
RIASSUNTO 

 

Con l’inserimento dell’art. 808-ter nell’impianto codicistico 

dedicato all’arbitrato, la novella del 2006 ha attribuito piena 

cittadinanza giuridica ad un istituto, l’arbitrato irrituale o libero, in 

passato conosciuto solo dalla prassi, a parte episodici e settoriali 

riconoscimenti del legislatore. 

Potrebbe sembrare forse eccessivo parlare della novella come di 

silenziosa rivoluzione, secondo un’efficace espressione usata in 

dottrina.  

Fatto sta, però, che la previsione di una norma generale relativa 

all’arbitrato irrituale, destinata a porsi come statuto fondamentale di 

tale peculiare modalità, ha rilievo fortemente innovativo e, persino, 

dirompente rispetto ad una certa filosofia dei rapporti tra forme 

arbitrali ed alla diffusa concezione che l’arbitrato libero sia fenomeno 

insofferente, per antonomasia, a qualsivoglia regolamentazione 

positiva siccome storicamente concepito proprio in funzione 

dell’esigenza delle parti di sottrarsi al rigore delle forme, alla 

pubblicità ed agli oneri fiscali ordinariamente connessi al lodo 

rituale, tendenzialmente votato ad una dimensione pubblica. 

La pur frammentaria disciplina del lodo irrituale sembra, 

piuttosto, inserirsi nella linea di tendenza legislativa volta a 

regolamentare il fenomeno arbitrale in tutte le forme in cui si 

presenti ed a fissare paletti invalicabili al libero dispiegarsi 

dell’autonomia negoziale, che, guardata con malcelata diffidenza, 

ha sempre trovato, proprio nella modalità irrituale, la sua massima 

espressione. 

La normativizzazione dell’arbitrato irrituale non è negazione 

del fenomeno, destinata - per una sorta di singolare eterogenesi dei 
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fini - a promuovere la nascita di un fenomeno diverso da quello 

conosciuto dalla prassi ultrasecolare, da porre in posizione intermedia 

tra quest’ultimo e quello rituale. E’ solo una scelta del legislatore, in 

sintonia con l’anzidetto trend, di fissare il perimetro entro il quale può 

manifestarsi la forma libera di arbitrato e, dunque, l’alveo dai cui 

margini l’autonomia negoziale non può debordare.  

D’altra parte, un fenomeno giuridico a libertà vincolata non è, 

certamente, configurazione aberrante nell’universo giuridico. Basti 

pensare che nella stessa architettura costituzionale non esistono libertà 

assolute, ma diritti di libertà soggetti a limitazioni ben precise, non 

fosse altro che per l’ineludibile esigenza di 

contemperamento e di coesistenza con altre libertà di pari grado e 

dignità istituzionale. 

Concepita con il dichiarato fine di risolvere i dubbi 

interpretativi in ordine a natura ed effetti del lodo libero - e non 

senza qualche spunto polemico nei confronti di avversate soluzioni 

interpretative della Corte regolatrice - la norma sembra aver deluso 

le aspettative, finendo anzi con l’alimentare contrapposizioni 

dottrinarie che intendeva invece sopire. Le incertezze sono 

determinate dalla presenza nel tessuto normativo di elementi 

testuali oggettivamente contraddittori, ciascuno dei quali capaci di 

incoraggiare la prospettazione ora negoziale ora processuale, 

secondo l’annoso dibattito che per decenni ha caratterizzato la 

tormentata storia dell’istituto. Paradossalmente, quindi, i primi 

commenti della norma, forse non del tutto scevri da 

condizionamenti nascenti da pregresse opzioni teoriche, hanno 

finito con il riproporre i termini della ben nota antinomia, foriera di 

rilevanti implicazioni pratiche sul versante dell’individuazione della 

disciplina applicabile per ovviare agli inevitabili vuoti di disciplina. 
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Nella consapevolezza di siffatte implicazioni, il presente studio 

si propone di intraprendere una terza via rispetto ai tradizionali poli 

della negozialità o processualità dell’arbitrato irrituale. 

Muovendo dalla considerazione dell’opinabilità di ogni 

approccio metodologico, che, condizionato dal pregiudizio 

concettuale in favore dell’una o dell’altra tesi, tenda a giustificare la 

presenza nel testo normativo di elementi avversi alla soluzione 

teorica prescelta, ci si è posti il quesito se la compresenza di 

elementi sintomatici, ciascuno dei quali capace di evocare la 

dimensione negoziale o quella processuale, sia da imputare, 

piuttosto che alla - non inconsueta - approssimazione ed incuria del 

legislatore, ad una consapevole scelta, maturata del resto a fronte 

del copioso dibattito dottrinario e giurisprudenziale in materia. 

Insomma, ad un deliberato intendimento – peraltro plausibile, stante 

la difficoltà di pensare ad un legislatore del tutto ignaro di quel 

dibattito – di riprodurre, nel riflesso normativo, la vera essenza 

dell’istituto, quale delineatasi in tanti anni di applicazione. Un 

fenomeno che, originato dall’autonomia privata in una dimensione 

propriamente negoziale, si sviluppava, nella pratica applicazione, in 

chiave procedimentale, assumendo i connotati di una sequela di atti 

orientata alla formazione di una decisione su contrapposte pretese, 

nella ricerca di una regola iuris destinata alla regolamentazione o 

conformazione del rapporto inter partes, secondo un percorso 

alternativo all’ordinaria via giurisdizionale ancor più agevole e 

duttile di quello offerto dall’arbitrato rituale.  

La realtà sostanziale dell’arbitrato libero è, dunque, il deferimento 

di una controversia al giudizio, quanto più deformalizzato, di un 

terzo privato, destinato a materializzarsi in una decisione che debba 

rimanere in dimensione esclusivamente negoziale - e, dunque, nello 
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stesso contesto in cui il fenomeno aveva avuto origine - senza poter 

aspirare al conseguimento degli effetti propri della sentenza. 

La compresenza di elementi di negozialità e di processualità non 

conferisce, quindi, alla configurazione normativa dell’arbitrato 

irrituale un carattere ibrido e contraddittorio, ma è frutto di 

osservazione empirica del fenomeno sostanziale e, come tale, ne 

riflette l’intima essenza. 

Il riconoscimento della natura composita dell’arbitrato irrituale 

- negoziale quanto a genesi ed ambito di efficacia del lodo; 

procedimentale nel suo sviluppo dinamico, nel funzionale 

orientamento ad una vera e propria decisione - ha dirette ricadute 

sul piano dell’individuazione della disciplina in concreto 

applicabile, che, di volta in volta, può attingere all’ordinario regime 

sostanziale in materia contrattuale, e più in genere negoziale, 

ovvero al regime codicistico in tema di arbitrato rituale. 

A sostegno della ritenuta applicabilità della disciplina del 

codice di rito sembra deporre l’interpretazione dell’inciso finale 

(Altrimenti si applicano le disposizioni del presente titolo) del 

comma primo dell’art. 808-ter, come sostenuto nel presente studio. 

E’ sembrato, invero, che la locuzione in parola, pur nella sua 

formulazione ellittica e residuale, compendi l’essenza precipua 

dell’istituto, per la cui operatività, secondo la previsione dello 

stesso comma, occorre la manifestazione espressa della volontà 

delle parti che, in deroga a quanto disposto dall’art. 824-bis, la 

controversia sia definita dagli arbitri mediante determinazione 

contrattuale. Sicché, “in mancanza” (questo è il comune significato 

dell’avverbio altrimenti) della volontà derogatoria anzidetta, si 

applicano le disposizioni del presente titolo, ossia le norme dettate 

in tema di arbitrato rituale. La previsione introdotta dall’inciso ha, 
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dunque, carattere residuale in quanto destinata ad operare tutte le 

volte in cui l’opzione delle parti in favore del lodo contrattuale non 

sia stata chiaramente enunciata ed il dubbio interpretativo in ordine 

alla forma arbitrale prescelta non sia, diversamente, risolvibile. La 

formulazione normativa risulta, allora, perspicua nel suo tenore 

letterale se letta nel contesto della complessiva articolazione del 

comma primo. 

La stessa norma finisce con l’assumere una valenza 

straordinaria, forse al di là delle stesse intenzioni del legislatore. In 

primo luogo, sembra segnalare un’indubbia preferenza per le forme 

dell’arbitrato rituale, considerato evidentemente come la regola, 

rispetto alla quale l’arbitrato irrituale costituisce mera deroga (e, 

dunque, eccezione), tollerata dal legislatore solo in presenza di 

espressa previsione negoziale. Il che vale a denunciare il rilievo di 

centralità riconosciuto all’arbitrato rituale, in sintonia con la ratio 

della legge delega, ed il carattere recessivo dell’arbitrato libero.  

Nell’affermare l’applicabilità delle norme dettate in tema di 

arbitrato rituale, il legislatore ha inteso anche evidenziare il 

carattere sostanzialmente unitario dell’arbitrato. Ed infatti, nel 

sancire siffatta applicabilità ogni qual volta manchi un’univoca 

volontà derogatoria delle parti, ha voluto negare ogni irriducibile 

contrapposizione tra le due species arbitrali e considerare arbitrato 

rituale ed irrituale come forme di uno stesso fenomeno giuridico, 

pur se in posizione non paritaria, ma di evidente subalternità, 

essendo l’una (quella irrituale) deroga od eccezione dell’altra.  

In secondo luogo, sembra fondatamente sostenibile che il rinvio alla 

disciplina codicistica dell’arbitrato significhi anche sottolineatura 

del carattere processuale che, secondo il legislatore, assume 

l’arbitrato irrituale. E’ di tutta evidenza, infatti, che il rinvio 
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normativo, introdotto dall’avverbio altrimenti, avrebbe ben potuto 

essere effettuato ad altro ambito dell’ordinamento, in particolare 

alla normativa sostanziale (contrattuale o negoziale in genere).  

Risulta così esaltata l’essenza precipua dell’istituto, come forma 

eteronoma di definizione delle controversie. 

Con la disposizione anzidetta, il legislatore ha inteso, inoltre, 

confutare il consolidato orientamento interpretativo di legittimità, 

secondo cui - in ragione dell’affermata eccezionalità della deroga, 

insita nella previsione dell’arbitrato rituale, al principio della 

statualità della giurisdizione - nel dubbio avrebbe dovuto optarsi per 

la forma irrituale.  

La norma in esame, di univoca valenza, se colta nel quadro di 

una lettura non disarticolata, ma globale dell’intera disposizione del 

comma primo, non pare autorizzare anche una lettura in negativo od 

a contrario nel senso di escludere in nuce l’applicabilità delle 

norme codicistiche nell’ipotesi ordinaria di corretta opzione delle 

parti in favore dell’arbitrato libero, tutte le volte in cui le stesse 

abbiano omesso di elaborare una disciplina procedimentale od 

abbiano dettato una regolamentazione carente, da integrare in via 

interpretativa. 

L’identità di genesi (negoziale) delle due forme arbitrali (libero 

e rituale), espressioni di un fenomeno unitario, e l’identità 

funzionale, in quanto volte entrambe ad una definizione eteronoma 

della controversia, inducono al convincimento che, nei casi 

anzidetti, sia possibile attingere, per ovviare alle lacune, non solo 

alla disciplina sostanziale, ma anche alla normativa del codice di 

rito.  

Quanto a quest’ultima, il limite deve essere quello della 

compatibilità, nel senso che, ripudiata ogni indiscriminata 
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applicazione (che tradirebbe, del resto, la libera scelta delle parti in 

favore di uno strumento più agevole e duttile, anche rispetto a 

quello rituale), le norme codicistiche in tema di arbitrato sono 

applicabili solo in quanto compatibili con la natura dell’istituto 

arbitrale irrituale, con le finalità ad esso sottese e con le ragioni 

sostanziali dell’opzione in favore della forma libera. In particolare, 

le ragioni della persistente utilità dell’istituto, che ne giustificano la 

scelta delle parti, possono individuarsi: 

a) nella maggiore speditezza e semplificazione di forme 

rispetto a quello rituale, pur se a tali vantaggi fa da contraltare un 

minor presidio di garanzie; 

b) nella maggiore riservatezza che ha sempre assicurato 

l’arbitrato irrituale, anche per il fatto di non essere soggetto a 

deposito nella cancelleria del tribunale competente ai fini 

dell’esecutività; 

c) nei benefici fiscali conseguibili rispetto al regime previsto 

dalla normativa di settore per il lodo rituale e le sentenze 

dell’autorità giudiziaria; 

d) infine, nella maggiore appetibilità che al lodo libero sarebbe 

garantita ove gli fosse riconosciuta la possibilità di conseguire 

qualità di titolo esecutivo in forza della nuova formulazione dell’art. 

474 c.p.c., che, al n. 2) del comma secondo, ha attribuito tale 

efficacia alle scritture private autenticate, sia pure solo 

relativamente alle obbligazioni di somme di denaro in esse 

contenute. 

Si è, quindi, proceduto all’esame analitico delle norme 

codicistiche in tema di arbitrato rituale, per verificarne il tasso di 

compatibilità e, dunque, l’applicabilità all’arbitrato libero. 



 8 

Alla stregua della ritenuta natura composita di tale arbitrato e 

delle ragioni sottese alla relativa opzione, si è ritenuto che lo 

screening delle norme codicistiche possa orientarsi secondo le 

seguenti coordinate: 

1) l’obiettivo del soddisfacimento delle esigenze di 

semplificazione e speditezza che, di regola, ispirano l’opzione per 

l’arbitrato libero; 

2) l’esigenza che, in concreto, non sia vanificata tale opzione, 

consentendosi il superamento di impasse procedimentali o problemi 

di gestione dello strumento arbitrale, senza, però, che ne resti 

stravolta la precipua essenza; 

3) l’ulteriore esigenza che sia, quanto più possibile, rispettata 

l’autonomia privata, che è valore assistito da copertura 

costituzionale e, come tale, non tollera sacrifici oltre il limite della 

ragionevolezza. 

Non è mancata, infine, la trattazione specifica dei maggiori 

problemi applicativi che si pongono in tema di arbitrato libero, 

individuati segnatamente con riferimento all’istruzione probatoria, 

all’arbitrato multiparti, all’eccezione di compromesso, all’incidente 

di legittimità costituzionale nell’arbitrato libero, alle norme sul lodo 

rituale, alla tutela cautelare, agli arbitrati irrituali speciali (arbitrato 

irrituale nelle controversie di lavoro ed arbitrato societario), 

all’arbitrato libero nelle controversie in cui è parte la pubblica 

amministrazione ed all’applicabilità della Convenzione di New 

York. 

Nel rispondere al legittimo interrogativo della persistente 

utilità dell’arbitrato libero, a fronte della sua formale consacrazione 

ad opera dell’art. 808-ter, si è ritenuto, in conclusione, che, nelle 

maglie dell’ordinamento giuridico e nelle multiformi esigenze della 
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realtà dei rapporti economici, siano tuttora ravvisabili valide ragioni 

di preferenza per la modalità irrituale e che l’istituto abbia ancora 

oggi un senso. La ratio della novella va, dunque, colta non già 

nell’intendimento di dar vita ad un tertium genus, cioè ad una nuova 

forma arbitrale intermedia tra quella conosciuta dalla prassi e 

l’arbitrato rituale, ma nel riconoscimento delle potenzialità 

dell’autonomia privata, sia pure nei precisi limiti, contestualmente 

dettati - specie attraverso la disciplina dei motivi tipici di 

annullamento del lodo contrattuale - nel commendevole tentativo di 

individuare a contrario il giusto arbitrato irrituale.  

Il problema è vedere se tali limiti siano stati adeguatamente 

calibrati, sì da rispettare la peculiare fisionomia dell’istituto. 

La soluzione è affidata all’elaborazione giurisprudenziale, specie ai 

fini dell’individuazione del quantum di disciplina codicistica 

adattabile, anche analogicamente, all’arbitrato libero.  

Quanto più tale attività esegetica sarà rispettosa dell’essenza 

precipua del fenomeno e convinta della sua persistente utilità - pur 

nella realistica rappresentazione che il deficit di garanzie, rispetto al 

rituale, è ad esso coessenziale, come ineludibile costo da pagare alla 

maggiore flessibilità e duttilità - tanto più l’arbitrato libero, 

nonostante ogni tentativo di ingessamento od ingabbiamento da 

parte del legislatore, avrà speranza di continuare a svolgere, nella 

realtà effettuale, quella particolare funzione che, meritoriamente, ha 

assolto per oltre cent’anni. 
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