                      SUL DIVIETO DI ARBITRATO FATTO  AGLI ENTI PUBBLICI
    I    -    Il sistema arbitrale attuale
      La legge finanziaria 2008 ha fatto divieto agli enti pubblici e alle società a maggioranza pubblica di inserire nei propri contratti di lavori, di forniture e di servizi,sia le clausole compromissorie per deferire ad arbitri la decisione di quelle controversie che in futuro dovessero insorgere nell’esecuzione dei contratti; e sia i c.d.compromessi,per far decidere da arbitri,invece che dai tribunali ordinari, controversie che siano già insorte fra i contraenti.(art.3,commi 19,20,21 e 22 della L.24/12/2007 n.244).
      Il divieto andrà in vigore dal prossimo 1° luglio,per una proroga contenuta nel decreto c.d ”milleproroghe”(art.15 L.28/2/2008 n.31),proroga questa che nella legge si trova curiosamente motivata con uno scambio di competenze piuttosto grossolano,e cioè con la “devoluzione alle Sezioni specializzate istituite dall’art 1 del d.leg.22/6/2003 n.168”. Questo  però non riguarda affatto arbitrati, lavori, forniture o servizi,ma tutt’altra materia,quella dei marchi e brevetti della proprietà industriale e intellettuale….Ed appare già,uno scambio del genere,come indice della leggerezza con la quale il legislatore ha immesso nell’ordinamento giuridico  un divieto così pesante come questo che ora trattiamo.
     E’ noto che l’arbitrato è istituto antichissimo e diffusissimo in tutto il mondo,come sostitutivo della giurisdizione (Mandrioli). Ha avuto da noi una elaborazione legislativa complessa,con tre riforme profonde negli ultimi vent’anni.L’ultima,il d.leg.2/2/2006 n.40, ha parificato in pratica l’arbitrato rituale  -  quello in tutto regolato dal codice di procedura civile  -  alla giurisdizione ordinaria. Quest’ultima interviene sul procedimento arbitrale soltanto per dare esecutività al lodo che gli arbitri hanno pronunciato. (Oltre che, naturalmente, per l’eventuale impugnazione del lodo).
     Il giudice ordinario mantiene ancora il potere cautelare    -   sequestro e provvedimenti di urgenza   -    sulla materia che si trova in discussione nel giudizio davanti agli arbitri,ma questo è un potere destinato a non durare nel tempo,dato che la delega al Governo  -  contenuta nella ampia e ormai notissima legge sulla competitività 14/5/2005 n.80  -  dà alle parti del procedimento arbitrale,fra l’altro, “la possibilità di fruire della tutela cautelare”.
      Attualmente gli arbitri possono conoscere anche dei diritti indisponibili di stato personale,sia pure solo in via pregiudiziale e se non  vi sia una norma esplicita che lo impedisce,e possono conoscere delle controversie di lavoro,se questo è consentito dai contratti collettivi.
     E questa “arbitrabilità” o “compromettibilità”,che è l’oggetto del giudizio arbitrale, segna una fase cruciale della capacità di agire delle persone   -   e si direbbe di una capacità tout court   -   fase che è quella essenziale  dell’autonomia privata,dalla quale discende anche l’autonomia processuale. 

      Gli arbitri hanno ampi poteri istruttori,compresa l’assunzione di testimonianze,e il potere di decidere sulla loro competenza  Rispetto ai giudici togati,hanno, in più, la facoltà di procedere nel  giudizio, senza sospenderlo,anche in caso di litispendenza e di connessione con un giudizio ordinario.
      E’ora stabilita con legge la abilitazione degli arbitri a sollevare questioni di costituzionalità davanti alla Corte costituzionale.
      La responsabilità degli arbitri viene modellata sulla responsabilità dei magistrati.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                           

      Nel giudizio arbitrale vengono assicurati i principi comuni del contraddittorio, e dell’indipendenza e imparzialità degli arbitri.

      Appare questo un sistema di norme organico e coerente,con un disegno organizzativo ben definito e completo,che la legge di delega e la legge delegata mostrano di avere attentamente vagliato,con norme minute, poste minutamente a  confronto con la giurisdizione ordinaria e con l’ordinamento giudiziario,un sistema che ha tenuto conto delle elaborazioni giurisprudenziali e di dottrina  che fin qui hanno arricchito l’istituto dell’arbitrato.              
      Ebbene,di fronte ad un tale sistema,la preclusione dell’arbitrato ora imposta  agli enti pubblici appare largamente esposta a censure di incostituzionalità.

       La Corte costituzionale,investita di recente della questione del divieto di arbitrato in alcune materie specifiche,ha sospeso il giudizio,e ciò proprio  per la presenza del divieto intervenuto nella legge 244 del 2007.

      La Corte  ha ritenuto che “è mutato il quadro normativo,sicchè è necessario che il remittente ne riesamini i termini” (Ord. N.29 dell’11 febbraio 2008).
II    -    Eccesso di potere legislativo
       Il divieto ora in esame può essere anzitutto colpito da  una censura di  eccesso di potere per irragionevolezza legislativa,dato che esso  verrebbe a rompere  il principio di buon andamento dell’art. 97 cost. 
       Il buon andamento è assicurato al sistema giustizia,e all’interesse dei richiedenti,per la indiscussa maggiore rapidità con la quale il procedimento arbitrale si svolge. Mentre,d’altra parte, non si riesce a trovare alcuna necessità di privare la pubblica amministrazione di uno strumento che l’ordinamento giuridico  ha appena organizzato,come si è detto, in modo pieno e congruo.

      E si verrebbe anche a  rompere il principio di parità dell’art.3 cost, principio che è da  mantenere bene in vita fra questi soggetti  pubblici e i privati,quando non vi sia una giustificazione in contrario. Giustificazione che qui non ricorre.

       E’ jus receptum ormai,per giurisprudenza consolidata,che “il principio di eguaglianza risulta violato quando la legge,senza ragionevole motivo, faccia un trattamento diverso a cittadini che si trovano in situazione  uguale.(Corte cost.Sent.15/60)
       E non v’è alcuna ragione perché,nell’affermazione del principio di uguaglianza,venga escluso il confronto fra gli enti pubblici e le persone fisiche.
III    -    Assenza di giustificazioni
        Giustificazione della ineguaglianza fra soggetti pubblici e privati non può essere considerata la previsione di “risparmi” contenuta nel comma 22 dell’art.3 della legge 244,sopracitato.              
        Una tale espressione non indica affatto  -  come potrebbe sembrare   -   una diminuzione di spesa,che la mancata instaurazione di procedimenti arbitrali apporterebbe all’interesse generale del bilancio dello Stato. Più modestamente,invece,l’espressione usata vuole solo indicare uno storno di fondi  (rectius: uno storno di voci di bilancio,peraltro imprecisate) dal Ministero delle infrastrutture al Ministero della giustizia. E,tutto ciò,nella lontana  previsione di un possibile  miglioramento del servizio  giudiziario che quest’ultimo Ministero ora tanto faticosamente svolge nei confronti del cittadino. A questa previsione  può essere obiettato però  che la consistenza attuale delle somme in totale, che tutte le amministrazioni pubbliche spendono per procedimenti arbitrali, si rivelerebbe talmente esigua di fronte alle necessità finanziarie dell’ordinamento giudiziario e del miglioramento del servizio,che risulterebbe trascurabile,e comunque non idonea allo scopo dichiarato.
         E nemmeno,un tale esiguo trasferimento di bilancio,potrebbe compensare i maggiori costi sociali che attualmente certamente derivano dalla lunga durata dei procedimenti ordinari.
IV    -     L’arbitro come giudice naturale

        Il divieto che ora pone il legislatore ordinario va posto a confronto con il principio per cui nessuno può essere distolto dal giudice naturale precostituito per legge (art.25 cost.).

        Orbene l’arbitro   -   si può in tutto e per tutto affermare   -   riveste  pienamente di per sé la figura di giudice naturale precostituito per legge.

         All’affermazione va aggiunto,naturalmente,che l’arbitro viene precostituito  dalla legge attraverso il riconoscimento dell’autonomia privata della quale dispone  colui che promuove il giudizio. E sappiamo che l’autonomia privata è principio costituzionale (art.41).La scelta dell’arbitro,quindi,è tutelata dall’ordinamento nell’ambito di uno dei diritti fondamentali dei soggetti che di questo ordinamento fanno parte. Un diritto che ha per oggetto non soltanto i rapporti sostanziali della persona   -   persona fisica o persona giuridica   -   ma anche quei rapporti formali che,come i rapporti processuali, sono strumento per il conseguimento di interessi sostanziali. Allo stesso modo,il principio di disponibilità sostanziale dei beni e dei diritti ha come necessaria correlazione la disponibilità processuale,che è la libertà di agire in giudizio nel rispetto delle norme che reggono e disciplinano il giudizio stesso.
         E’ così che la Corte Costituzionale ha potuto affermare che l’arbitrato “corrisponde alla garanzia costituzionale dell’autonomia dei soggetti”.(Sent.127/77).

       La legge ordinaria può certo sacrificare codesta autonomia dei soggetti. Ma questo può fare solo per circostanze di utilità sociale,sicurezza,libertà e dignità,nessuna delle quali però ricorre nel caso nostro,nel quale anzi si è vista  la utilità sociale dell’arbitrato,anche da parte degli enti, e nell’interesse degli enti.
       L’autonomia,come è strumento per  trattare  affari e regolare i propri diritti,così è strumento per precostituire il proprio giudice,provvedendo alla nomina degli arbitri, come questa è consentita e regolata dal codice.
       E così due appaiono i modi costituzionali di “precostituzione “del giudice: uno è il modo diretto da parte della legge,che è il modo dell’ordinamento giudiziario e del sistema di giustizia amministrativa. L’altro è il modo legislativo indiretto,attraverso la volontà delle parti,che nella stessa manifestazione legislativa   -   cioè il codice di procedura civile   -   è compiutamente delineato. Questo secondo metodo di individuazione del giudice naturale è dato dalla facoltà di scelta del procedimento arbitrale. Ambedue i metodi operano una pre-costituzione  del giudice della controversia,che è una costituzione previa   rispetto alla domanda giudiziale.

        Pre-costituzione che ha i caratteri della certezza normativa,certezza che è necessaria per lo svolgimento dell’autonomia processuale entro l’ambito (e con i limiti) posti dall’ordinamento. 
        La stessa sentenza cost.127 del 77,e altra n.488 del 1991, affermano che “il principio generale costituzionalmente garantito è quello dell’art.806 c.p.c.,secondo cui le parti sono libere di far decidere le controversie tra loro insorte da arbitri liberamente scelti.

       Da queste decisioni è lecito  desumere un sospetto di  illegittimità costituzionale delle norme che vietano il ricorso al giudizio arbitrale.     

 V      -    La riserva di legge.

         Tutto questo non è affatto in contrasto con la riserva di legge posta dall’art.25 cost.,come pure si potrebbe obiettare. E’ certamente questa  una riserva assoluta di legge,nel senso che è soltanto la legge   -  cioè il complesso degli artt.806 e segg.del cod.di proc.civ.  -  che stanno a regolare l’istituto dell’arbitrato,compresa la fase di accesso al procedimento. L’autonomia privata che  individua nell’arbitro il  proprio giudice,però, pur agendo in concerto con la legge,non si sostituisce ad essa,non prevarica su di essa,perché entra nel procedimento come fonte,come origine dell’istituito,mentre la regolazione di esso è interamente affidata al codice di procedura civile.. L’autonomia entra solo come elemento del procedimento stesso,cioè esercitando il potere di iniziativa giudiziaria. E’come l’attore che inizia il giudizio,il quale,se ha stipulato la clausola apposita,invece che rivolgersi al giudice competente per territorio si rivolge ad altro giudice,Ed è il caso del foro facoltativo (art.20 cod.proc.civ.), proprio come facoltativo è l’arbitrato.
       Sono ambedue metodi di precostituzione del giudice,uno imperativo,l’altro facoltativo. Quest’ultimo riceve protezione dal principio dell’autonomia privata,e quindi ambedue i metodi hanno nell’ordinamento pari tutela e pari dignità.

       E se l’arbitro è giudice naturale precostituito per legge,allora deve ammettersi che una legge ordinaria non può distogliere gli enti pubblici dal giudizio volontario al quale essi chiamano l’arbitro.
 VI   -   La capacità di agire degli enti

        Un divieto di arbitrato,come questo imposto alla pubblica amministrazione,limita la capacità che essa ha di agire in giudizio,e sottrae ad essa uno strumento di iniziativa processuale che invece   dovrebbe esserle garantito per il principio dell’art.24 cost.,per cui tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti. Anche qui,una limitazione semmai potrebbe venire da una circostanza di interesse generale,che nel nostro caso è difficile percepire.
VII     -  Il divieto di compromesso
           Vero è che alcune decisioni della Corte costituzionale hanno dichiarato costituzionalmente 
legittimo il divieto di arbitrato posto con legge ordinaria. Tutte queste decisioni però riguardano casi specifici,nei quali il divieto contenuto in leggi di settore appare non in contrasto,ma   chiaramente conforme alla costituzione.
            Si è trattato,in quei casi,del divieto di stipulare compromessi. Questo divieto non è contrario alla costituzione perché,nella regola generale,al momento del compromesso la vertenza è gia sorta,e una domanda giudiziale si trova già proposta  In questi casi il giudice naturale è già individuato al momento della proposizione della domanda,e per l’art.5 cod.proc.civ.non può subire mutamenti. E’ nel caso del  compromesso arbitrale invece, che questo interviene a portare un mutamento,e interviene a spostare la competenza, dal giudice togato all’arbitro. In definitiva,il compromesso viene a scegliere e individuare  un altro giudice, e lo fa “a posteriori” rispetto alla instaurazione del giudizio. Violando così il principio della perpetuatio jurisdictionis  posto da quell’art.5. E’ quasi  -  ma non del tutto  -  quasi  come imporre un  giudice speciale solo per quel tipo di processo,cosa che però è vietata dal 2° co. dell’art.102 cost. 
          Vietare il compromesso si può allora dire conforme al principio dell’art.25.

          Tutte queste ragioni non valgono anche contro la clausola compromissoria,la quale è scelta di giurisdizione  (o di competenza,come  -   significativamente  -  altri preferiscono dire nei rapporti istituzionali fra giudici togati e arbitri),preventiva e certa. Scelta demandata alle parti dalla legge, e scelta che  la costituzione rispetta a tutela. 
         VIII    -       La responsabilità e le sanzioni 
          Leggendo queste norme un dubbio ancora più grave di incostituzionalità  salta agli occhi, in quella  parte del comma 19 la quale commina sanzioni,ai responsabili del procedimento, per inosservanza del divieto di arbitrato.
          Vi si dice che  la sottoscrizione di clausole arbitrali “determina responsabilità  erariale”. 

          Ora,la responsabilità dei funzionari  pubblici è regolata dall’art.28 cost.il quale rinvia alle leggi civili,penali,amministrative.
          Trattandosi certamente di materia di contabilità pubblica,le norme amministrative in questione sono quelle che attualmente formano l’ordinamento della Corte dei Conti.

          Naturalmente,il rinvio dell’art.28 non ha portato alla “costituzionalizzazione” di tali norme amministrative,allo stesso modo che  -  in altro campo  -  l’art.7 della Cost.,quando rinvia ai patti lateranensi per regolare i rapporti tra Stato e Chiesa,non fa diventare questi ultimi come norme costituzionali.

           Perché il rinvio abbia un senso,tuttavia,bisogna ammettere che la norma costituzionale, quando fa rinvio ad un particolare settore dell’ordinamento, assume come propri i principi fondamentali dell’ordinamento al quale rinvia. E questi principi,nel caso della responsabilità dei funzionari, sono  prima di tutto la necessità   -   ineludibilità   -    di un sistema di giustizia  sanzionatoria nei confronti di operatori pubblici,e quindi la necessità che la  giurisdizione di un giudice specifico si imponga ed operi nella materia. 
          In quest’ambito  quindi debbono valere i principi basilari della giurisdizione contabile,la quale   -   sin dalle prime sentenze della Corte costituzionale in proposito   -   è una giurisdizione della colpa e del danno,e non una giurisdizione di legittimità  pura e semplice.
           Affermando la  necessità della giurisdizione, qui si vuole intendere  che non può essere la legge a “determinare responsabilità erariale”,come fa espressamente questa norma. Deve intervenire invece necessariamente quella complessa operazione di accertamento giudiziale che è il processo contabile. Ogni automatismo, nell’applicazione di sanzioni patrimoniali (oltre che di quelle  personali) è bandito nei rapporti di lavoro, e segnatamente nel pubblico impiego. 
          E se si dicesse che questa norma non ha  inteso scavalcare il processo contabile (e molto  si presta, però, ad interpretazioni ambigue), allora  bisognerebbe anche dire che l’espressione usata è del tutto imprecisa,fino ad essere erronea.
           La sanzione consisterebbe in questo caso nel risarcimento del danno che,per opera del funzionario, fosse accertato a  carico del bilancio dell’ente..

           Ma un automatismo nell’irrogazione della sanzione,se ci fosse,e come è stato così male espresso in questa norma,,violerebbe il 2° comma dell’art. 103 della Cost.il quale affida alla Corte dei Conti la giurisdizione nelle materie di contabilità pubblica.   
           Affermando poi una  giurisdizione del danno e della colpa e non già una giurisdizione di pura legittimità, qui si vuole intendere che la violazione di norme e di obblighi di servizio   -   come può essere la sottoscrizione della clausola arbitrale da parte di un responsabile di procedimento   -   non configura di per sé alcuna  responsabilità contabile se dalla stipula della clausola, anche se vi è stato lo svolgimento completo del procedimento arbitrale, non sia conseguito un danno per l’ente. E  se la violazione non sia stata accompagnata da colpa grave.

           Sono, questi principi, comuni a tutto il settore pubblico,e  danno un contenuto,il contenuto suo proprio,al rinvio dell’art.28 cost. Si tratta, allo stesso modo, del settore statale,del settore degli enti locali,e degli altri enti pubblici.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   Nella materia vicina a noi,cioè il personale delle Camere di Commercio,i principi sono accolti nell’art.21 della L,580 del 1993.

            La considerazione del danno come elemento   -  elemento materiale   -   costitutivo della responsabilità contabile, rende difficile in sostanza l’applicazione di questo comma 19 che stiamo trattando,essendo difficile dimostrare che il ricorso all’arbitrato,anche se fatto in violazione della norma,si sia risolto alla fine  in una diminuzione patrimoniale a carico dell’ente pubblico per il quale il rappresentante del procedimento ha agito. E una interpretazione dello steso comma 19 che volesse instaurare una responsabilità senza danno, si è detto,troverebbe l’ostacolo dell’art.28 cost. 
           Altrettanto fondamentale è la considerazione dell’altro elemento costitutivo della responsabilità contabile,l’elemento psicologico,e cioè la colpa. Qualificata, questa, da quel grado particolare di intensità che si configura come colpa grave.
           Ipotesi di sottoscrizione di una clausola arbitrale senza colpa grave possono ben verificarsi nella realtà,come può accadere per l’esecuzione di un ordine superiore,sia pure illegittimo ma cogente (o percepito come cogente),o per una giustificata difficoltà di interpretazione,o anche per altri casi di errore nella sottoscrizione.

          E l’assenza di colpa grave certamente non “determina responsabilità erariale”,o altrimenti ricadremmo di nuovo nella incostituzionalità della norma,la quale si discosterebbe dai principi cardine della giurisdizione contabile così come è delineata nelle leggi amministrative richiamate dall’art. 28.

          E non va dimenticato  -  last but not least  -  il nesso di causalità che per una configurazione di responsabilità deve necessariamente intercorrere tra il comportamento del funzionario e il danno.
Per cui il risarcimento a carico del funzionario sottoscrittore della clausola arbitrale è da escludere  

quando il danno derivato dall’abuso dell’arbitrato  -  se mai un siffatto danno possa davvero accadere  -  debba imputarsi,anche solo  parzialmente,non alla sottoscrizione della clausola da parte del funzionario,ma ad un’altra causa. Si può pensare all’ipotesi di dolo degli arbitri,e in quel caso  il danno non deriverebbe dalla sottoscrizione della clausola, ma dagli arbitri,e allora la responsabilita del funzionario sarebbe esclusa. 
          Comunque,la sottoscrizione di per sé non è idonea alla determinazione della responsabilità erariale.

          Considerazioni in parte simili possono valere anche per la responsabilità disciplinare,la quale è data,sì,per la violazione della norma,ma che abbisogna anch’essa del sostegno psicologico della colpa.                         
IX    -     La rilevanza della questione di costituzionalità
         Secondo le norme,com’è noto,la questione di costituzionalità si può sollevare davanti alla Corte costituzionale solo se è questione rilevante nel giudizio,cioè se è determinante per decidere la causa nella quale la questione viene posta.

         Ebbene,nella materia che abbiamo fin qui trattato,si potrebbe ben dire che la questione di costituzionalità dei commi 19 e ss. dell’art.3 della l.244 del 2007 è rilevante,e si potrebbe sollevare,in ogni giudizio che abbia ad oggetto la formazione,l’interpretazione,o l’esecuzione di contratti della p.a. Il giudizio nel quale una questione siffata sorgesse, sarebbe in ogni caso  un  giudizio che potrebbe essere prospettato come coatto,forzato, rispetto ad un procedimento arbitrale che invece fosse dichiarato preferibile.

    E in definitiva,un giudizio del genere potrebbe essere prospettato dalle parti,o anche dal giudice,come sospetto di incostituzionalità.
                                                                                                    Avv. Antonio MIMMO

                                                                                         Magistrato della Corte dei Conti a r.      
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