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Premessa.
Tecniche di risoluzione stragiudiziale delle controversie:

vantaggi, diffidenze e diffusione.

L’attuale situazione di mal funzionamento della giustizia civile
nel nostro Paese ha reso piu che mai attuale ed urgente lo studio di nuove
formule processuali e strumenti alternativi per dare risposta alla
consistente domanda di giustizia a cui il giudice ordinario non riesce piu
a far fronte[Utente wn]l.

Uno dei problemi piu rilevanti, denunciato ormai da tutti, ¢
I’estrema lentezza con cui la magistratura da soluzione alle controversie
(1l tempo medio per una causa civile in Italia si aggira intorno ai cinque
anni), la quale penalizza in particolar modo le relazioni commerciali, che
non tollerano incertezze e necessitano di soluzioni rapide?; vi & quindi la
macchinosita e la difficolta di adire le vie giudiziarie, che funge in alcuni
casi da deterrente per determinate categorie di soggetti quali i singoli
consumatori, nonché I’alto costo di una causa, ripartito tra imposte ed
onorari agli avvocati.

Questo complesso di circostanze ha fatto si che da alcuni anni a
questa parte anche la classe politica si sia sensibilizzata al problema ed

abbia incominciato a prospettare nuove soluzioni che alleggeriscano

'S. Rodota, Se si vuole una giustizia “normale”, in La Repubblica, 25 agosto 1995.

*F. Ferronato e G. Rebecca, Arbitrato. Manuale teorico-pratico, Milano, 1993, pag. 12;
G. Mirabelli e D. Giacobbe, Diritto dell arbitrato, Napoli, 1994, pag. 1 e segg.



I’operato della magistratura e diano una risposta a tutti coloro che
domandano tutela.

La locuzione ‘riti alternativi e tecniche di risoluzione
stragiudiziale delle controversie’ riassume tutti 1 procedimenti che
consentono di prevenire una lite tramite la conciliazione fra le parti o
un’attivita di mediazione tra le stesse, oppure permettendo loro di
concludere una transazione o, infine, di giungere ad una decisione da
parte di un terzo che ponga termine al dissidio in atto”.

Si tratta di quelle ‘procedure’®, che ci giungono prevalentemente
da esperienze straniere quali in primo luogo quella inglese e statunitense,
oramai universalmente conosciute col nome di alternative dispute
resolutions (in seguito ADR).

La loro caratteristica ¢ quella di prevenire o risolvere le dispute
con procedimenti snelli, informali, rapidi e poco onerosi, ¢ di essere
spesso applicate a questioni di microconflittualita o riguardanti una
giustizia detta ‘minore’, in quanto concernente cause di modico valore o
relazioni contrattuali basilari e diffuse.

In Italia solo da pochi anni si sta cercando concretamente di
favorire le ADR che invece in altri Paesi quali gli Stati Uniti, il Regno

Unito, la Francia (dove ha sede a Parigi la Camera di commercio

3 Guido Alpa, Riti alternativi e tecniche di risoluzione stragiudiziale delle controversie.
Diritto civile, articolo, a quanto consta, ancora inedito; S. Satta, Note sull arbitrato libero, in
Rass. Arbitrato, 1974, pag. 6; Chiarloni, Un giudice di pace per la pace dei giudici, in Foro it.
1989, V, 14.

* Di Majo, Forme e tecniche di tutela, in Foro it. 1989, V, 132; Salvi, L efficienza
della giustizia. Norme astratte e tutela concreta dei diritti, in Giur. It. 1987, IV, pag. 172;
Cipriani, /! giudizio di equita necessario, in Foro it. 1985, V, 34.



internazionale che collabora in diversi Paesi con le associazioni per
I’arbitrato e le varie camere di commercio locali per favorire accordi e
dare soluzione alle vertenze commerciali), la Germania ed altri ancora,
rappresentano un ordinario metodo per la risoluzione delle controversie,
un’alternativa fisiologica alla giustizia statale’.

Le ragioni di questa arretratezza della nostra cultura giuridica
rispetto a molte altre esperienze nazionali sta principalmente nel fatto
che il nostro modello giuridico di processo, analizzato in questa ottica da
Damaska6, codificato nel ’42, vede irrisolto il problema del
contemperamento delle esigenze di supremazia statale con quelle di
orientamento privatistico-liberale.

Il nostro ordinamento non guarda di buon occhio al fatto di cedere
parte di una prerogativa cosi importante dello Stato, quale la risoluzione
delle liti, ai privati, poiché teme che questo metta in pericolo i principi
dell’imparzialita della giustizia, dell’unita della giurisdizione’, del diritto
alla difesa, del principio del contraddittorio, della competenza del

giudice naturale precostituito per legge (art.25, 2° comma, Cost.)® e della

> J. Mustill e M. Boyd, Commercial arbitration, London-Edinburgh, 1989; C. M.
Schmitthoff, The Law and Practice of International Trade, London, 1980; O. Kahn e B. Freund,
General Problems of Private International Law, Alphen aan den Rijn, 1980; R. Schlesinger,
Comparative Law, New York, 1975.
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Mulino) Bologna 1991.
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1954, Milano, 1956, pag. 10 ¢ segg.
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Torino, 1983, pagg. 966 ss.; A. Pizzorusso, Giudice naturale, in Enc. Giur. Treccani , XV,
Roma, 1989, pag. 4 e segg.



certezza del diritto9; e che, in assenza di un controllo statale, il quale
peraltro diventa sempre indispensabile nel momento in cui si debba dare
esecutivita alle decisioni di organi giudicanti in mano a privati, possa
essere violato il diritto costituzionalmente garantito alla difesa (art.24, 2°
comma, Cost.)'’ ed il precetto che la giustizia & uguale per tutti'’.

Il legislatore ha cosi sempre cercato di risolvere i problemi della
giustizia tenendo ben saldi quelli che erano 1 fondamenti del nostro
sistema giudiziario ed intervenendo, ogni qual volta urgesse
I’eliminazione di varie cause di inefficienza della procedura, con
sporadiche riforme quali la novella del 1950, la riforma del processo del
lavoro nel 1973, la riforma del 1990, I’istituzione del giudice di pace nel
1991 12, la riforma dell’arbitrato nel 1994.

In realta per lo Stato, come taluno ha correttamente osservato, non
¢ tanto importante il risolvere le controversie, quanto controllare che
questo venga fatto nel rispetto di determinate garanzie, prima di dare
esecutivita e forza di legge alle determinazioni che si sono raggiunte da

parte di istituzioni o arbitri a cui possono essere devolute'’.

’ Anche G. Alpa, Casi scelti in tema di arbitrato. Nel diritto italiano e comparato,
Milano, 1994, pag. 1 e segg.

' M. Cappelletti, General Report, in Fundamental Guarantees of the Parties, in Civil
Litigation, Milano, 1973, pag. 676 e segg.

" Riguardo al superamento di una concezione statalista dell’amministrazione della
giustizia: G. Marani, Aspetti negoziali ed aspetti processuali dell’arbitrato, Torino, 1966, pag.
69 e segg.; S. Satta, Commentario al codice di procedura civile, IV, 2 Padova,1971, pag. 163.

12 Chiarloni, Un giudice di pace per la pace dei giudici, in Foro it. 1989, V, 14; Proto
Pisani, // giudice di pace tra mito e realta, in Foro it. 1989, V, pag. 11.

" In tal senso: A. Scialoia, Gli arbitrati liberi, in Riv. Dir. comm., 1922, 1, pag. 518 ¢ C.
Punzi, Arbitrato, in Enc. Giur. Treccani, 11, Roma, 1988, pag. 6.



In Italia gli strumenti alternativi che consentono di arrivare alla
soluzione di una lite senza passare per le aule giudiziarie sono quasi
inesistenti e ben poco conosciuti ed impiegati; nel nostro sistema di Civil
Law la chiave di apertura verso queste esperienze ¢ rappresentata dalle
riforme legislative del Parlamento, come ¢ accaduto per quella piu
recente dell’arbitrato.

A questo proposito ora si auspica da varie parti 1’introduzione
dell’arbitrato obbligatorio'® che ¢ ormai visto di buon occhio dalla
dottrina e dalla giurisprudenza e consentirebbe di alleggerire 1’operato
del giudice ordinario per alcune categorie di controversie, senza andare a
scontrarsi coi precetti costituzionali (¢ opinione ben confortata da vari
autori anche se a suo tempo la Corte Costituzionale aveva manifestato
perplessita in ordine all’art. 102 Cost.").

Le ADR, oggetto di molti studi da parte di numerosi Autori che
mirano a diffonderne la cultura anche nel nostro Paese16, sono una
soluzione cui anela con pressoché generale favore la dottrina. Una
ricerca condotta da Mauro Cappelletti'’ una ventina di anni or sono, ha

evidenziato come ovunque si affianchi alla giustizia statale un piu o

'* Maria Di Bartolomeo, Microconflittualita e arbitrato obbligatorio, Napoli, 1996.
' Denti, Una difesa d ufficio, in Foro it. 1987, V, 172.

16 Chiarloni, Nuovi modelli processuali, ne 1l diritto dei nuovi mondi, a cura di G.
Visintini, Milano, 1996; M. Taruffo, in particolare, La composizione della lite: la conciliazione,
Relazione al convegno organizzato dalla Camera arbitrale di Milano il 7 febbraio 1997; P.
Rescigno, Interessi e conflitti nella famiglia: listituto della “mediazione familiare”, in Giur. It.
1995, 1V, 73 € molti altri.

"7 Cappelletti & Tallon, Fundamental Guarantees of the Parties, in Civil Litigation,
Giuffre-Oceane Publications 1973; Cappelletti, Gordley & Johnson, Toward Equal Justice: A
Comparative Study of Legal Aid in Modern Society, Giuffre 1975; Cappelletti & Garth, Access to
Justice: a World Survey, Sijthoff-Giuffre 1978; Cappelletti & Garth, Access to Justice: Emerging
Issues and Perspective, Sijthoff-Giuffre 1979.



meno complesso sistema di metodi di risoluzione delle controversie
affidato ai privati, cui si giunge o in modo diretto (accordandosi
preventivamente riguardo a chi devolvere le eventuali questioni che
possono sorgere da un determinato rapporto, o successivamente per
quelle gia sorte), oppure passando per la giustizia ordinaria, quando ¢ lo
stesso giudice a nominare 1’arbitro; vi sono poi previsti procedimenti
giudiziari semplificati che mirano a favorire un accordo tra le parti e, ove
non sia possibile, una soluzione in tempi ridotti e con poche spese (ad
esempio gli small claims in Inghilterra).

Questi procedimenti speciali, che secondo alcuni andrebbero a
minare il principio di unita della giurisdizione sancito dalla nostra
Costituzione, sono quasi sempre previsti in funzione del tipo di interesse
in gioco, considerato avendo riguardo allo status delle persone (status di
consumatore, di risparmiatore, di utente di un qualche servizio) e non in
modo oggettivo come fa il nostro modello processuale che prende in
considerazione, per stabilire la competenza, la materia in questione, il
valore economico, il tipo di rimedio richiesto. In Italia si teme che
differenziando la tutela per status non venga piu rispettato il principio
per cui la giustizia ¢ uguale per tutti ma, come ¢ stato osservato,
“giustizia <<eguale>> non significa giustizia omologante; ...le
caratteristiche individuanti gli status sono cosi estese ...da non costituire
elementi discriminanti delle persone; ...gli status cosi individuati non
incarnano gli status di privilegio di epoca feudale, ma riguardano status-

protezione, per cui i rimedi e le tecniche di amministrazione della



giustizia tengono conto delle caratteristiche oggettive della
controversia”'®.

Solo la negazione dell’esperibilita dell’azione e della difesa
violerebbero il principio di uguaglianza di tutti di fronte alla legge; la
vera ingiustizia ¢ non consentire a tutti di ottenere adeguata tutela in
tempi ragionevoli.

Per questi motivi occorre seguire I’esempio di quegli Stati in cui
tramite le ADR si aprono le porte della giustizia ad un maggior numero
di individui e si da una soluzione piu pratica, veloce ed equa ai loro
problemi, sottraendo al tempo stesso varie competenze al giudice togato
ed alleggerendo cosi il carico di lavoro della magistratura la cui
condizione ¢ definita da vari Autori con termini molto negativi ed
allarmanti'’.

Delle ADR fanno parte alcuni sistemi di composizione delle
controversie di grande importanza ed utilita dei quali ¢ bene chiarire il
meccanismo e la funzione.

L’arbitrato rappresenta il principale e piu diffuso metodo per
ottenere un giudizio equo® e rapido al di fuori degli organi tipici del

contenzioso ed ha la sua piu vasta utilizzazione in campo commerciale,

'8 G. Alpa, Un progetto per la giustizia minore: composizione stragiudiziale delle
controversie, ruolo dell’arbitrato, interessi di categoria, in Giustizia civile 1992, 11, pag. 577 e

segg.

1 Proto Pisani, Emergenza nella giustizia civile, in Foro it. 1987, V, 1; Magistratura
democratica, Testo provvisorio di una proposta di riforme urgenti del Codice di procedura
civile, in Foro it. 1987, V, 71; CSM, Parere sul disegno di legge concernente “Provvedimenti
urgenti per il processo civile”, ivi 1989, V, 245; Lipari, Relazione alla Commissione giustizia
del Senato concernente la delega legislativa al Governo, in Giustizia civile, 1985, 11, 532.

2% Cipriani, /I giudizio di equita necessario, in Foro it. 1985, V, 34.



dove permette alle imprese di diversi Stati che hanno rapporti d’affari di
ovviare ad alcuni grossi problemi quali la difficolta nell’interpretazione
dei contratti e la risoluzione di eventuali controversie, poiché affrontare
le complesse procedure per accedere alle istituzioni della giustizia
pubblica nei vari Paesi pud rappresentare un percorso denso di incognite.
Ecco quindi che [’arbitrato consente di poter scegliere la legge da
applicare, le persone che dovranno dirimere la contesa e di ridurre i
tempi, in un ambito in cui un periodo di stasi pud avere conseguenze
gravi sulle imprese.

Il procedimento comporta una sorta di giudizio privato in cui
anche gli arbitri sono privati cittadini; il numero di questi ¢ generalmente
di tre poiché si da la possibilita ad ognuna delle parti di nominare un
arbitro di propria fiducia, mentre il terzo funge da elemento imparziale.
E’ anche possibile che vi sia un solo arbitro se le parti sono d’accordo.
Oltre a questi vi sono gli avvocati di ciascuna parte e si verifica
un’attivita del tutto analoga a quella che ha luogo nelle aule dei tribunali
ordinari, con I’escussione delle prove, 1’audizione dei testimoni,...

Per giungere all’arbitrato occorre che le parti concludano un
accordo preventivo detto ‘clausola compromissoria’, con il quale le parti
si obbligano a non ricorrere al giudice ordinario per dirimere le future
controversie e, qualora una di esse contravvenga al suo impegno e si
rivolga al giudice, questo, preso atto della clausola, dichiarera la propria
incompetenza a decidere la causa; oppure I’accordo puo verificarsi in
seguito al nascere di una disputa tramite un apposito contratto

denominato ‘compromesso’.



In Italia si propende, da parte della dottrina e della giurisprudenza,
per il principio di autonomia della clausola arbitrale che consente a
questa di rimanere valida anche nel caso in cui il contratto sia nullo. Cio
sembra andare contro il principio logico per cui, salvo I’ipotesi della
nullita parziale (art.1419 del Codice civile), la nullita di tutte le clausole
inficia appunto l’intero contratto, ma tale principio di ‘conservazione’
della clausola compromissoria ci deriva dalla tradizione e consente che
anche in questo caso gli arbitri si possano esprimere sulla validita o
meno del contratto nel quale la clausola stessa & inserita®'.

Nel Regno Unito questo principio ¢ stato introdotto di recente
dall’art. 7 dell’Arbitration Act 1996, rubricato “Separability of
arbitration agreement”, nel caso in cui la legge applicabile all’arbitrato
sia quella dell’Inghilterra, del Galles o dell’Irlanda del Nord, anche se la
sede sia posta in un Paese straniero o non sia stata designata.

In quasi tutti gli Stati il compromesso non deve avere forma scritta
per essere valido, la forma perd ¢ necessaria per la prova. Questo
contratto con cui le parti accettano di essere sottoposti al giudizio di
arbitri e che ha per oggetto 1’instaurazione di un procedimento, la sua
istruzione ed il raggiungimento di un lodo, viene classificato come ad
intuitu personae a titolo oneroso.

Vi sono diversi tipi di arbitrato a cui si puo ricorrere in ambito

. 22
commerciale™:

! G. Alpa, La circolazione dei modelli di risoluzione stragiudiziale delle controversie
(L arbitrato dei consumatori e I’'ombusman bancario), in Ec. e dir. del terziario, 11, 1993.

211 Sole 24 ore, “Giudizi ‘sprint’ nelle liti d’affari”, lunedi 19 aprile 1993, pag. 7.
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a) Arbitrato ad hoc - Consente alle parti di disciplinare direttamente

1 vari aspetti del procedimento arbitrale. La clausola
compromissoria deve quindi essere particolarmente dettagliata
per poter dare una risposta ad ogni tipo di questione quale la
modalita di designazione degli arbitri, il luogo dell’arbitrato, la
lingua, la legge regolatrice del contratto ed evitare che il
procedimento si blocchi per la mancata previsione di questioni
procedurali. Lo svantaggio di questo tipo di arbitrato ¢ che
qualora non sia prevista una soluzione per ogni eventualita si
possa avere uno stallo per la mancata collaborazione della parte
che non ha interesse all’esecuzione del contratto o che prevede
per sé una soluzione sfavorevole della controversia. Questa
eventualitda non pud presentarsi se si fa uso dell’arbitrato
istituzionale dove appositi organismi si sostituiscono, in simili
casi, alla volonta delle parti. Occorre quindi per questo tipo di
arbitrato predisporre tutta una struttura adeguata a renderlo
possibile, quale locali ed organizzazione necessaria al
procedimento, infine gli onorari degli arbitri non sono prefissati
ma vanno concordati appositamente; si aggiunge la spesa per gli
avvocati. In questo caso le parti sono obbligate in solido al
pagamento delle spese ed all’onorario degli arbitri secondo
quanto essi chiederanno al termine del giudizio. Per non andare

incontro ad amare sorprese ¢ opportuno giungere ad accordi




preventivi anche sotto questo punto di vista tra le parti ed il loro
organo giudicante. L’arbitrato viene normalmente effettuato da
diverse categorie di professionisti quali avvocati, dottori
commercialisti, ingegneri ed altri, i quali solitamente chiedono
un considerevole anticipo delle spese, quantificandone il totale
alla fine; pur essendovi delle tariffe professionali ¢ sempre poi
difficile andare ad analizzare le singole voci di spesa in relazione
al lavoro svolto; anche se ormai quasi tutte le categorie
professionali hanno stabilito delle tariffe appositamente per il
caso in cui un loro iscritto sia chiamato a svolgere la funzione di
arbitro, residua comunque un certo ‘quid’ di imprevedibilita. Una
ulteriore spesa pud emergere dall’eventuale presenza di un
segretario, in caso di arbitrato particolarmente complesso, che
adiuvi gli arbitri nel loro operato™.

b) Arbitrato ad hoc basato su un regolamento arbitrale - In questo
caso il regolamento non deve essere predisposto dalle parti, con i
tipici inconvenienti che ne seguono, ma si rinvia alla disciplina
prevista da un organismo arbitrale istituzionale quale, per
esempio, se si tratta di un arbitrato internazionale, la Camera di
commercio internazionale di Parigi®*, oppure, in caso di arbitrato
interno, si puo fare riferimento al regolamento di una Camera

arbitrale del proprio Paese.

# Per quanto concerne le voci di spesa per queste procedure: 11 Sole 24 ore, “Tutte le
spese, voce per voce”’, 29 settembre 1997, pag. 21.

11 Sole 24 ore, “E’ Parigi la capitale delle libere intese”, 19 aprile 1993, pag. 17.
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c) Arbitrato amministrato (o istituzionale) - Consiste nell’affidare

la gestione dell’arbitrato direttamente ad un organismo
specializzato, sottoponendo il procedimento al regolamento di
tale istituzione. Non si pongono cosi nemmeno in questo caso i
problemi di dover regolamentare dettagliatamente la procedura,
col rischio che sorgano degli intoppi dovuti a lacune nelle
disposizioni delle parti, e di dover predisporre luogo, locali e
supporti tecnici che invece saranno quelli dell’organismo stesso.
Occorre perd scegliere 1’istituzione piu idonea a risolvere quel
tipo di controversia. I regolamenti arbitrali di solito contengono
anche la previsione delle tariffe e di eventuali compensi per
perizie tecniche, ci0 consente di prevedere anticipatamente le
spese che si andranno ad affrontare con sufficiente precisione.
Per le camere arbitrali di solito le voci di spesa consistono nei
diritti di registrazione che sono normalmente modesti € vanno
versati al momento della domanda per quanto riguarda la parte
attrice e quando si presenta la memoria di costituzione per cio
che concerne il convenuto. Vi sono poi i diritti amministrativi (o
di segreteria) che consistono nel compenso richiesto dalla camera
arbitrale per la gestione del giudizio; questi possono essere
previsti per scaglioni in base al valore della controversia ed
anche variare percentualmente all’interno di ogni scaglione ma
occorre fare attenzione poiché non sempre a cifre uguali
corrispondono servizi dello stesso livello, alcune camere arbitrali

dispongono infatti di strutture migliori, di servizi di biblioteca,
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banche dati, eccetera, mentre altre ne sono prive. Infine la terza
voce di spesa riguarda gli onorari degli arbitri di piu ardua
previsione poiché variano a seconda della complessita, durata,
tipo di istruttoria, documentale o meno, richiesta agli arbitri,
nonché evidentemente dal numero di questi; puo essere allora
previsto un minimo ed un massimo a cifre fisse od incrementabili
percentualmente, nel primo caso la cifra risulta di immediata
percezione, nel secondo si ha il vantaggio di poter calcolare
esattamente 1’onere economico.
Per quanto riguarda i tempi di pagamento le regole da osservarsi
sono generalmente sempre le stesse e possono essere cosi schematizzate:
d)un primo versamento di solito viene fatto dopo la
costituzione dell’organo giudicante prima che inizi la
procedura in senso stretto con la fissazione della prima
udienza e corrisponde ai minimi tariffari per quanto
riguarda 1’onorario degli arbitri, in base al valore della
controversia secondo quanto risulta dagli atti
introduttivi;
e)anche le spese di segreteria viene richiesto che siano
interamente saldate in questa prima fase;
f)durante il procedimento pud essere richiesta
I’integrazione dei pagamenti con una seconda quota;
g)il saldo definitivo solitamente precede di pochi giorni la

consegna del lodo.
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Una regola particolare cui le parti devono sottostare dal momento
in cui si assoggettano ad un arbitrato amministrato ¢ quella che la
procedura si arresta se manca anche un solo versamento; cosi se una
delle parti non paga la sua parte consistente nel cinquanta per cento del
deposito richiesto e 1’altra non vuole far arrestare il giudizio,
quest’ultima dovra accollarsi I’onere di anticipare le somme dovute dalla
controparte. Se il principio applicato ¢ quello della soccombenza gli
arbitri disporranno col lodo il rimborso delle spese alla parte vincitrice.

Ogni somma deve essere versata alla Camera arbitrale la quale
provvedera a pagare gli arbitri; allo stesso modo in caso di interruzione
dei pagamenti gli arbitri si rivolgeranno alla Camera che dovra ottenere
soddisfazione dalle parti.

Sara sempre quest’ultima che potra decidere eventuali rimborsi
dovuti ad un’anticipata conclusione della controversia o ad wuna
sostituzione dell’arbitro.

Nell’arbitrato possono sorgere dei problemi quando una questione
richiede 1’intervento dell’autorita giudiziaria, con la conseguente
sospensione del procedimento, perché ¢ necessario, per esempio, un
sequestro che gli arbitri non hanno il potere di ordinare.

Uno degli aspetti piu discussi dell’arbitrato ¢ infatti la limitatezza
dei poteri degli arbitri che, non essendo giudici, non possono escutere
coattivamente i testimoni, procedere ad ispezioni, ordinare 1’esibizione
di documenti alle parti ed ai terzi, concedere sequestri od altri

provvedimenti cautelari, emettere decreti ingiuntivi.
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Quando poi I’arbitrato deve svolgersi nei confronti di piu di due
parti o con l’intervento di un terzo le parti devono allora rinunciare
all’arbitro di propria nomina esclusiva, per cui possono sorgere difficolta
in ordine alla nomina stessa.

L’ammissibilita dell’intervento di altri soggetti ¢ condizionata al
consenso di tutte le parti.

La sentenza arbitrale, detta lodo, obbliga le parti. Queste di solito
si impegnano a non impugnarla ed a considerare definitivo il giudizio
COsi espresso.

Per dare esecuzione al lodo occorre il controllo del tribunale
nazionale competente dello Stato in cui si chiede il riconoscimento.

In Italia la parte che intende dare esecutivita al lodo deve
depositarlo in Pretura (in Tribunale, in seguito all’istituzione del giudice
unico in primo grado); con la riforma del 94 ¢ stato abolito il termine di
un anno entro il quale doveva essere depositato ed ora le parti possono
sempre procedere al deposito” e I’efficacia di sentenza non & piu
subordinata all’omologa del pretore ma si verifica da subito®.

Quando occorre redigere wuna clausola compromissoria ¢
necessario osservare alcune regole molto importanti per evitare di avere

in seguito dei problemi®”:

% In Inghilterra i procedimenti di exequator previsti dall’Arbitration Act 1950 rendono
esecutivo il lodo al pari di qualunque altra sentenza, sull’argomento vedi: V. Vigoriti, Quante
deliberazioni per il lodo inglese in Italia?, in Riv. Arbitrato, 1992, pag. 68.

26 Pin dettagliatamente: C. A. Nicoletti, La legge 9 febbraio 1983, n. 28 e la modifica
dell’arbitrato, in Giur. It., 1983, IV, c. 308, F. Carpi, Gli aspetti processuali della riforma
dell’arbitrato, in Riv. Trim., 1984, pag. 58; A. Briguglio, E. Fazzalari ¢ R. Marengo, La nuova
disciplina dell arbitrato. Commentario, Milano, 1994,

11 Sole 24 ore, “Compromessi a regola d’arte”, 19 aprile 1993, pag. 8.
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h)Il procedimento deve concernere materie che siano considerate
arbitrabili dalla legge del luogo in cui deve essere fatto valere il
lodo. E’ necessario informarsi per non porre in essere una
clausola ‘non operativa’.

1) Per poter far valere il lodo all’estero occorre verificare che lo
Stato in cui risiede la controparte sia firmatario della
Convenzione di New York del 1958. E’ possibile ottenere lo
stesso risultato anche con Stati firmatari di altre specifiche
convenzioni (es. Washington 1965).

j) Se il contratto ¢ stipulato con enti pubblici o Stati bisogna
sapere che questi generalmente godono dell’immunita dalla
giurisdizione di qualunque tribunale straniero anche se
arbitrale; possono pero rinunciarvi.

k) Occorre, se non si opta per 1’arbitrato ad hoc, scegliere
I’istituzione piu adatta cui affidare I’arbitrato in questione.

1) Va specificata la legge che gli arbitri devono applicare al
contratto.

m) Le parti possono decidere il numero degli arbitri, in genere da
uno a tre; piu sono gli arbitri, piu la soluzione della disputa
dovrebbe essere articolata e completa. Se si decide per
I’arbitrato amministrato 1’istituzione scelta pud provvedere a
determinare il numero in assenza di disposizioni delle parti (la
London court of international arbitration ne prevede uno solo,

soluzione di certo piu economica ma forse piu rischiosa!).




n) E’ consigliabile riportare nel contratto la clausola arbitrale
indicata dall’istituzione cui si intende affidare 1’arbitrato per
evitare questioni di competenza (per esempio®, la Camera
arbitrale italiana per il commercio delle pelli attualmente
operante a Genova fornisce la seguente formula: ”Le eventuali
controversie che potranno insorgere in relazione al presente
contratto dovranno essere risolte mediante arbitrato secondo il
regolamento della camera arbitrale italiana per il commercio
delle pelli”. “Tuttavia quando il contratto ¢ stipulato con 1’uso
dei formulari internazionali ovvero mediante scambio di
telemessaggi contenenti il richiamo dei predetti formulari, ¢
parimenti idonea la clausola d’uso sintetica, come ad esempio
Arbitrato Genova, Genoa Arbitration, Place of arbitration
Genoa e cosi via, cercando pero di evitare le frasi non usuali o
equivoche in quanto possono ingenerare dubbi interpretativi”?).

o) Nel redigere la clausola ¢ preferibile non adoperare alcuna
disposizione restrittiva rispetto al procedimento, come quella
che gli arbitri devono necessariamente conoscere una
determinata lingua.

Per dare esecuzione coattiva ad una sentenza arbitrale in un Paese

straniero occorre avere la collaborazione delle autorita del luogo e questo

¢ possibile se fra i due Paesi in questione sono intervenuti degli accordi.

* Vedi: R. Raffacle Addamo (a cura di), La disciplina negoziale del commercio
internazionale delle pelli (contratti n. 6 e 7), Genova, 1993, pag. 3.

2 Vedi nota n. 28.



18

Le prime convenzioni internazionali in tema di arbitrato
commerciale sono state firmate a Ginevra nel 1923 ed a Bruxelles nel
1927.

Attualmente la piu importante convenzione in materia ¢ quella di
New York del 10 giugno 1958, ratificata da ben 58 Stati tra cui 1’Italia
(31/1/1969) ed 1l Regno Unito (24/9/1975). Con questa convenzione si €
stabilito che i tribunali degli Stati firmatari devono rifiutarsi di giudicare
una controversia se risulta che tra le parti ¢ stata stipulata una clausola
arbitrale.

La convenzione dispone inoltre norme per I’esecuzione coattiva
dei lodi arbitrali all’interno dei Paesi firmatari.

Per la validita della clausola arbitrale questa richiede perd che
siano rispettate alcune condizioni:

p)l’accordo deve essere scritto;

q)l’accordo deve riguardare controversie che siano sorte o possano

sorgere tra le parti;

r)le controversie oggetto dell’accordo devono essere relative ad un

rapporto giuridico, contrattuale o non contrattuale;

s)la questione che da vita alla controversia deve essere arbitrabile

secondo il diritto del Paese in cui viene fatto valere il lodo;

t)il lodo deve essere reso da arbitri che siano capaci secondo la

legge del Paese a cui appartiene 1’arbitro;

11 Sole 24 ore, “Patti senza frontiere targati New York”, 19 aprile 1993, pag. 8.
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u)la clausola arbitrale non deve essere nulla o invalida secondo la
legge del Paese delle parti o secondo quella in cui ¢ reso il
lodo.

Le clausole arbitrali sono valide anche quando concluse per
corrispondenza o per telegramma.

Le riserve poste da alcuni Paesi alla ratifica della Convenzione di
New York sono di due tipi: la n°1 prevede che la Convenzione si applichi
alle sole sentenze arbitrali rese sul territorio dell’altro Stato contraente,
la n°2 prevede che la Convenzione si applichi alle sole controversie
attinenti a rapporti considerati commerciali dalla legislazione nazionale
del Paese aderente (il Regno Unito ha apposto alla sua adesione solo la
prima delle due riserve, 1’Italia non ha apposto riserve).

Vi sono ancora tuttavia numerosi Paesi che trascurano le corti
arbitrali per svariati motivi, 1 casi piu tipici riguardano gli Stati
musulmani e quelli del Sud America®".

L’Arabia Saudita non ha aderito alla Convenzione del ’58 benché i
Paesi arabi abbiano una situazione a rischio nei rapporti con gli altri
Paesi occidentali per via della normativa locale, specialmente quando
questa ¢ ispirata al Corano. L’ Arabia nutre una profonda diffidenza verso
qualsiasi decisione di controversia che abbia avuto luogo all’estero; la
normativa coranica inoltre non permette che i musulmani siano giudicati

da stranieri.

*U11 Sole 24 ore, “Arabia: lodi in panne”, “Sulle Ande sentenze al rallentatore”, 19
aprile 1993, pag. 17.



In questo Stato vi ¢ una pluralita di tribunali (corti che applicano
il diritto islamico, una Commissione che giudica le controversie tra
privati ed enti pubblici, un tribunale per le controversie finanziarie e
I’intermediazione mobiliare, un tribunale amministrativo ed uno per le
controversie di lavoro) che dall’83 hanno anche il compito di esaminare i
lodi stranieri per attribuirvi efficacia nel territorio dello Stato in base ad
una normativa sull’arbitrato integrata nell’85.

Tuttavia la possibilita di ricorrere all’arbitrato con operatori di

questo Paese ¢ ancora frustrata da varie norme locali:

v) Per ottenere [’esecuzione del lodo in Arabia Saudita ¢
necessario ottenere il consenso del tribunale locale competente
il quale, oltre a controllarne la regolarita formale, verifica se vi
siano elementi in contrasto col diritto musulmano.

w) Per il principio che un musulmano puo essere giudicato solo da
un altro musulmano anche gli arbitri devono essere musulmani,
anche se non necessariamente cittadini sauditi. Gli arbitri arabi
inoltre conoscono meglio il diritto locale. Questa questione
perdo non incontra il favore degli occidentali che cercano di
standardizzare il piu possibile le norme di commercio
internazionale.

x) L’unica Convenzione firmata dall’Arabia ¢ quella con I’Icsid
(International centre for settlement of investment disputes),
percido ¢ difficile rendere esecutiva una decisione in questo

Paese.

20
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y) Per gli enti statali, le societa a partecipazione statale e gli altri
enti governativi vige il divieto di essere sottoposti all’arbitrato
tranne nel caso in cui venga firmata un’autorizzazione dal
primo ministro a sottoscrivere clausole arbitrali.

z) Ci si domanda infine se arbitri possano essere anche le donne
dal momento che il Corano prescrive di prendere le decisioni in
base all’intelligenza di due uomini e, in caso manchi un uomo,
di sostituirlo con due donne, facendo cosi sorgere la questione
della disparita degli arbitri.

L’America del Sud ¢ I’area geografica in cui vi ¢ il minor numero

di aderenti alla Convenzione di New York. Eccettuati Uruguay, Cile,
Colombia, Cuba, Ecuador, Messico, Panama, Peru, Haiti, Guatemala,
Trinidad e Tobago, gli altri Stati sono contrari all’idea di veder giudicata
all’estero una questione in cui siano implicati dei loro cittadini; si
aggiunge la diffidenza verso la neutralita dell’arbitro straniero e la
preoccupazione di subire il predominio economico di un Paese straniero.

Nel 1975, per superare questi problemi, gli Stati Uniti e vari Stati

dell’America Latina hanno stipulato la Convenzione interamericana
sull’arbitrato commerciale internazionale; naturalmente i lodi per avere
efficacia dovranno essere eseguiti in Paesi firmatari ed essere relativi ai
cittadini di questi, resta cosi insoluto il caso di investitori di Paesi non
aderenti alla Convenzione che intendano sottoporre ad arbitrato le
eventuali controversie commerciali.

Per soddisfare le esigenze del commercio internazionale e per dare

un regolamento alle parti che desiderano optare per I’arbitrato ad hoc, ¢
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stato creato un regolamento dall’UNCITRAL (United nations
commission on international trade law)*%, creato con la collaborazione di
numerose istituzioni arbitrali internazionali che lo richiamano nei loro
accordi.

Il ricorso ad esso permette una certa elasticita di scelte, le parti
possono scegliere il numero degli arbitri, il luogo e la lingua
dell’arbitrato e la designazione o meno di una “appointing authority”,
cio¢ di una istituzione o di altro soggetto che possa provvedere a
sbloccare 1 vari punti di stallo, facendo da supervisore. Tuttavia se le
parti lasciano lacune nell’accordo arbitrale, il regolamento dispone che
gli arbitri siano in numero di tre, che la lingua ed il luogo dell’arbitrato
siano decisi dal tribunale arbitrale e che |’ "appointing authority” sia
designata dal segretario generale della Corte permanente di arbitrato
dell’Aja. L’ "appointing authority” < C F102 > in questi casi interviene
solo a chiarire i punti in cui ¢ richiamata nell’accordo delle parti.

Per ci6 che concerne il lodo, 1’articolo 32 del regolamento prevede
che esso sia motivato, salvo diverso accordo delle parti e che possa
essere reso pubblico solo col consenso delle parti.

Gli onorari degli arbitri devono preferibilmente seguire le tariffe
previste dall’ "appointing authority”.

Un’altra Convenzione di grande importanza, cui ho piu volte
accennato, ¢ quella di Washington del 1965, promossa dalla Banca

Mondiale con I’intento di dare agli investitori stranieri una serie di

2 G. Alpa, “La circolazione dei modelli...”, in G. Alpa (a cura di) “Corso di Sistemi
giuridici comparati”, Torino, 1996, cap. XXVII, pag. 716; Il Sole 24 ore, “Patti senza frontiere
targati New York”, cit.
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garanzie per le loro operazioni nei Paesi in via di sviluppo; per
assicurare tali garanzie ¢ nato I’Icsid (International centre for settlement
of investment disputes)®’, organismo arbitrale internazionale, patrocinato
dalla Banca Mondiale. La Convenzione prevede la possibilita di ricorrere
all’arbitrato amministrato dall’Icsid solo nei casi di controversie che
scaturiscano da contratti d’investimento; I’istituto infatti consiglia di
precisare nel contratto che si tratta di un investimento, solo in tale modo
si puo essere sicuri che il Centro potra essere chiamato a dirimere la
controversia con I’arbitrato. I principi su cui poggia la Convenzione
comportano che:
possono essere parti della controversia solo Stati firmatari della
Convenzione oppure enti statali da essi dipendenti, da una parte,
ed un privato appartenente ad un altro Stato sottoscrittore
dall’altra;
una volta che le parti si siano accordate per sottoporre la
controversia all’arbitrato, il consenso non pud essere revocato,
nemmeno se lo Stato sottoscrittore dovesse denunciare la
Convenzione; anche per 1’investitore straniero il consenso
all’arbitrato comporta la rinuncia ad ogni altra forma di tutela e,
in particolare alla tutela ottenibile per via diplomatica, facendo
agire il proprio Stato con pressioni politico-diplomatiche nei

confronti dello Stato inadempiente (resta tuttavia esperibile

3311 Sole 24 ore, “Investimenti col paracadute”, 19 aprile 1993, pag. 8.
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presso 1’Icsid un procedimento di conciliazione che ha lo scopo
di evitare I’arbitrato);
per quanto concerne la possibilita d’ottenere 1’esecuzione coattiva
del lodo da parte dello Stato contraente che non vi si voglia
adeguare, la Convenzione prevede che in caso di rifiuto ad
eseguire gli obblighi derivanti dalla pronuncia arbitrale,
I’esecuzione possa essere fatta sui beni dello Stato inadempiente
che si trovino in qualunque altro Stato che sia parte della
Convenzione;
ogni Stato firmatario deve dare attuazione nel proprio territorio alla
sentenza dell’lcsid come se fosse una sentenza definitiva di un
proprio tribunale nazionale; non ¢ necessario alcun controllo da
parte dello Stato firmatario, ¢ sufficiente che la parte che ne
chiede I’esecuzione presenti una copia dello stesso al tribunale
nazionale competente.
L’Icsid non ha giurisdizione quando le parti della controversia
sono entrambe Stati firmatari.
Gli arbitri dell’Icsid sono avvocati esperti di diritto internazionale
e docenti di diritto che hanno nazionalita diversa da quella delle parti di
ciascun procedimento.
In tempi recenti I’Icsid ha annoverato tra le sue attivita anche
quella di supervisore in arbitrati ad hoc.
L attivita di “appointing authority” ¢ svolta gratuitamente. La

procedura arbitrale si svolge normalmente a Washington, presso la sede



dell’organismo, oppure presso altri Paesi, presso istituzioni con cui

I’Icsid ha stipulato accordi a tal fine.

Le ragioni che consentono di impugnare il lodo® variano da Paese
a Paese ma esse generalmente consistono in:

aa) Questioni relative ai vizi del lodo.

bb)Questioni di giurisdizione; quando, per esempio, vi ¢ stato

arbitrato in assenza di clausola compromissoria.

cc)Vizi della procedura. Quando non vengono rispettate le norme

del procedimento arbitrale.

dd)Lodo la cui esecuzione comporta la violazione di norme di

ordine pubblico interno o internazionale.

Nei Paesi del common law vi ¢ una maggiore disponibilita a
consentire che i1 lodi vengano impugnati presso i tribunali statali. Accade
allora che 1’arbitrato come mezzo di risoluzione rapida delle controversie
perda parte della sua efficacia.

Anche 1 termini per impugnare o per rendere esecutivo il lodo
variano da Stato a Stato, si va dai tre mesi per la maggioranza degli Stati
degli USA, ai trenta giorni della Svizzera, ai ventotto giorni
dell’Inghilterra.

Per cio che concerne la motivazione la piu parte delle legislazioni
richiede solo che il lodo sia ‘sufficientemente motivato’, lasciando

nell’indeterminatezza di questa espressione 1’interprete.

* P. Pajardi e A. Quadri, L impugnazione del lodo arbitrale nella giurisprudenza,
Milano, 1992.
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L’arbitrato inoltre puo essere facoltativo od obbligatorio; per

quest’ultimo

si presentano problemi di ammissibilita per alcuni

ordinamenti, mentre in altri come I’Inghilterra ¢ pacificamente accettato.

Le altre piu diffuse ADR sono:

ee) Conciliazione® - E’ un procedimento con cui un terzo,

istituzione o persona fisica, cerca di far comprendere a
ciascuno dei contraenti il punto di vista dell’altro, allo
scopo di pervenire ad una soluzione di comune accordo.
Spesso la soluzione consiste in una transazione. La
conciliazione ¢ spesso prevista in abbinamento con
’arbitrato®® dove, quando fallisca la prima, segua allora
quest’ultimo; si auspica cosi che le parti riescano a venirsi
incontro 1’un [’altra e ad accordarsi senza giungere
all’arbitrato, mezzo di risoluzione delle controversie piu
complesso e costoso. I costi infatti variano sensibilmente a
seconda che si stia attuando una fase conciliativa, dove
nella piu parte dei casi vi € una tariffa fissa per ciascuna
parte per la prima riunione ed un’altra tariffa, solitamente
inferiore, per ogni successivo incontro, a cui si aggiunge il

compenso del conciliatore; oppure si stia esperendo la fase

arbitrale, dove la tariffa ed il compenso agli arbitri

35 Barone, Conciliazione obbligatoria e arbitrato, in Foro it. 1990, V, 375; 11 Sole 24
ore, “I sentieri della conciliazione” (I conflitti di lavoro), 19 aprile 1993, pag. 7.

3% Vedi, per esempio, il nuovo Regolamento semplificato di conciliazione ed arbitrato
sottoscritto il 12 dicembre 1996 dal presidente della Camera arbitrale di Milano, dal presidente
dell’Associazione italiana arbitrato, dal presidente della Confindustria e dal presidente

dell’Unioncamere.
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possono variare grandemente a seconda del valore della
controversia (normalmente si tratta di percentuali
predeterminate). In Italia, dove manca una cultura della
conciliazione, si sta proponendo di dare consistenti
incentivi fiscali a chi trova una soluzione alle proprie
pretese tramite questo strumento e di rendere esecutivi i
verbali di conciliazione®’.

ff) Arbitraggio - Un terzo, detto arbitratore, determina in un
contratto un elemento lasciato in sospeso dalle parti,
collaborando alla formazione della loro volonta
contrattuale.

gg) Transazione - secondo I’articolo 1965 del Codice civile,
transazione ¢ “il contratto con il quale le parti, facendosi
reciproche concessioni, pongono fine ad una lite gia
cominciata o prevengono una lite che pud sorgere tra
loro”.

Le ADR sono indicate in tutti i Paesi come la migliore soluzione
per ovviare ai mali della giustizia ordinaria, vi si giunge per propria
espressa volonta di privati cittadini o, dove ¢ consentito dai principi di
un ordinamento, tramite procedimenti speciali obbligatori appositamente
previsti dallo Stato o da altre istituzioni pubbliche per determinate

controversie o categorie di soggetti, si pensi, ad esempio, agli small

7' A buon punto, su questo terreno, si era giunti con lo schema di disegno di legge
elaborato dalla Commissione Fazzalari, istituita a fine *93 dall’ex ministro di Grazia e Giustizia
Conso; analoghi obiettivi sono stati perseguiti dalla Commissione istituita presso il ministero di
Grazia e Giustizia e guidata dal sottosegretario Mirone.
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claims, ai public ombusmen’®, agli arbitrati obbligatori del Regno Unito,
per dire solo i1 principali.

I regolamenti delle tecniche di risoluzione stragiudiziale delle
controversie si trovano, a volte, nei codici, altre volte solo in leggi
speciali, come negli Stati del common law, altre volte ancora sia in
codici che in leggi speciali, come in Italia.

I giudici sono privati cittadini e come tali svolgono la loro opera,
per questo motivo si parla di amministrazione della giustizia affidata ai
privati®.

In realta si tratta poi sempre di giuristi noti per la loro conoscenza
della materia controversa, di avvocati o magistrati con una notevole
esperienza nel settore in questione, cio ha il vantaggio di sapere deferita
la contesa a veri e propri esperti del problema che si presenta.

Non tutte le questioni possono essere regolate mediante ADR™, in
generale vi sono fatti in cui lo Stato ha interesse a risolvere direttamente
il problema che presenta aspetti pubblicistici, azioni legali per cui ¢
necessaria la partecipazione del pubblico ministero; in Italia esistono
limitazioni che riguardano 1’arbitrabilita delle controversie concernenti i

conflitti di lavoro di cui all’art. 409 c.p.c. (I’arbitrato ¢ ammesso solo

** Napione Giovanni, L ombusman, (Giuffré), Milano, 1969.

¥ V. Vigoriti, Partecipazione, sindacato, processo, in Riv. Trim., 1974, pag. 1212 ¢
segg.; G. Ghezzi, La partecipazione popolare all’ amministrazione della giustizia, in Riv. Trim.,
1977, pag. 95 e segg.; A. Pizzorusso, Democrazia partecipativa e attivita giurisdizionale, in
Studio per G. Balladore Pallieri, Milano, 1978, 1, pag. 462 e segg.; P. Scarpone, La
partecipazione popolare all’amministrazione della giustizia. Profili storici e comparativi,
Milano, 1980; G. Alpa, Casi scelti in tema di arbitrato. Nel diritto italiano e comparato, cit.,

pag. 1 e segg.

0 vedi: G. Alpa, “La circolazione dei modelli...”, cit., pag. 714 - 715; 11 Sole 24 ore,
“I sentieri della conciliazione” (1 conflitti di lavoro), cit., pag. 7.
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alle condizioni dettate dagli artt. 806 e segg. del Codice di procedura
civile; legge 300 del 1970 e 533 del 1973), di quelle in materia di
previdenza e di assicurazione obbligatoria (art. 442 c.p.c.), delle
questioni di stato e di separazione personale tra i coniugi e di altre che
non possono essere oggetto di transazione.

Negli Stati Uniti d’America la saturazione del sistema giudiziario
ha fatto si che le associazioni private aiutassero la giustizia in crisi*'.
Alcune associazioni di categoria raccomandano ai propri iscritti di
ricorrere all’arbitrato; cido ha fatto si che di anno in anno all’American
arbitration association (Aaa) aumentassero le richieste di procedimenti
arbitrali. Si svolgono circa duecento udienze al giorno nelle aule
dell’ Aaa sparse in quasi tutti gli Stati degli Usa.

Le controversie concernono anche la responsabilita per negligenza
medica o le divergenze relative alla qualita di un prodotto.

L’Aaa organizza corsi di formazione per esperti nei vari settori.

L’ufficio principale ha sede a New York e fornisce tutta una serie
di servizi, anche per telefono e per corrispondenza, ed aggiorna chi lo
desidera sulla nuova normativa.

Anche 1’Aaa consiglia di inserire nei contratti di chi vuole fare
riferimento ad essa per ogni eventuale questione la propria clausola
compromissoria. L’associazione chiede di essere sempre
preventivamente avvisata quando viene stipulato un contratto che

contenga la sua clausola compromissoria.

*111 Sole 24 ore, “Liti a stelle e strisce”, 19 aprile 1993, pag. 17.
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Il costo dell’arbitrato va pagato al momento della registrazione del
reclamo, quando si dichiara anche il valore della controversia; se tale
valore supera i cinque milioni di dollari I’associazione decide quale sara
la tariffa applicabile. In caso di arbitrato tra piu di due parti la tariffa
viene aumentata di un dieci per cento in piu ogni altra parte in causa.

La domanda deve contenere due copie della clausola
compromissoria ¢ I’indicazione della data del contratto; le spese devono
essere sostenute inizialmente dal richiedente, successivamente saranno
ripartite dagli arbitri; le parti devono scegliere il luogo dell’arbitrato, in
mancanza sara deciso dall’Aaa; la scelta degli arbitri deve essere fatta di
comune accordo dalle parti, 1’associazione invia una lista di arbitri e le
parti devono cancellare quelli a loro non graditi, se non vi sono arbitri
accettati da entrambi sara 1’Aaa a sceglierli (viene sempre consigliato di
dare la possibilita di decidere al terzo arbitro, inserendolo nella clausola
compromissoria, nel caso in cui non sia possibile emettere la decisione
all’unanimita); il regolamento dell’Aaa non consente che le parti
incontrino [’arbitro 1’una in assenza dell’altra; in udienza le parti
espongono il proprio caso e possono addurre prove e testimoni, gli arbitri
possono accettare prove che in un tribunale ordinario sarebbero
discutibili anche se poi la prova diretta sara sempre la piu convincente.

Sempre negli Stati Uniti sono sorte molte associazioni private che
fungono da “ADR provider” per tutti coloro che vogliono usufruire di

questi servizi.
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Le piu grandi riuniscono centinaia di giudici privati, mediatori ed
arbitri professionali assolutamente neutrali e di grande esperienza in ogni
tipo di controversia e procedimento alternativo alla giustizia statale.

Queste associazioni provvedono ad istruire ed aggiornare 1 loro
membri sulle nuove normative ed a fornire tutte le strutture necessarie ai
procedimenti di ADR.

Si servono di un organico formato da ex giudici delle corti statali
o federali selezionati e ben conosciuti per la loro esperienza, reputazione
e capacita di fornire una soluzione od un accordo tra le parti.

Risolvono con successo dispute concernenti piccole controversie
tra due parti, come questioni complesse di grande valore economico ¢
rilevanza commerciale e si specializzano nelle materie piu disparate
come in quelle che interessano il commercio, le costruzioni, il rapporto
di lavoro, i rapporti di vicinato, il campo finanziario, assicurativo, le
lesioni personali, la responsabilita da prodotto difettoso ed altro.

Dispongono inoltre di uno staff di avvocati che operano come
arbitri, mediatori o consulenti.

Risulta chiaro dai discorsi precedenti di quanto sia vasta la gamma
delle ADR, questa espressione ‘alternative dispute resolutions’ racchiude
in tre parole una grande varieta di mezzi per risolvere le controversie
scegliendo la via extragiudiziale, ovviando percio agli svantaggi di una
causa davanti alla magistratura ordinaria quali in principal modo i costi

considerevoli ed i tempi biblici delle cause civili.
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Le ADR possono essere condotte con qualunque sistema le parti
gradiscano, possono consistere in una discussione intorno ad un tavolo o
possono essere strutturate come un ‘processo privato’.

I procedimenti piu wusati ovviamente sono la mediazione e
I’arbitrato.

Le liti tradizionali sono costose, prolisse e molto prostranti per le
parti coinvolte. Le ADR possono ovviare alla maggior parte di questi
inconvenienti ed offrire la possibilita di un veloce, tempestivo accordo
come in un foro, ma tramite soluzioni maggiormente creative ed
ugualmente efficaci.

Veniamo ora ad analizzare uno ad uno questi vantaggi*:

1) I TEMPI

Le cause civili normalmente impiegano parecchi anni per giungere
al termine, in molti casi sono di gran lunga superati i cinque anni, un
procedimento stragiudiziale invece pud incominciare col sorgere della
lite e giungere al termine quanto prima, specialmente quando viene
trovata una soluzione di comune accordo.

Le ADR cosi consentono ai partecipanti di lasciarsi alle spalle la
disputa piu velocemente, con la possibilita di riprendere prima gli affari
e le loro consuete occupazioni. Terminare presto una causa a volte
significa recuperare prima quanto preteso, considerando che le
lungaggini spesso convengono alla parte inadempiente. E’ vero che in

certi casi, quando a causa del ritardo il ricorrente potrebbe subire un

2 Anche 11 Sole 24 ore, “Il rischio-lite fa i conti con il budget” di M. Panucci, 29
settembre 1997, pag. 21.
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danno imminente ed irreparabile e qualora le sue ragioni appaiano
fondate in base ad un esame preliminare, il giudice ordinario puo offrire
un rimedio in tempi brevi attraverso provvedimenti d’urgenza; ¢ anche
vero, pero, che tali provvedimenti non sono definitivi, in quanto, se il
giudice concede il provvedimento, ad esso dovra poi seguire un giudizio
di merito. Inoltre, di regola, tali provvedimenti non soddisfano
interamente chi li promuove: quando si ¢ in presenza di interessi di una
certa entita il giudice puo fissare cauzioni piuttosto elevate a carico di
chi abbia ottenuto il provvedimento richiesto, fino alla definizione del
giudizio di merito.

hh)LE SPESE®

Il tempo che le ADR fanno risparmiare si riflette direttamente sui
costi che si devono affrontare.

Le ADR possono, in taluni casi, eliminare lunghe istruttorie e
convertirle in moduli da compilare di elementare impiego per lo scambio
di informazioni e richieste.

Se in particolar modo 1’arbitrato pud apparire un mezzo tutt’altro
che a buon mercato, in quanto le parti devono sostenere i costi diretti
relativi all’operato del giudice, della segreteria, per le infrastrutture e
comporta cosi oneri finanziari iniziali maggiori, risulta poi nel
complesso dare vantaggi maggiori.

i1))LA FLESSIBILITA’

Le ADR offrono una procedura flessibile.

# Per quanto concerne le voci di spesa per queste procedure: I Sole 24 ore, “Tutte le
spese, voce per voce”, 29 settembre 1997, pag. 21.
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Possono essere condotte in qualunque modo le parti desiderino.

Permettono ai partecipanti di usare le loro conoscenze e la loro
creativita per sviluppare soluzioni innovative piu consone alle loro
necessita di quanto possano fare gli avvocati ed 1 tribunali.

jj))L’AUTONOMIA DELLE PARTI

Le parti hanno la piu completa autonomia nel scegliere, non solo il
procedimento che piu le aggradi, ma anche la persona che desiderano
operi da conciliatore, mediatore,..., 1’arbitro o il collegio arbitrale, in
base all’oggetto della controversia e dunque alle specializzazioni note e
sperimentate dei singoli professionisti. Questo fattore non ¢ da
trascurare, perché, se ¢ vero che gli operatori giudiziari hanno fatto dei
passi avanti dal punto di vista della professionalita e della
specializzazione, ¢ altrettanto vero che la causa puo essere assegnata a
giudici poco esperti in particolari argomenti tecnici, economici e
finanziari.

Infine le parti possono scegliere il periodo, il luogo ed il giorno a
loro piu conveniente.

kk)LA SALVAGUARDIA DEI RAPPORTI COMMERCIALI

Quando dei partner hanno in corso dei rapporti commerciali, una
lite puo interrompere o distruggere le loro relazioni. Le risoluzioni piu
spedite ed i procedimenti di ADR che consentono collaborazione tra le
parti, possono preservare importanti rapporti d’affari, come quelli tra
venditore e cliente.

Il clima in cui tipicamente si svolge il procedimento davanti ai

“neutrals” permette sia di giungere a chiare sistemazioni transattive, sia
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di conservare, a lite conclusa, un rapporto di fiducia tra le parti, che evita
di pregiudicare gli eventuali futuri rapporti commerciali.
II)LA RISERVATEZZA E LA DISCREZIONE

I procedimenti di ADR ed i loro risultati non sono normalmente
resi pubblici e quindi possono rimanere “strettamente confidenziali” tra
le parti.

Anche le informazioni che vengono scambiate possono rimanere
riservate e cid rappresenta un evidente vantaggio, che pud essere senza
dubbio valutato in termini economici, per entrambe le parti coinvolte, dal
momento che consente di evitare la divulgazione di notizie riservate o
dei segreti commerciali delle imprese.

mm)IL PORRE FINE ALLA QUESTIONE

Le ADR evitano la lunga serie di appelli che spesso seguono una
causa davanti alla magistratura.

Una mediazione che ha successo culmina in un accordo che ha il
valore di un contratto. I lodi arbitrali non possono essere impugnati
davanti al giudice ordinario se non in circostanze particolari.

Anche lo Stato puo trarre dei vantaggi dalla risoluzione
stragiudiziale delle controversie in quanto si tratta di procedure prive di
costi che vadano a pregiudicarne il bilancio; infatti molte delle soluzioni
che si sono prospettate per risolvere 1 problemi di cattiva
amministrazione della giustizia comportano spese notevoli sia quando si
tratti di incrementare 1’organico della magistratura, sia quando occorra

. .. . . 44
reperire altre strutture, locali idonei con le relative attrezzature™.

* Maria Di Bartolomeo, Microconflittualita e arbitrato obbligatorio, cit.
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Anche la Comunita europea da una ventina d’anni a questa parte si
sta impegnando maggiormente per la diffusione in Europa delle tecniche
stragiudiziali per la risoluzione delle controversie®. A studi e ricerche su
quanto accade nei Paesi che ne fanno uso da piu tempo e che le
considerano un’alternativa fisiologica alla giustizia ordinaria, ¢ seguito
un memorandum della Commissione, presentato al Consiglio il 4
gennaio del 1985, elaborato sulla base del documento COM (84) 692
def., che si ¢ servita anche dell’imponente lavoro del prof. M.
Cappelletti*” dell’Istituto universitario europeo a Firenze. Questo
elaborato della Comunita ¢ diviso in quattro allegati che trattano delle
procedure giudiziarie semplificate, dell’azione legale per la difesa degli
interessi collettivi, della conciliazione e dell’arbitrato e dei centri di
consultazione; la dimensione comunitaria ha rivolto un occhio particolare
alle problematiche del consumatore europeo, categoria piu debole e
diffusa che necessita di una giustizia rapida, efficiente e poco costosa.

A seguito di un’ulteriore ricerca condotta all’inizio del 1993 da
Hondius, Jacobs e Joustra, a cui hanno partecipato studiosi di tutti i Paesi
dell’Unione eccetto la Grecia, si ¢ giunti, sulla base di questo lavoro,

all’approvazione da parte della Commissione di un “libro verde” su

* Guido Alpa, Riti alternativi e tecniche di risoluzione stragiudiziale delle controversie.
Diritto civile, cit.

% Vedi: Bollettino delle Comunita europee, “La protezione giuridica dei consumatori.
Memorandum della Commissione presentato al Consiglio il 4 gennaio 1985, supplemento 2 /
85.

7 Cappelletti & Tallon, Fundamental Guarantees of the Parties, cit.; Cappelletti,
Gordley & Johnson, Toward Equal Justice: A Comparative Study of Legal Aid in Modern
Society, cit.; Cappelletti & Garth, Access to Justice: a World Survey, cit.; Cappelletti & Garth,
Access to Justice: Emerging Issues and Perspective, cit.
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“L’accesso dei consumatori alla giustizia e la risoluzione delle
controversie in materia di consumo nell’ambito del mercato unico”,
pubblicato a Bruxelles il 16 novembre 1993, COM (93) 576 final®. Qui
predomina la dimensione comunitaria del problema e viene auspicato il
raggiungimento di alcuni obiettivi in base ad un programma che ¢ ancora
in corso; si tratta in generale di favorire da parte dei singoli Stati le
procedure stragiudiziali, la protezione degli interessi collettivi (in alcuni
Paesi si fa luogo ad alcune forme di class actions), il gratuito patrocinio,
la diffusione dell’azione inibitoria, la formazione di codici deontologici
e la semplificazione delle procedure, anche riguardo alle controversie

internazionali.

* L’accés des consommateurs a la justice et le réglement des litiges de consommation
dans le Marché unique, Com. (93), 576, pubbl. a Bruxelles il 16.11.1993.



