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L’'intervento di terzi nellariforma dell’arbitrato

La sempre piu pregnante assimilazione dell’arbitrato alla
giurisdizione statuale, I'inderogabilita del principio del contraddittorio
e I'esigenza di garantire piena attuazione all’art. 24 della nostra
Costituzione hanno accresciuto, soprattutto negli  ultimi  anni,
|” attenzione in ordine all’ esigenza di accordare adeguata tutela a tuitti
guei soggetti che, pur essendo estranei ad un procedimento arbitrale
instaurato inter alios, ne subiscano, in maniera pil 0 meno accentuata,
gli effetti pregiudizievali.

Se una tutela successiva e stata contemplata dal legislatore del
1994 mediante I’ introduzione dell’ opposizione di terzo tra i mezzi di
Impugnazione proponibili avverso il lodo, nonostante le forti
resistenze della dottrina tradizionale, solo con I’'intervento di riforma
del 2006 e stata offerta al terzo, nell’ambito dell’ arbitrato comune, una
tutela preventiva, accordandogli la possibilita di intervenire nel
giudizio arbitrale instaurato inter alios, seppur in presenza di
determinate condizioni.

Tale recente approdo legidativo é stato per anni avversato dalla
dottrina classica che, sostenendo la natura privatistica e,
conseguentemente, chiusa dell’ arbitrato, escludeva, senza eccezioni,
I’ammissibilita dell’ intervento di terzo nel giudizio arbitrale, che altro
non € se non espressione dell’ autonomia privata di quei soggetti che,
altraverso  una manifestazione di volonta sostanziatas el

compromesso, Vi danno vita.



Il sempre crescente favor per I'arbitrato manifestato, a piu
riprese, dal legislatore dell’ ultimo trentennio ha condotto, tuttavia, ad
una sempre maggiore assimilazione del lodo alla pronuncia
giurisdizionale, in particolare sotto il profilo effettuale. Tale tendenza
e apparsa chiara, soprattutto, alla luce della Relazione della Il
Commissione permanente comunicata alla Presidenza del Senato della
Repubblica il 30 luglio 1993, ove s dichiarava che «il lodo ha, fin
dalla sua deliberazione e sottoscrizione, effetti di accertamento
analoghi a quelli di una sentenza», rendendo, cosi, esplicito I’intento
di abbandonare I’ alveo della concezione della natura privata del 1odo,
codtituente I'epilogo di un’attivita scaturente dall’autonomia
contrattuale delle parti e, quindi, diversada quellagiudiziale.

Questa propensione legidativa, che sembrerebbe abbracciare la
concezione giurisdizionalista dell’ arbitrato, rende, tuttavia, necessario,
coerentemente con quanto affermato dai sostenitori di predetta teoria,
|"adattamento del procedimento arbitrale alle conseguenze che da
suddetta assimilazione discendono.

L’ equiparazione del lodo a sentenza e la conseguente idoneita
dello stesso a produrre effetti “giurisdizionali” non solo nel confronti
delle parti, ma anche rispetto a terzi, rendono necessario accordare a
guesti ultimi pienatutela non solo in via successiva, ma, soprattutto, in
via preventiva, alla stregua di quanto previsto per il giudizio innanzi al
giudice statuale, in ossequio sia a principio del contraddittorio sia al
diritto di difesa sancito dall’ art. 24 della nostra Costituzione.

Tali esigenze sembrerebbero essere state recepite pienamente

dal legidatore societario che, con I'art. 35 del Decreto Legislativo 17



gennaio 2003 n. 5, ha introdotto, in materia, I'istituto dell’ intervento
nel procedimento arbitrale. Suddetta disposizione prevede, in
proposito, che «nel procedimento arbitrale, promosso a seguito della
clausola compromissoria di cui all’art. 34, I'intervento del terzi, a
norma dell’ art. 105 del codice di procedura civile, nonché I’ intervento
di atri soci a norma degli artt. 106 e 107 dello stesso codice, €
ammesso fino ala prima udienza di trattazione». Con cio si e accolto
pienamente |’ utilizzo dell’istituto in questione, creando, tuttavia, un
dovuto discrimine tra gli interventi coatti, riservati a soci, e
I’intervento volontario che, non essendo circoscritto agli stessi, puo
riguardare anche i terzi estranei al patto compromissorio.

A tale riforma limitata a settore societario, ha fatto seguito il
piu ampio intervento legislativo in materia di arbitrato comune, attuato
con il D.Lgs. 2 febbraio 2006 n. 40, che, con I'introduzione dell’ art.
816-quinquies, ha disciplinato per la prima volta nel nostro codice di
rito I’intervento in arbitrato.

A differenza della soluzione accolta in sede societaria ed
Ispirata principalmente all’ esigenza di certezza del diritto che in detto
ambito risulta certamente piu marcata, il legidatore del 2006 ha
operato una scelta di compromesso, frutto di un ponderato
contemperamento tra le esigenze di maggior garantismo derivanti
dala sostanziadle assimilazione del lodo a sentenza e I’esigenza di
salvaguardare, quanto piu possibile, il fondamento consensualistico
dell’ arbitrato.

Detta necessita di bilanciamento tra esigenze di segno contrapposto

discende sostanziamente dalla doppia anima del procedimento



arbitrale, che, pur traendo origine da una libera manifestazione di
autonomia privata, € destinato a concludersi, come osservato in
precedenza, con un provvedimento assimilato in maniera sempre piu
pregnante alla sentenza giurisdizionale, in coerenza con il graduae
accostamento del fenomeno arbitrale al giudizio statuale cui sembrano
essere ispirati gli ultimi interventi normativi in materia.

La valutazione comparativa delle richiamate esigenze porta,
dunque, il legislatore ad elaborare una disciplina che tende ad una
generale tutela del fondamento volontaristico dell’ arbitrato, in forza
dellaquale s subordinal’ intervento o la chiamatain giudizio del terzo
ad un preventivo accordo tra questi e le parti, unitamente al consenso
degli arbitri, rimuovendo cosi I'ostacolo da sempre addotto alla
partecipazione del terzo al procedimento arbitrale instaurato inter
alios e ravvisabile, appunto, nella sua estraneita all’ originario accordo
COMpPromissorio.

Tale generale propensione in favore di una piena tutela degli aspetti
negoziali del giudizio apud arbitros viene, tuttavia, eccezionalmente
accantonata dal legislatore nell’ipotess di intervento adesivo
dipendente ed in quelle di intervento del litisconsorte necessario
pretermesso e del successore a titolo particolare, in cui la necessita di
favorire il simultaneus processus, risultando particolarmente marcata,
ne impone I'incondizionata ammissibilita senza acun tipo di
limitazione. In dette peculiari fattispecie, difatti, |I’esigenza di
favorire una trattazione unitaria, accordando adeguata tutela a diritto
di difesa costituzionalmente sancito e preservando il corretto

funzionamento del principio del contraddittorio, presenta un carattere



prioritario rispetto all’esigenza di savaguardare la matrice
consensualistica del fenomeno arbitrale, cosi da renderne preferibile il
superamento. Superamento, questo, che oltretutto non sembra
arrecare un consistente wvulnus ala tradizionale struttura del
procedimento arbitrale, in quanto risulta assolutamente circoscritto ad
ipotesi in cui I'ingresso del terzo non comporta alcun ampliamento
dell’ambito oggettivo né del giudizio arbitrale, né della relativa
convenzione, né della potestas iudicandi con essa conferita agli
arbitri.

Una disciplina cosi strutturata, sebbene appaia lodevole nell’ intento di
dissipare la diatriba dottrinaria che da troppo tempo s agitava sul
tema, rischia, tuttavia, di avere uno scarso riscontro pratico,
soprattutto nelle ipotesi di intervento volontario ad excludendum. La
struttura propria di detta forma di intervento, che presuppone
I’'incompatibilita del diritto esperito dal terzo interveniente rispetto
ale pretese fatte valere dalle parti gia insediate in giudizio, rende,
difatti, concretamente improbabile il configurars di un univoco
consenso dei compromittenti originari in favore di diffatto
allargamento dell’ambito non solo soggettivo, bensi anche oggettivo
del pendente giudizio arbitrale. L’assoluta inconciliabilita di dette
posizioni e |’impossibile coesistenza delle stesse nella medesima unita
temporae, fa si che tale forma di intervento rappresenti un vero e
proprio pericolo per le parti gia insediate in giudizio, che,
acconsentendo all’ esperimento della stessa, dovrebbero fronteggiare

nuovi elementi ostativi alla realizzazione delle proprie rivendicazioni



processuali, con conseguente notevole appesantimento dell’attivita
difensiva

Se poi s considera che I'instaurazione ex ante di un litisconsorzio
facoltativo tra diritti incompatibili € pressocche inattuabile, sancire
I’ammissibilita nel processo arbitrale dell’intervento principale
secondo la previsione dell’art. 816-quinquies c. 1 c.p.c. significa,
sostanzialmente, rimandare la tutela di tale terzo al rimedio successivo
dell’opposizione ai sensi dell’art. 404, c.1 c.p.c. Cio implica
un’inevitabile difficolta, nel caso in cui si opti per una risoluzione
arbitrale delle controversie, di prevenire il rischio di conflitto pratico
tra giudicati, cui proprio I'intervento volontario ad excludendum

risulta essere preordinato.

L’ esaminata disciplina presenta, inoltre, taluni non trascurabili aspetti
di sperequazione normativa laddove non contempla un trattamento
analogo a quello previsto a norma del secondo comma dell’ art. 816-
guinquies c.p.c. anche per I'intervento litisoconsortile che individui
ala propria base una connessione per titolo ed oggetto. Anche qui,
difatti, cosi come accade nelle ipotesi in cui larichiamata disciplina e
destinata a trovare applicazione, I’esigenza di simultaneus processus
assume una connotazione talmente marcata da generare, una volta
espletata detta forma di intervento, la necessita di una trattazione
unitaria, originando il c.d. fenomeno del litisconsorzio unitario.
Oltretutto, neanche I'esperimento della fattispecie “interventiva’ in
commento procurerebbe alcun ampliamento dell’ambito oggettivo

dell’ arbitrato, in considerazione del fatto che le ragioni addotte, in tal



caso, dal terzo interveniente riguarderebbero pur sempre lo stesso

rapporto plurisoggettivo originariamente dedotto in giudizio.

L’ aspetto, tuttavia, che sopra ogni atro rende palese I’ effettiva
debolezza della disciplina esaminata risiede nella mancata previsione
di meccanismi idonel a garantire sempre e comungue un paritario
trattamento delle parti, slano esse intervenute originariamente o
successivamente in giudizio, rispetto alla composizione del collegio
arbitrale.

L’ art. 816-quinquies c.p.c., difatti, non accorda espressamente al terzo
interveniente, spontaneamente o su chiamata, alcuna facolta di
integrazione del costituito organo giudicante, quale automatica
conseguenza del suo subingresso in giudizio.

Tale omissione, unitamente ad una disciplina come quella sancita
dall’art. 816-quater c.p.c. che esata il ruolo degli originari
compromittenti nel meccanismo di formazione dell’ organo giudicante,
favorendo I’ ovvia propensione per sistemi di nomina aventi carattere
fiduciario, finisce per collocare |'interveniente in una posizione di
netto svantaggio rispetto alle parti gia insediate in giudizio, soprattutto
nelle ipotesi di litisconsorzio reciproco.

Nel caso in cui, come generalmente accade, gli originari
compromittenti i siano riservati del poteri diretti di nomina del
componenti del collegio arbitrale, il terzo potenziae interveniente che
s trovi in una posizione sostanziale tale da non potersi consorziare
con alcuna delle parti giainsediate in giudizio e che, quindi, ritenga di

non poter aderire a collegio gia costituito, per la cui integrazione non



S pervenga a nessun accordo, non potra far altro che rinunciare
al’intervento. Appare, infatti, poco probabile che il terzo, trovandosi
in siffatte condizioni, decida di rimettersi a giudizio di un collegio
evidentemente squilibrato in favore degli originari compromittenti.
Emerge, dunque, come I’ effettiva esperibilita dell’intervento in
arbitrato passi necessariamente attraverso un meccanismo che renda
sempre imparziale il collegio arbitrale, garantendone I’ equidistanza da
tutte le parti, a prescindere della loro adesione originaria 0 successiva
a procedimento arbitrale.
Simili garanzie sembrano ricollegate esclusivamente a quel sistemi
caratterizzati dall’ eterodesignazione dell’organo giudicante, che, in
guanto tali, consentono di scongiurare a monte ogni problema in
ordine alla paritaria partecipazione delle parti alla nomina del collegio
ed al’equilibrata composizione dello stesso, favorendo I’ effettivo
esperimento di qualsias formadi intervento in arbitrato.
L’adozione di un sistema di nomina eteronoma dell’intero collegio
arbitrale, nel demandarne la formazione ad un soggetto terzo rispetto
a compromittenti e conseguentemente estraneo agli interessi coinvolti
nella controversia, svincolandone la composizione dal numero e dalla
posizione sostanziale dei soggetti in essa implicati, viene a collocare
tutte le parti processuali, Slano esse intervenute originariamente o
successivamente all’instaurazione del giudizio, in una posizione di
perfetta parita. Nessuna di esse, difatti, contribuisce attivamente ala
nominadel giudice privato. Affinché siano offerte effettive garanzie di
uguaglianza, tuttavia, € necessario che il terzo designatore presenti

qguegli stessi requisiti di imparzialita che s richiedono agli arbitri:



deve, difatti, trattarsi di un soggetto estraneo non solo rispetto ala
materia del contendere, bensi anche rispetto alle stesse parti che in
essa sono coinvolte, cosi da non avere ragioni di contiguita con alcuna
di queste. Per tale ragione appare preferibile che il potere di nomina
venga affidato ad un soggetto che per il ruolo istituzionale che ricopre

debba offrire delle imprescindibili garanzie di terzieta ed imparziaita

Solo, dunque, ove s superino le richiamate criticita, s riuscira
finamente a rendere effettiva in arbitrato |’ esperibilita di ogni forma
di intervento, venendo cosi ad ammantare la giustizia arbitrale, alla
stregua del processo statuale, di strumenti necessari non solo al fine di
garantire la pienatutela dei terzi destinati a subire gli effetti indiretti di
provvedimenti decisori pronunciati inter alios, in piena attuazione del
principio del contraddittorio, bensi anche a fine di prevenire i
possibili conflitti logici e pratici di giudicati, il cui verificarsi arreca
un grave vulnus a fondamentale principio della certezza del diritto.

Un simile traguardo non solo attribuirebbe alla giustizia arbitrale
piena dignita di strumento di risoluzione delle controversie alternativo
rispetto alla giustizia statuale, della quale offrirebbe, come poc’anzi
osservato, le stesse fondamentali garanzie in termini di piena tutela del
diritto di difesa e di prevenzione del contrasto tra giudicati, ma ne
favorirebbe la stessa operativita nelle ipotesi litisconsorzio necessario,
in cui, a fronte della mancata integrazione del contraddittorio, I’ unico
strumento per la procedibilita dell’arbitrato risiede proprio
nell’ espletamento dell’intervento da parte del litisconsorte necessario

pretermesso: la mancanza di una disciplina idonea a rendere



concretamente praticabile I'intervento in arbitrato rappresenta, difatti,
in questi casi, un vero e proprio ostacolo alla stessa risoluzione

arbitrale della controversia
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