrato da essa amministrato affida la propria credibilità, immagine e repu-
tazione». 

23 e.F. riCCi, Note sull’arbitrato «amministrato», cit., p. 20, che afferma: 
«L’arbitrato amministrato segna invece il momento, nel quale la giustizia privata si 
dà un’apposita organizzazione sino a proporsi come qualche cosa di istituzionale; 
e, se si riflette che tutto questo si fonda sul consenso delle parti, evidente è il suo 
significato come attuazione di un fondamentale principio di libertà». 

24 Punzi, Brevi note in tema di arbitrato amministrato, cit., pp. 1337-1338. 
25 Sulle potenzialità dell’arbitrato amministrato appare interessante uno stu-

dio condotto sull’impugnazione del lodo arbitrale, da dove emerge un’evidente di-
scrasia tra le impugnazioni di lodi derivanti da un procedimento arbitrale ad hoc 
rispetto a quelle scaturite da un arbitrato amministrato. Nel campione studiato ri-
sulta che solo 8 delle 99 impugnazioni esaminate riguardano lodi provenienti da 
arbitrati amministrati (BariSon, Un’indagine statistica sull’impugnazione del lodo 
arbitrale nazionale, in Riv. arb., 2015, p. 405). 
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