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dell’applicabilita analogica, ai rapporti arbitro-giudice, del regime domestico della liti-
spendenza, applicabile ai rapporti tra giudici ordinari (art. 39 c.p.c.) [747]. — 3. In-
compatibilita, con 'attuale quadro normativo, della tesi dell’applicabilita analogica, ai
rapporti arbitro-giudice, del regime sulla litispendenza applicabile ai rapporti tra giu-
dice italiano e giudice straniero (gli artt. 4 ¢ 7 della I. n. 218 del 1995 e non solo)
[759]. — 4. In ogni caso, critiche alla tesi dell’applicabilita analogica di meccanismi di
coordinamento dei rapporti arbitro-giudice basati sul criterio della prevenzione (sia
rigido che attenuato) [773]. — 4.1. In particolare: il mancato apprezzamento della spe-
cificiti dei rapporti arbitro-giudice e la non sovrapponibilita, al caso de quo, del regime
applicabile ai rapporti fra giudici statali [774]. — 4.2. In particolare: il pregiudizio delle
aspettative delle parti e il rischio di abusi processuali [779]. — 4.3. L’inadeguatezza, in
ogni caso, dell’istituto della litispendenza a risolvere il problema dei conflitti (positivi
e/o negativi) di “competenza’, in assenza di un meccanismo di coordinamento reciproco
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delle decision, rispettivamente del giudice e dell’arbitro, sulla propria potestas iudicandi
[781]. — 4.4. Linefficacia del possibile rimedio della responsabilita aggravata [787]. —
5. Incompatibilita della tesi della litispendenza c.d. “unilaterale”, “a senso unico” o
“zoppa” con l'attuale quadro normativo (in particolare con il combinato disposto degli
artt. 817 e 819 rer c.p.c.) [788]. — 5.1. In ogni caso, critiche alla soluzione della c.d.
litispendenza “unilaterale” o “a senso unico” [796]. — 5.1.1. L’inadeguatezza teorico-
sistematica e pratico-applicativa della versione adottata dalle Sezioni Unite nelle deci-
sioni Montedison e Mascheroni e richiamata dalla dottrina post-2006 [797]. —
5.1.1.1. Confutazione dell’asserita irreversibilita del contrasto tra giudicati e
dell’asserita sua maggior gravita nel caso di previa costituzione del collegio arbitrale. Cri-
tica al favor arbitratus non supportato dal dato normativo [797]. — 5.1.1.2. Le lacune
“strutturali” nel sistema della litispendenza “unilaterale” [802]. — 5.1.1.3. Il problema
del regime di rilevabilita dell’exceptio compromissi [804]. — 5.1.1.4. 1 correttivi della
dottrina per preservare lo “spirito” della litispendenza c.d. “zoppa” e “migliorare” il
funzionamento del sistema delle “vie parallele” [806]. — 5.1.2. L’inadeguatezza teori-
co-sistematica e pratico-applicativa della soluzione che attribuisce priorita alla via arbi-
trale (i.e. 'effetto negativo del principio Kompetenz Kompetenz) nella versione francese
(ma anche, parzialmente, inglese, austriaca e svizzera) e della Convenzione Europea
del 1961 [807]. — 5.2. Ineludibilita di un coordinamento reciproco delle decisioni, ri-
spettivamente del giudice e dell’arbitro, sulla propria potestas iudicandi in presenza di
una convenzione arbitrale, onde assicurare il giusto bilanciamento e la maggior effi-
cienza al funzionamento del sistema arbitrato-giurisdizione statale nel suo complesso
[814]. — 6. Incongruenze teoriche e inconvenienti pratico-applicativi del sistema delle
“vie parallele” puro, privo cio¢ di meccanismi di coordinamento preventivo [815]. —
6.1. Premessa [815]. — 6.2. Incongruenze di carattere teorico-sistematico [816]. — 6.3.
Inconvenienti pratico-applicativi [820]. — 6.4. In particolare: I'assenza, nel sistema del-
le “vie parallele” delineato dal legislatore del 2006, di meccanismi per impedire i con-
flitti positivi (e il conseguente parallelismo di procedure) e i conflitti negativi (e il ri-
schio di un diniego di giustizia) [827]. — 6.4.1. Inidoneita delle condotte omissive del-
le parti, in sede arbitrale e giudiziale, a fungere da strumento di coordinamento pre-
ventivo tra due procedure sulla medesima causa [827]. — 6.4.1.1. L’art. 817, commi 2
e 3 c.p.c. e Uefficacia meramente endoprocessuale delle condotte omissive delle parti,
nell’ambito del giudizio arbitrale, quanto alla determinazione della potestas iudicandi
dell’arbitro [831]. — 6.4.1.2. L’art. 819 ter, comma 1 c.p.c. e lefficacia meramente en-
doprocessuale delle condotte omissive delle parti, nell’ambito del giudizio statale, quan-
to alla determinazione della porestas iudicandi dellarbitro [848]. — 6.4.2. Inadeguatez-
za dell’istituto ex art. 819 fer, comma 3 c.p.c. quale correttivo al meccanismo “puro”
del sistema delle “vie parallele”, nell’ottica del coordinamento preventivo tra procedu-
ra arbitrale e giudizio statale [859]. — 6.4.3. Non configurabilitd di un’azione di mero
accertamento della esistenza, validita ed efficacia della convenzione arbitrale in sede ar-
bitrale [863]. — 6.4.4. Inadeguatezza della trasmigrabilita bilaterale della causa tra arbi-
trato e processo statale, riconosciuta dalla decisione della Corte costituzionale n. 223
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del 2013, a fungere da correttivo al sistema delle “vie parallele” “puro”, ossia privo di
meccanismi di coordinamento preventivo. Le questioni irrisolte [864]. — 6.4.5. Assen-
za di altri meccanismi idonei a fungere da coordinamento preventivo nei rapporti arbi-
tro-giudice. In particolare, la controversia ammissibilita e, in ogni caso, 'inefficacia, ai
fini del suddetto coordinamento, dello strumento rappresentato dalla domanda giudi-
ziale, proposta in via condizionata all'eventuale dichiarazione di incompetenza degli
arbitri investiti della stessa causa: la decisione della Cassazione n. 6950 del 1997 [868].
—6.4.5.1. 1l tradizionale divieto concernente I'apposizione di condizioni alla domanda
giudiziale [870]. — 6.4.5.2. La configurabilitd di forme di litispendenza “attenuata” e
gli esempi ricavabili dall'ordinamento tedesco [873]. — 6.4.5.3. Gli spunti ricavabili
dalle riflessioni della dottrina tedesca in tema di prozessualer Streitgegenstand [876]. —
6.4.5.4. Problematiche applicative nel caso di ritenuta ammissibilita di una domanda
giudiziale proposta in via condizionata [879]. — 6.4.5.5. In particolare: I'allungamento
dei tempi processuali per pervenire ad una composizione della questione della pozestas
iudicandi arbitrale [881]. — 6.4.5.6. Il problema del vincolo apposto all’esercizio e al
contenuto del potere decisorio del giudice statale e la non funzionalitd dell’istituto a
risolvere i conflitti negativi di competenza [882]. — 6.4.5.7. Conclusione: improponi-
bilita di una tale azione giudiziale nel contesto normativo post-riforma del 2006

[(883].

SEZIONE SECONDA

LA NOSTRA PROPOSTA RICOSTRUTTIVA.

L’ECCEZIONE DI PATTO ARBITRALE COME

ECCEZIONE DI “CARENZA DI COMPETENZA GIURISDIZIONALE”

E EFFICACIA EXTRAPROCESSUALE DELLE DECISIONI DI RITO 884

7. Premessa [884]. — 8. L’arbitrato come meccanismo di risoluzione delle controver-
sie sostanzialmente giurisdizionale, integralmente sostitutivo e fungibile rispetto alla
giurisdizione statale [886]. — 8.1. Compatibilita di tale inquadramento del fenomeno
arbitrale con i principi costituzionali [887]. — 8.2. L’arbitrato come meccanismo di
risoluzione delle controversie radicalmente alternativo rispetto alla giurisdizione statale
[889]. — 9. L’eccezione di patto arbitrale come eccezione eminentemente processuale, di
rito [891]. — 9.1. Qualificazione dell’eccezione di patto arbitrale come eccezione di
“carenza di competenza giurisdizionale” [894]. — 10. Necessita teorico-sistematica e
pratica di risolvere in via preventiva i conflitti, positivi e negativi, di potestas iudicandi
tra arbitrato e giurisdizione statale [897]. — 10.1. Necessita teorico-sistematica di-
scendente dal carattere sostitutivo e fungibile dell’arbitrato rispetto alla giurisdizione
statuale [897]. — 10.2. Necessita pratica discendente dalla non applicabilita di altri
istituti nei rapporti arbitro-giudice (né il meccanismo della prevenzione di cui all’art.
39 c.p.c., né la translatio iudicii di cui agli artt. 44 e 45 c.p.c.) [898]. — 11. Fonda-
mento teorico-dogmatico dell’attribuzione di un’efficacia extraprocessuale e reciproca-
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mente vincolante all’accertamento contenuto nella decisione (positiva o negativa) (an-
che o solo) sulla questione della potestas iudicandi arbitrale, pronunciata dal giudice
statale e dall’arbitro, come strumento per consentire un coordinamento in via preventi-
va dei conflitti tra arbitro e giudice statale [903]. — 11.1. Premessa. La tradizionale
esclusione di qualsivoglia efficacia extraprocessuale e vincolante alle decisioni su que-
stioni di rito nell’ordinamento italiano [904]. — 11.2. Spunti derivanti dall’ordina-
mento tedesco (sentenza sul processo come sentenza sull’ Anspruch; estensione analo-
gica della disciplina del giudicato materiale; la natura “meritale” di talune decisioni di
rito; le tesi sul “doppio oggetto del processo”). La ripresa della teoria del doppio og-
getto del processo da parte della dottrina italiana [906]. — 11.3. La tesi dell’unitarieta
degli effetti del giudicato e la replica ai tradizionali argomenti contrari ad attribuire
efficacia extraprocessuale e vincolante alle decisioni su questioni di rito. Recenti signi-
ficative evoluzioni sul piano interno e internazionale [913]. — 11.4. L'importanza si-
stematica della norma di cui all’art. 819 zer comma 3 c.p.c. [925]. — 11.5. Considera-
zioni conclusive sul fondamento dell’efficacia extraprocessuale dell’accertamento con-
tenuto nella decisione (del giudice e dell’arbitro) sulla questione della porestas iudi-

candi arbitrale [926].

SEZIONE TERZA

LE CONDIZIONI DI OPERATIVITA DEL VINCOLO
EXTRAPROCESSUALE DELLACCERTAMENTO
SULLA QUESTIONE DELLA POTESTAS IUDICANDI ARBITRALE 928

12. Premessa [928]. — 13. Le decisioni dell’arbitro e del giudice statale sulla porestas
indicand;i arbitrale idonee ad acquisire un’efficacia extraprocessuale e vincolante
[929]. — 14. Accertamento vincolante e necessaria domanda di parte [936]. — 15. 1l
momento a partire dal quale le decisioni dell’arbitro e del giudice statale sulla pozestas
iudicandi arbitrale producono effetti extraprocessuali e vincolanti [940]. — 15.1. 1l
problema del passaggio in giudicato formale delle decisioni dell’arbitro e del giudice
statale sulla porestas iudicandi arbitrale: il tema dell'impugnabilitd immediata delle ri-
spettive decisioni e del rimedio esperibile [943]. — 15.1.1. L'impugnabilita immediara
della decisione del giudice statale sulla questione della porestas iudicandi arbitrale
[943]. — 15.1.1.1. Oggetto ed estensione della cognizione del giudice dell'impu-
gnazione [952]. — 15.1.1.2. Effetti della decisione resa in sede di impugnazione av-
verso la decisione del giudice statale sulla questione della potestas iudicand;i arbitrale
[956]. — 15.1.2. 1I problema dell'impugnabilita del lodo arbitrale che pronunci sulla
questione della potestas iudicandi arbitrale [959]. — 15.1.2.1. Nostra tesi: impugnabi-
litd immediata del lodo che pronunci, esclusivamente ed insenso affermativo, sulla
potestas iudicandi arbitrale [964]. — 15.1.2.2. Nostra tesi: ['utilizzo (concorrente) del
rimedio impugnatorio del regolamento di competenza avverso la decisione non de-

finitiva dell’arbitro sulla propria potestas iudicandi [977]. — 15.1.2.3. Problemi di co-
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ordinamento tra U'esperibilitd del regolamento di competenza ed i motivi di impu-
gnazione per nullitd del lodo di cui all'art. 829 c.p.c. [984]. — 15.1.2.4. Effetti dei
giudizi impugnatori avverso il lodo che pronunci (solo o anche) sulla pozeszas iudicandi
arbitrale (regolamento o impugnazione per nullitd) e il problema dell'impugnazione
della decisione resa dalla Corte d’appello adita ex art. 827 c.p.c. [989]. — 16. 1l pro-
blema del regime applicabile alla spendita, in un giudizio, della decisione definitiva
sulla questione della porestas iudicand; arbitrale formatasi nell’altro. Premessa e rinvio
[1001]. — 17. 1l regime applicabile alla spendita, in un giudizio, della decisione d me-
rito definitiva, formatasi nell’altro giudizio sulla medesima causa [1003]. — 17.1. In-
troduzione [1003]. — 17.2. La spendita del giudicato statale nel giudizio arbitrale: con-
dizioni, regime di rilevabilitd e conseguenze del mancato rilievo del precedente “giu-
dicato” [1008]. — 17.3. La spendita del lodo arbitrale non piir impugnabile nel giudizio
statale: condizioni, regime di relevabilitd e conseguenze del mancato rilievo del pre-
cedente “giudicato” [1017]. — 17.4. 1] problema del conflitto tra un “giudicato” arbi-
trale e un giudicato statale sulla medesima causa [1022]. — 18. Il problema dell’ap-
plicabilita dell’art. 829, comma 1, n. 8 c.p.c. alla spendita, nel giudizio arbitrale sul
merito della lite, dell'accertamento (giudiziale o arbitrale definitivo) sul rapporto “con-
dizionante” (i.e. la questione della potestas iudicandi arbitrale), il rapporto con le pre-
clusioni processuali di cui all’art. 817 c.p.c. e le conseguenze del mancato rilievo nelle
fasi di impugnazione del lodo [71025]. — 19. I regime di rilevabilita applicabile alla
spendita, in un giudizio statale, di un lodo non piti impugnabile sulla questione della
potestas iudicandi arbitrale [1030]. — 20. Effetti del lodo e della sentenza, non ancora
divenuti definitivi, sulla potestas iudicandi arbitrale [1034]. —20.1. La possibilita di
riferire “I'autoritd” di cui all’art. 337, comma 2 c.p.c. ad un lodo arbitrale, avverso il
quale sia stata proposta impugnazione [/037]. — 20.2. La possibilita di riferire “I'auto-
ritd” di cui all’art. 337, comma 2 c.p.c., oltre che ad una decisione (giudiziale o arbi-
trale) pregiudiziale sotto il profilo sostanziale, altresi ad una decisione (giudiziale o
arbitrale) sulla potestas iudicandi arbitrale [1038].





