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RIASSUNTO

L'arbitrato nei contratti pubblici e un istituto travagliato,
come si evince dalla successione vorticosa di norme che lo ha
variamente ridefinito negli ultimi anni.

La mutevolezza del quadro normativo & soprattutto da
porre in relazione, per un verso, all'esigenza di eliminare
quanto in passato aveva reso l'arbitrato obbligatorio e semi
obbligatorio, e che dunque non era piu compatibile con i
dettami della giurisprudenza costituzionale in tema di
arbitrato volontario, per l'altro, alle difficolta di pervenire ad
un equilibrio nei rapporti tra le parti, garantendo che,
quantunque la stazione appaltante o il soggetto concedente
agisca in qualita di autorita nella fase che precede la stipula
del contratto, sia sempre acquisito il consenso
dell’appaltatore o del concessionario (soggetto "debole™ del
rapporto contrattuale), in ordine al deferimento ad arbitri
delle controversie, e cio proprio in ragione del carattere
volontario che deve contraddistinguere l'arbitrato.

Si tratta di un istituto dall’alterna fortuna considerato che,
in alcuni momenti, il legislatore I’ha considerato con sfavore
fino a prevederne la soppressione.

La ratio di un tale disfavore va ricercata nel fatto che, da
un lato, I’arbitrato é stato visto come un mezzo troppo
costoso di risoluzione delle controversie per le Pubbliche
Amministrazioni (risultando le stesse per lo piu soccombenti
nei giudizi arbitrali), e dall’altro lato, perfino come uno
strumento pericoloso potendo costituire un veicolo di
commistioni illecite tra le parti private e i giudici nominati

quali arbitri nei collegi arbitrali.
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Ma a prescindere dalle predette considerazioni, nel nostro
ordinamento [I’arbitrato in materia di opere pubbliche
rappresenta un mezzo di ordinario di risoluzione delle
controversie tra stazione appaltante pubblica e appaltatori da
oltre cento cinquanta anni; infatti gia a partire dall’articolo
349 dell’allegato F della 1. 20 marzo 1865, n. 2248 si
stabiliva che nei capitolati di appalto si potesse prevedere il
deferimento ad arbitri delle questioni insorte tra
amministrazioni e gli appaltatori.

Una tale scelta e stata confermata anche di recente dal D.
Lgs. 20 marzo 2010 n. 53 - in sede di attuazione della
direttiva 2007/66/CE (cd. Direttiva ricorsi) - il quale
rappresenta 1’ultimo degli innumerevoli interventi del
legislatore in materia.

Tuttavia, sembra ormai definitivamente acquisito dal
legislatore il principio costantemente ribadito dalla
giurisprudenza pacifica della Corte Costituzionale circa la
facoltativita del ricorso all’istituto dell’arbitrato.

Da sempre la Consulta, difatti, ha affermato che sono da
considerarsi costituzionalmente illegittime le disposizioni
volte a sottrarre preventivamente tutte le controversie
concernenti i rapporti in certe materie alla sfera di
competenza delle autorita giurisdizionali, per rimetterle agli
arbitri.

Il Legislatore delegato ha rispettato questa impostazione
prevedendo — come del resto indicato nella legge delega - che
le stazioni appaltanti potessero decidere liberamente se
inserire 0 meno nel contratto la previsione della clausola
compromissoria, indicandolo gia nei documenti di gara.

D’altro canto, all’aggiudicatario €& espressamente
riconosciuto il diritto di ricusare la clausola compromissoria

dandone comunicazione alla stazione appaltante entro venti
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giorni dalla conoscenza dell’aggiudicazione; in questo caso il
contratto non riportera la clausola.

Solo nel caso in cui la clausola compromissoria sia stata
prevista dai documenti di gara, non ricusata
dall’aggiudicatario e, conseguentemente, inserita nel
contratto  potra, dunque, farsi validamente ricorso
all’arbitrato. Non &, invece, possibile stipulare compromessi.

L’art. 241 del codice dei contratti pubblici ha
rappresentato, a partire dalla sua introduzione nel 2006,
un’opportuna occasione di riordino sistematico delle molte e
stratificate norme sul tema dell’arbitrato nei contratti
pubblici, di diversa fonte e grado.

La predetta norma prevede la generale esperibilita
dell’arbitrato nell’ambito della contrattualistica pubblica,
offrendo quindi un’alternativa ormai stabilizzata al ricorso
giurisdizionale ordinario in caso di controversie tra
appaltatore ed Amministrazione.

Ferma la possibilita di ricorrere all’arbitrato nei casi
devoluti alla giurisdizione ordinaria, restano quindi esclusi i
soli giudizi di legittimita, attinenti percio alla tutela degli
interessi legittimi, di competenza del giudice amministrativo.

L arbitrato é disciplinato alla stregua di un vero e proprio
processo avente natura privata, che arricchisce gli strumenti a
tutela dei diritti che si assumono lesi.

Il rinvio alle norme del codice di procedura civile
rinvenibile in alcuni dei commi dell’art. 241, qualifica
I’arbitrato in esame come “rituale”, quindi soggetto alle
regole procedimentali e a quelle sul provvedimento finale
definite in quell’atto legislativo.

E da segnalare che le norme del codice di rito in tema di
arbitrato, dettate dal libro 1V, capo VIII (art. 806-840) sono
state pressoché integralmente modificate con D. Lgs. n. 40
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del 2006. La disciplina, quindi, é stato riformata e aggiornata
nell’insieme, per una migliore fruibilita e maggiore garanzia
dell’istituto.

La disciplina completa del ricorso all’arbitrato in merito ai
contratti pubblici, di diritto speciale, si ricava solo dalla
lettura congiunta dei tre articoli 241, 242 e 243 che trattano
rispettivamente dell’istituto in generale, dell’organismo
pubblico- la camera arbitrale- appositamente costituito, tra
I’altro per sostituirsi eventualmente alle parti per la scelta del
terzo arbitro, e di alcuni specifici aspetti procedurali per gli
arbitri in cui presidente del collegio sia nominato dalla
camera arbitrale appena richiamata.

Dalle tre disposizioni citate risulta che i modelli arbitrali
tracciati sono due, alternativi, variabili a seconda che il
presidente del collegio arbitrale sia, o meno, scelto dalle
parti, circostanza che determina il passaggio dalla procedura
“normale” ad una procedura arbitrale amministrata presso
I’organismo appositamente costituito e regolato dal codice
stesso.

E esclusa I’ipotesi dell’arbitrato unico, imponendo la
formula del collegio arbitrale composto da tre membri,
organismo la cui costituzione e ricondotta alla Camera
arbitrale istituita presso I’Autorita per la vigilanza sui
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, cui & dedicato
I’art. 242 non soggetto ad alcuna modifica da parte del D.
Lgs. n. 53 del 2010.

Il deposito del lodo presso questo organismo ne determina
I’efficacia della sentenza (comma 9), differenziando
significativamente la disciplina valida per il settore dei
contratti pubblici da quella comune in base alla quale, ai sensi
dell’art. 824-bis c.p.c., la decorrenza per I’efficacia del lodo

coincide con I'ultima sottoscrizione; il nuovo testo del

Tesi di dottorato “La disciplina arbitrale nei contratti pubblici”
Dott. Giovanni Battista De Luca



Riassunto

comma 9 in esame, cosi come modificato, assegna, invece,
all’adempimento dell’ultima sottoscrizione solo quello di
determinare il lodo “per pronunciato”.

Il legislatore ha evidentemente inteso rafforzare il ruolo
della Camera arbitrale, assegnando al deposito del lodo
presso di essa anche la condizione per ottenerne I’efficacia
esecutiva, come si ricava dal comma 10 dell’art. 241
novellato.

Al deposito del lodo presso la Camera arbitrale il testo del
comma 15-bis della disposizione in esame, fa decorrere il
termine di 180 giorni al termine dei quali il lodo non é piu
impugnabile. Tale termine si accompagna a quello “piu
breve” di novanta giorni, decorrente dalla notifica del lodo,
come stabilito dalla stessa norma.

In conclusione, quindi, non vi € dubbio che il ricorso
all’arbitrato, nella pratica commerciale, rappresenta una delle
massime affermazioni del principio dell’autonomia negoziale, di
cui godono i privati, in quanto consente loro di regolare i propri
interessi con tale liberta da poter sottrarre — in determinati casi e
previa adozione di specifiche formalita — il relativo giudizio al
giudice dello Stato, devolvendolo invece ad arbitri di propria
fiducia.

Seppure, da tempo, I'utilizzo degli strumenti negoziali del
diritto privato da parte della Pubblica Amministrazione
rappresenti un dato acquisito dell’ordinamento ¢, altresi,
indubbio che I’adozione delle forme privatistiche non possa mai
fare velo agli interessi pubblici sottesi all’azione amministrativa,
specie se essa miri alla realizzazione di opere ovvero
all’acquisizione di beni e servizi strategici per il progresso del

Paese ed implichi ingenti investimenti di risorse pubbliche.
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In ogni caso anche con riguardo all’arbitrato € necessario un
nuovo atteggiamento sia da parte della Pubblica
Amministrazione, sia da parte del privato.

La prima dovra prendere atto che il legislatore, per potenziare
I’uso dell’arbitrato, ha cercato di eliminare quelli che sono
considerati i maggiori ostacoli, vale dire il costo elevato e la
difficolta di proporre un appello efficace; il secondo (e lo stesso
dovranno fare anche gli arbitri e gli avvocati) dovra riflettere sul
fatto che il nuovo arbitrato, pur guardando con un occhio di
favore la Pubblica Amministrazione (per porre fine, peraltro, a
comportamenti spesso inaccettabili), costituisce, in ogni caso, il
rimedio piu efficiente per ottenere tutela e protezione di
posizioni giuridiche, che, diversamente, saranno sacrificate dalla
lentezza e dalla incertezza della giustizia statale.

E’ difficile prevedere quale sara la sorte di quelli che paiono
essere i due istituti piu innovativi: I’informativa in ordine
all’intento di proporre ricorso e il nuovo arbitrato.

E’ certo, tuttavia, che il loro successo o insuccesso dipendera
dall’uso che ne verra fatto, uso che, a sua volta, certamente
richiede anche un cambio di mentalita.

In un paese come I’ltalia, che € uno dei paesi dalla giustizia piu
lenta ed inefficace al mondo, & bene accettare la sfida e
sperimentare se, per risolvere i problemi della giustizia, il mezzo
piu efficace non sia proprio quello di dirimere le liti al di fuori
della giustizia statale.
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