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L’art. 12 c.p.a. ha introdotto una disposizione generale sull’arbitrato, che ha reso tale strumento, per le que-
stioni attinenti a diritti soggettivi, un procedimento sostitutivo della giurisdizione. Il codice del processo am-
ministrativo ha risolto alcune questioni ‘‘storiche’’ legate all’arbitrato, lasciando aperta quella su quali contro-
versie relative a diritti siano compromettibili in arbitri. Le recenti modifiche legislative alla disciplina sui con-
tratti pubblici, peraltro, vanno nella direzione di un arbitrato amministrato e, quindi, della deviazione dal dirit-
to comune.

L’arbitrato nel diritto amministrativo:
il percorso verso l’art. 12 c.p.a.

Per lungo tempo, la locuzione ‘‘arbitrato nel diritto
amministrativo’’ è stata considerata un ossimoro.
È noto come il rapporto tra arbitrato e potere giuri-
sdizionale sia stato, non soltanto per il diritto pub-
blico, profondamente conflittuale (soprattutto tra
fine Ottocento e sino alla metà del Novecen-
to) (1). E l’autonomia privata dello strumento arbi-
trale, che era intesa come usurpazione della giuri-
sdizione, intanto è stata assorbita nel sistema in
quanto quest’ultimo ha trasformato l’istituto «in un
procedimento speciale, e lo ha relegato in fondo al
suo libro» (2) (artt. 806 ss. c.p.c.).
Ma nel diritto amministrativo la storia dell’arbitrato
è stata notevolmente più controversa e disagevo-
le (3). Esempio, come molti altri, del diritto comu-
ne che è penetrato poco alla volta, ma in modo
sempre più pervasivo, nella casamatta del diritto
pubblico, nel corso del Novecento. E tuttavia an-
che testimonianza del profondo mutamento del rap-
porto tra società e Stato nel secolo XX, emblema
benvenutiano di quella «Società [che] con la pro-
pria autonoma organizzazione prevale sull’organizza-

Note:

(*) Testo rivisto e integrato della relazione tenuta all’incontro di
studi su L’arbitrato nel diritto pubblico. In ricordo del Prof. Gior-
gio Recchia (Napoli, 22 novembre 2012).

(1) Celebre è la posizione di radicale rigetto di Lodovico Mortara
nei confronti dell’istituto arbitrale: «L’interesse sociale non può
essere, e non è nel fatto, indifferente a codesta surrogazione, in
un litigio pieno e integrale, dell’autorità degli organi di pubblico
potere per mezzo di un organo creato dal privato arbitrio dei liti-

ganti. Sia pure con effetto limitato alla contesa singola, è sem-
pre un organo di autorità che viene sostituito, mediante conven-
zione privata, all’organo pubblico destinato alla difesa del diritto
obbiettivo; dunque, se la libertà di simili convenzioni mancasse
di freni e di controlli, la stessa garanzia della difesa predetta ri-
marrebbe deficiente, per non dire annullata» (L. Mortara, Com-
mentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile, vol. III, La
conciliazione - Il compromesso - Il procedimento di dichiarazione
in prima istanza, Vallardi, Milano, s.d. (ma 1904), 37); e, ancora,
«(...) nello Stato moderno la guarentigia essenziale del diritto
mediante l’esercizio della funzione giurisdizionale è attribuzione
esclusiva e imprescindibile della sovranità. (...) La funzione giuri-
sdizionale, nello Stato moderno è il proseguimento di quella le-
gislativa, per l’attuazione e la salvaguardia del diritto oggettivo,
cioè dell’ordine giuridico in cui è contenuta l’armonica sistema-
zione della convivenza civile, (...) e come il diritto obbiettivo non
può avere legittima statuizione che dai pubblici poteri investiti
della funzione politica sovrana, cosı̀ normalmente non può deri-
vare da altra sorgente pura e legittima la tutela giurisdizionale
del diritto» (L. Mortara, Commentario, cit., 39).

(2) S. Satta, Commentario al codice di procedura civile. Libro IV.
Procedimenti speciali, Parte seconda, Vallardi, Milano, 1971,
163. Il codice del 1865 si apriva con l’arbitrato, mentre il c.p.c.
vigente termina con esso: «l’essere stato assunto dal legislato-
re del 1865 a paradossale prefazione al suo codice implicasse
un omaggio alla volontà e alla buona volontà dei litiganti, un no-
bile e consapevole sacrificio della sovranità, detentrice della giu-
risdizione, alla libertà. Il nuovo legislatore non poteva evidente-
mente accettare questa eredità: e cosı̀, non potendo espungere
dalla sua bandiera o dal suo gagliardetto la contraddizione del-
l’arbitrato, che sarebbe immancabilmente risorto dalle sue cene-
ri, lo ha trasformato in un procedimento speciale, e lo ha relega-
to in fondo al suo libro» (p. 162-163).
La letteratura sull’arbitrato è vastissima. Tra i contributi principali
degli ultimi decenni vi sono certamente quelli di Elio Fazzalari:
tra gli altri, E. Fazzalari, L’arbitrato, vol. VI, Torino, 1997; Id., Arbi-
trato (teoria generale e diritto processuale civile), in Dig. disc.
priv., sez. civ., vol. I, Torino 1987, 389 ss.; Id., Arbitrato nel dirit-
to processuale civile, in Dig. disc. priv., sez. civ., Aggiornamen-
to, Torino 2002, 88 ss. Inoltre, è necessario rinviare almeno a C.
Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, Padova, 2000; S. La
China, L’arbitrato. Il sistema e l’esperienza, Milano, 2004.

(3) S. Cassese, L’arbitrato nel diritto amministrativo, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1996, 321 ss.
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zione dello Stato»: «l’arbitrato appare come una
forma di superamento del principio dell’unicità del-
l’ordinamento statale con l’ammissibilità di più or-
dinamenti autonomistici» (4).
La resistenza del diritto amministrativo (o, meglio,
del diritto dello Stato) è stata forte e di lunga durata.
Non si è trattato, però, di resistenza attraverso reie-
zione ed emarginazione; semmai, tramite mutazione e
assorbimento: cioè, della consueta vicenda dell’‘‘am-
biente’’ pubblicistico che attira e contamina, trasfor-
mando. Enzo Capaccioli, nel 1957, iniziava la sua
nota monografia sull’arbitrato con un lunghissimo
elenco di casi di arbitrati da legge o da capitolato in-
trodotti nel periodo fascista: esempi, diceva Capac-
cioli, che «costituiscono un saggio assolutamente in-
significante, dal punto di vista quantitativo, del feno-
meno. Il quale, specie nel periodo anteriore all’ultima
guerra, aveva assunto proporzioni incredibili» (5).
Tale fenomeno è proseguito tra gli anni Cinquanta
e Settanta del Novecento, per il tramite dell’arbitra-
to obbligatorio, da legge, amministrato: un modello
arbitrale, cioè, che perdeva i caratteri del diritto co-
mune e, per trovare cittadinanza nel diritto ammini-
strativo, assumeva le vesti improprie della disciplina
di diritto speciale (tanto che il volume di Capaccioli
era tutto teso alla ricerca, nella miriade di disposizio-
ni legislative, di un orientamento «in quella che, a
prima vista, appare come una selva di arbusti nati a
caso ed intrecciati caoticamente» (6)).
Come è noto, la Corte costituzionale (7) (con il
contributo della Corte di cassazione) si è ben distri-
cata tra la selva di arbusti e ha gradualmente reciso
i rami, conducendo verso il rigetto dell’idea dell’ar-
bitrato di diritto speciale, perché, come sostenuto
da Sabino Cassese, «l’arbitrato è un istituto di dirit-
to comune, che trova applicazione anche nel cam-
po del diritto amministrativo» (8).
Ciò ha condotto, dapprima, alla disciplina conte-
nuta nell’art. 6, c. 2, l. n. 205/2000 e, poi, alla vi-
gente e quasi identica disposizione contenuta nel-
l’art. 12 c.p.a. (come integrata dall’art. 1, c. 1, lett.
a), d.lgs. n. 195/2011) (9). Quest’ultimo articolo,
come è stato rilevato, ha introdotto «una vera e
propria disposizione generale sull’arbitrato, che fa di
esso, limitatamente alle questioni attinenti a diritti
soggettivi, un procedimento tout court sostitutivo
della giurisdizione, e non soltanto di quella dell’au-
torità giudiziaria ordinaria» (10).

Le questioni affrontate dall’art. 12 c.p.a.

Tale disposizione generale introdotta dal codice del
processo amministrativo sembra aver risolto in via

definitiva talune questioni antiche relative all’arbi-
trato nel diritto amministrativo. Essa, tuttavia, ha
lasciato tuttora irrisolti alcuni nodi.

Le controversie compromettibili in arbitri

Questione definitivamente risolta dall’art. 12 c.p.a.
(e, ancor prima, dall’art. 6, c. 2, l. n. 205/2000) è
quella relativa alla presunta non compromettibilità
in arbitri delle controversie rimesse alla giurisdizio-
ne del giudice amministrativo, sul rilievo della indi-
sponibilità della funzione pubblica (11).
L’art. 12, difatti, stabilisce, come è noto, che «le
controversie concernenti diritti soggettivi devolute
alla giurisdizione del giudice amministrativo posso-
no essere risolte mediante arbitrato rituale di dirit-
to». Ne deriva che la presenza, quanto meno in po-
tenza, dell’esercizio del potere amministrativo - il
quale, ai sensi della sentenza della C. cost. n. 204/
2004, deve necessariamente essere all’origine del-
l’attribuzione della giurisdizione esclusiva al giudice
amministrativo - non rappresenta di per sé indice
di non compromettibilità, dovendosi invece andare
a riscontrare, di volta in volta, quale sia la situazio-
ne giuridica soggettiva protetta (12). La cittadella

Note:

(4) F. Benvenuti, L’arbitrato tra Stato e Società, in Aa.Vv., Arbi-
trato e Pubblica Amministrazione, Atti del Convegno sul tema
‘‘L’arbitrato commerciale: attualità e prospettive’’ (Trieste, 26
settembre 1988), Milano, 1991, ora in F. Benvenuti, Scritti giuri-
dici, vol. V, Articoli e altri scritti (1984-1999), Milano, 2006,
4236-4237.

(5) E. Capaccioli, L’arbitrato nel diritto amministrativo, vol. I, Le
fonti, Padova, 1957, 8.

(6) E. Capaccioli, op. ult. cit., 119.

(7) Per un’attenta ricostruzione della giurisprudenza della Corte
costituzionale si v., tra gli altri, A. Pajno, Arbitrato. II) Arbitrato
nelle controversie amministrative, in Enc. giur., vol. I, 2005, 8
ss.; M. Delsignore, La compromettibilità in arbitrato nel diritto
amministrativo, Milano, 2007, 36 ss. Si v. anche S. Cassese, Ar-
bitrato e diritto comune della pubblica amministrazione, in que-
sta Rivista, 1996, 6, 524 s.

(8) S. Cassese, L’arbitrato nel diritto amministrativo, cit., 317.

(9) In particolare, la formulazione dell’art. 6, c. 2, l. n. 205/2000
ha recepito le tesi dottrinali (favorevoli alla compromettibilità in
arbitri delle controversie sui diritti soggettivi rimesse alla giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo) di L. Acquarone e
C. Mignone, Arbitrato nel diritto amministrativo, in Dig. disc..
pubbl., IV ed., vol. I, 1987, 371, e di G. Caia, Arbitrati e modelli
arbitrali nel diritto amministrativo, Milano, 1989, 201 ss.

(10) A. Pajno, La giurisdizione, in Diritto processuale amministra-
tivo, a cura di A. Sandulli, 2 ed., Milano, 2013, in corso di pubbli-
cazione.

(11) Su tale tema si v., tra gli altri, in particolare, M. Delsignore,
La compromettibilità in arbitrato nel diritto amministrativo, cit.,
cap. II.

(12) Secondo la nota tesi di A. Amorth, Annotazioni sull’arbitrato
nelle controversie amministrative, in Studi in onore di Cesare

(segue)
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del potere amministrativo, dunque, ne risulta viola-
ta o, quanto meno, scalfita.
Si tratta semmai di ragionare attorno a quali siano
le questioni concernenti diritti suscettibili di essere
rimesse ad arbitrato e, cioè, se debba prevalere un
orientamento più ampio o più ristretto (su questo
tema, v. infra, par. 3).

Il rito arbitrale

Una seconda questione in relazione alla quale l’art.
12 c.p.a. non lascia adito a dubbi è quella relativa
al rito arbitrale: per cui, nel diritto amministrativo,
si può far uso esclusivamente dell’arbitrato rituale.
Ciò sul rilievo che non sarebbe possibile una delega
delle parti a terzi del loro potere di disporre delle si-
tuazioni soggettive oggetto della controversia.
La strada obbligata dell’arbitrato rituale, d’altra par-
te, era da tempo stato evidenziata dalla scienza giu-
ridica, sottolineandosi, infatti, come nell’arbitrato
irrituale risulterebbe «assente lo strumento che ser-
ve a vincolare la pubblica amministrazione alla de-
cisione arbitrale» (13).

Il c.d. convogliamento del procedimento
arbitrale in sede giurisdizionale
e l’impugnazione del lodo arbitrale

La novella dell’art. 12 c.p.a., poi, pare aver risolto
(o, quantomeno, indirizzato) anche le classiche
questioni del c.d. convogliamento del procedimen-
to arbitrale in sede giurisdizionale e dell’impugna-
zione del lodo arbitrale. La disposizione in questio-
ne, infatti, nulla ha previsto di specifico in relazio-
ne all’integrazione e all’esecuzione del lodo e ai
mezzi di impugnazione. Al contrario, il riferimento
espresso agli artt. 806 ss. c.p.c., introdotto dal d.lgs.
n. 195/2011, determina l’applicabilità, tra gli altri,
degli artt. 825-831 c.p.c., con conseguente estensio-
ne all’arbitrato nel diritto amministrativo delle nor-
me sull’esecuzione e sull’impugnazione del lodo in-
nanzi alla Corte di appello.
È stato avanzato, al proposito, il dubbio di costitu-
zionalità di tale soluzione, sul rilievo della sottra-
zione della controversia al giudice naturale costi-
tuito per legge (14); il ricorso all’arbitrato, difatti,
rappresenterebbe - sotto il profilo integrativo, im-
pugnatorio e del c.d. convogliamento - uno stru-
mento di deviazione dalla giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo: con la conseguenza
dell’alterazione e compromissione del fine normati-
vo, consistente nel garantire unicità di sede e con-
centrazione di tutele all’azione giudiziaria. L’arbi-
trato, in sostanza, determinerebbe una sorta di

switch giurisdizionale, alterando la volontà espressa
dal legislatore.
D’altra parte, c’è anche da considerare che il codice
del processo amministrativo ha optato chiaramente
per la conferma e la preservazione dell’arbitrato
quale strumento di diritto comune, salvaguardando
in modo prioritario l’unità del rito arbitrale. In tale
ipotesi, pertanto, lo ‘‘scambio’’ giurisdizionale rive-
stirebbe la natura di una sorta di patto in deroga,
giustificato dall’esigenza, considerata prevalente da
parte del legislatore, di conservare la certezza del ri-
to arbitrale: il giudizio di impugnazione del lodo,
dunque, deve svolgersi secondo la disciplina del co-
dice di rito civile e, pertanto, dinanzi alla Corte di
appello.
Questa soluzione sarebbe comunque condivisibile
nell’ipotesi in cui la Corte di appello, in sede di im-
pugnazione del lodo, fosse chiamata a pronunciarsi
sulla sola fase rescindente, ablativa del lodo. Ciò in
quanto, in tale ipotesi, non verrebbe neppure lam-
bita l’area di indagine sottesa all’originaria situazio-
ne giuridica soggettiva protetta. Diversamente nel-
l’ipotesi in cui fosse interessata anche la fase rescis-
soria, poiché in tal caso la pronuncia della Corte di
appello finirebbe per incidere sul merito.
Peraltro, per scindere fase rescindente (al giudice
ordinario) e fase rescissoria (al giudice amministra-
tivo) (15) sarebbe necessario un apposito interven-
to legislativo (16). Scissione che finirebbe comun-
que per ingenerare confusione e per reintrodurre
elementi di specialità nel rito.

Note:

(segue nota 12)

Grassetti, Milano, 1980, 41 ss., ora in Id., Scritti giuridici, vol. IV,
Milano, 1999, per cui la scelta di deferire una materia alla giuri-
sdizione esclusiva non possa incidere sulla natura delle situazio-
ni giuridiche, trasformandole da disponibili in indisponibili. L’uni-
co limite al ricorso all’arbitrato deve ravvisarsi nella indisponibili-
tà delle situazioni giuridiche controverse, ma la disponibilità dei
diritti deriva dalla loro regolazione sostanziale, non dalla loro di-
fesa giudiziale, non sussistendo una correlazione tra disponibili-
tà di un diritto e la sua tutela.

(13) S. Cassese, op. ult. cit., 313.

(14) R. De Nictolis, L’arbitrato delle pubbliche amministrazioni,
dalla legge Merloni alla legge n. 166/2002, in Urb. e app., 2002,
1005.

(15) C. Consolo, L’oscillante ruolo dell’arbitrato al crescere della
giurisdizione esclusiva e nelle controversie sulle opere pubbli-
che (fra semi di obbligatorietà ed esigenze di più salde garan-
zie), in Aa.Vv., Arbitrato e pubblica amministrazione, Milano,
1980, 154; Id., La giurisdizione del giudice amministrativo si giu-
stappone a quella del giudice ‘‘ordinario’’ e ne imita il processo,
in Giust. civ., 2000, II, .

(16) E. Marinucci, Esito ed effetti dell’impugnazione giudiziaria
del lodo arbitrale: note di diritto comparato, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2000, 1338.
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Al contrario, come si è detto, il legislatore si è appe-
na pronunciato espressamente, con disposizione ge-
nerale, nel senso del rito arbitrale unitario e di dirit-
to comune (in senso conforme alla direzione già im-
boccata, con disciplina speciale, in relazione all’indi-
viduazione della Corte di appello quale organo giuri-
sdizionale titolare del potere di sospendere l’efficacia
del lodo: art. 241, c. 15-ter, d.lgs. n. 163/2006).
Soluzione che, tutto sommato, pare di poter condi-
videre.

Il giudizio di ottemperanza
e l’esecuzione del lodo arbitrale

Altra questione risolta dal codice del processo am-
ministrativo è quella relativa alla possibilità di espe-
rire il rimedio del giudizio di ottemperanza per l’at-
tuazione dei lodi arbitrali.
Al proposito, infatti, l’art. 112, c. 1, lett. e), c.p.a.,
recependo il prevalente indirizzo giurisprudenziale e
andando nella direzione dell’effettività della tutela
indicata dal diritto europeo, ha previsto la proponi-
bilità dell’azione di ottemperanza per l’attuazione
«dei lodi arbitrali esecutivi divenuti inoppugnabili
al fine di ottenere l’adempimento dell’obbligo della
pubblica amministrazione di conformarsi, per quan-
to riguarda il caso deciso, al giudicato».
Ai sensi dell’art. 113, c. 2, c.p.a., il ricorso va pro-
posto al Tar nella cui circoscrizione ha sede il colle-
gio arbitrale che ha emesso il lodo di cui si chiede
l’ottemperanza.

Una questione ancora aperta: quali
controversie relative a diritti siano
compromettibili in arbitri

Tra i nodi lasciati irrisolti dal codice, una questione
ancora dibattuta concerne il modo di intendere la
locuzione «diritti soggettivi» in seno all’art. 12 c.p.a.
E, cioè, se, quando tale disposizione parla di «contro-
versie concernenti diritti soggettivi devolute alla giu-
risdizione del giudice amministrativo»: a) si debba far
riferimento, soltanto ai diritti soggettivi tout court o
possano essere investiti da arbitrato, ad esempio, an-
che i profili relativi al risarcimento della lesione degli
interessi legittimi; b) si debba restringere il campo al-
la sola giurisdizione esclusiva del giudice amministra-
tivo ovvero si possano ritenere compromettibili in ar-
bitri anche le controversie relative a diritti riconduci-
bili alla giurisdizione generale di legittimità.

Estensione alla giurisdizione generale
di legittimità?

Circa quest’ultimo punto, in relazione al previgen-

te art. 6, c. 2, l. n. 205/2000, si è sempre ritenuto
che si potessero compromettere in arbitri soltanto
le controversie rientranti nella giurisdizione esclu-
siva. E ciò anche in virtù della giurisprudenza della
Corte di cassazione, secondo cui tale disposizione
doveva intendersi quale norma di stretta interpre-
tazione.
Tale natura sarebbe derivata dal fatto che la stessa
avrebbe comportato una deroga alla giurisdizione,
avendo l’effetto di affidare al giudice ordinario, in
sede di impugnazione del lodo, controversie che, in
assenza dell’arbitrato, sarebbero risultate affidate al-
la giurisdizione esclusiva del giudice amministrati-
vo. Dunque, a seguito del citato art. 6, c. 2, sareb-
bero stati compromettibili in arbitri soltanto i dirit-
ti soggettivi di cui alla giurisdizione esclusiva, non
essendo sufficiente la mera idoneità della pretesa a
formare oggetto di transazione (17).
L’art. 12 c.p.a. ha sostanzialmente riprodotto i con-
tenuti della previgente norma, per cui, affidandosi
all’interpretazione letterale, bisognerebbe considera-
re immutata la situazione rispetto alla disciplina del
2000.
Sennonché, l’art. 6, c. 2, l. n. 205/2000 si inseriva
in un corpo di norme che erano tese a ridisciplinare
i poteri del giudice in seno alla giurisdizione esclusi-
va, e, in particolare, faceva parte di un articolo
che, al primo comma, era dedicato all’ambito della
giurisdizione esclusiva. Oggi, invece, l’art. 12 c.p.a.
è collocato in un contesto del tutto differente, per-
ché il Libro I, Titolo I, Capo III del codice ha lo
scopo di disciplinare a tutto tondo la giurisdizione
amministrativa; l’art. 12 costituisce proprio la di-
sposizione di chiusura del Capo, per cui sembrereb-
be di poter attribuire a tale disposizione del codice
una portata per certi versi più estesa rispetto a quel-
la indicata, nel 2004, dalla Corte di cassazione.
Poiché, infatti, l’art. 12 c.p.a. fa riferimento, in ge-
nerale, alle controversie concernenti diritti sogget-
tivi devolute «alla giurisdizione del giudice ammini-
strativo», dovrebbero potersi ammettere, tra le con-
troversie compromettibili in arbitri, anche quelle
relative ai c.d. diritti patrimoniali consequenziali
che rientrano nella giurisdizione generale di legitti-
mità del giudice amministrativo.

Estensione alla risarcibilità degli interessi
legittimi?

Discorso diverso va fatto, invece, in ordine alle

Nota:

(17) Cass., sez. un., 27 luglio 2004, n. 14090.
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controversie relative al risarcimento derivante da
lesione di interessi legittimi. Vi è da chiedersi, in-
fatti, se siano risolvibili con arbitrato rituale di di-
ritto le controversie riguardanti il risarcimento del
danno da lesione di interessi legittimi o da ritardo
nell’esercizio della funzione pubblica.
Si potrebbe ritenere, in favore di una risposta posi-
tiva, che l’art. 12, c. 1, c.p.a. (come già l’art. 6, c.
2, l. n. 205/2000) abbia inteso consentire la risolu-
zione mediante arbitrato rituale di tutte le contro-
versie risarcitorie, e dunque anche quelle legate al
risarcimento di interessi legittimi. In tale ipotesi,
infatti, non verrebbe affidata agli arbitri e da essi
risolta una questione concernente l’illegittimo
esercizio del potere pubblico, bensı̀ una riguardan-
te le conseguenze sul patrimonio dell’interessato
dell’eventuale illegittimo (o mancato) esercizio del
potere.
In senso contrario, peraltro, sembra di poter condi-
videre la tesi di Alessandro Pajno (18), secondo
cui il risarcimento del danno per lesione di interessi
legittimi costituisce una forma di tutela di tale pre-
cipua situazione giuridica: non si è, dunque, nel
campo dei diritti soggettivi, ma si resta in quello
degli interessi legittimi. In questa direzione va, d’al-
tra parte, la Corte costituzionale, secondo cui il po-
tere del giudice amministrativo di disporre il risarci-
mento del danno ingiusto non costituisce una nuo-
va ‘‘materia’’ attribuita al giudice amministrativo,
ma una forma di tutela ‘‘ulteriore’’ rispetto a quella
classica demolitoria. Il risarcimento da lesione di
interesse legittimo riguarderebbe, dunque, la tutela
dell’interesse legittimo: una situazione soggettiva,
quindi, non disponibile e non compromettibile in
arbitri. La relativa questione, pertanto, non potreb-
be essere annoverata fra quelle concernenti diritti
soggettivi devoluti alla giurisdizione amministrati-
va, compromettibili in arbitri ai sensi dell’art. 12, c.
1, c.p.a.
Decisivo, poi (anche qui aderendo alla tesi di Paj-
no (19)), sembra l’inquadramento della norma
nell’ambito della complessiva disciplina del codi-
ce: quest’ultimo, infatti, distingue con chiarezza le
controversie attinenti interessi legittimi, e quelle
riguardanti diritti soggettivi (art. 7, c. 1), e soprat-
tutto, le forme di tutela dell’interesse legittimo da
quelle del diritto soggettivo (art. 7, c. 7). In un
contesto del genere, pertanto, non si può ritenere
idonea a ricomprendere anche le controversie ri-
guardanti una forma di tutela diversa (quella del-
l’interesse legittimo), una formula (contenuta nel-
l’art. 12) che si riferisce espressamente ai diritti
soggettivi.

Utilità e disfunzioni dell’arbitrato
nel diritto amministrativo: la disciplina
speciale sui contratti pubblici
e la deviazione dal diritto comune

Dopo aver analizzato, sotto il profilo esegetico,
l’art. 12 c.p.a. e, in particolare, il tentativo, com-
piuto da tale disposizione, di disegnare una disci-
plina generale dell’arbitrato nel diritto ammini-
strativo che vada nella direzione del diritto comu-
ne, ci si deve porre, per completezza, due ulteriori
interrogativi.
In primo luogo, se l’arbitrato sia ancora uno stru-
mento utile nel diritto amministrativo, tenendo an-
che conto delle profonde trasformazioni che hanno
investito il processo amministrativo negli ultimi an-
ni (e che hanno condotto a un rinnovato modello
processuale). In secondo luogo, se la disciplina nor-
mativa speciale e, in particolare, quella dettata per
l’arbitrato nei contratti pubblici, stia seguendo la
medesima direzione indicata dal codice del processo
amministrativo.
Sotto il primo profilo, se si tiene conto dei recenti
dati sulla giustizia amministrativa, l’istituto sembra
tuttora di sicura utilità, perché persiste ancora un
problema di tempi e funzionamento del processo
amministrativo.
La relazione sull’attività della giustizia amministrati-
va per l’anno 2012 dà conto dei consistenti pro-
gressi compiuti da tale sistema giurisdizionale: sia
per ciò che riguarda lo strumentario, a seguito delle
importanti misure acceleratorie (correlate alla tute-
la cautelare e ai riti speciali) presenti nel codice del
processo amministrativo; sia per quanto concerne
la significativa crescita della mole di lavoro svolta
dai magistrati amministrativi.
Tuttavia, «anche se il bilancio è in attivo, non pos-
so comunque non rilevare che l’arretrato rimane
ancora considerevole. Al Consiglio di Stato risulta-
no pendenti 22.149 ricorsi; al Consiglio di giustizia
amministrativa per la Regione siciliana 690 e presso
i Tar poco più di 440.000. L’attuale situazione degli
organici rende difficile un ulteriore sostanziale ab-
battimento dell’arretrato e si scontra con la necessi-
tà, sempre più pressante, di garantire una giustizia
innanzitutto celere» (20).

Note:

(18) A. Pajno, La giurisdizione, cit.

(19) A. Pajno, op. e loc. ult. cit.

(20) P. De Lise, La giustizia amministrativa nel 2012, Relazione
sull’attività della giustizia amministrativa per l’anno 2012, in que-
sta Rivista, 2012, 4, 351.
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E ciò in particolare per quei settori della vita eco-
nomica in cui il giudice amministrativo ha ormai
assunto il ruolo di giudice naturale dell’interesse
pubblico nell’economia.
Se, però, passando al secondo profilo, si va a guar-
dare la direzione intrapresa, nell’ultimo lustro, dal-
l’arbitrato nel più importante settore applicativo
(quello dei contratti pubblici) si ricavano indicazio-
ni di diverso tenore, dal momento che la disciplina
speciale ha spinto, in modo sempre più convinto,
nella direzione dell’arbitrato amministrato.
Ciò è dovuto al tentativo di porre rimedio alle gra-
vi disfunzioni che hanno investito l’arbitrato nei
contratti, in particolare sotto il profilo dell’elevato
costo dei compensi, dell’alta percentuale di soc-
combenza della parte pubblica, del consistente nu-
mero di arbitrati conclusi oltre il termine ordina-
rio (21).
Per queste ragioni, il legislatore ha tessuto una rete
di regole e di limiti di diritto speciale attorno all’ar-
bitrato nei contratti pubblici.
Nel più recente intervento di riforma (art. 1, c. 18-
25, l. n. 190/2012, cd. legge anticorruzione) sono
stati introdotti quattro cambiamenti.
In primo luogo, è richiesta una sorta di ‘‘determina-
zione ad arbitrare’’ (sulla scorta della determinazio-
ne a contrarre, per i contratti pubblici, e della de-
terminazione ad accordarsi, per gli accordi ammini-
strativi), cioè un previo atto amministrativo volto
ad imputare la responsabilità della scelta del ricorso
allo strumento arbitrale all’organo di governo del-
l’amministrazione («previa autorizzazione motivata
da parte dell’organo di governo dell’amministrazio-
ne»). Tale ‘‘autorizzazione’’ è un atto di esercizio
del potere discrezionale (suscettibile quindi di im-
pugnazione sotto il profilo del difetto di motivazio-
ne), che trasforma l’arbitrato da uno dei possibili
modi di soluzione di una controversia, in ipotesi re-
siduale ed eccezionale rispetto a quella giurisdizio-
nale.
In secondo luogo, l’arbitro della parte pubblica do-
vrà essere, di preferenza (quando la controversia è
tra un’amministrazione e un privato), il dirigente
pubblico (sempre, quando la controversia è tra due
amministrazioni). Si è stretto, in tal modo, il lega-
me tra amministrazione e arbitro di parte, attraver-
so la figura del dirigente. Ciò (assieme alla ‘‘autoriz-
zazione’’ ad arbitrare) rafforza il nesso tra politica e
amministrazione su questo nuovo versante delle
controversie arbitrali, dal momento che oramai è il
vertice politico che decide se e quando compromet-
tere in arbitri e nomina l’arbitro di parte tra i suoi
dirigenti (scelti, a rotazione, soltanto tra quelli di

carriera o anche, come sembra più plausibile, tra
quelli esterni?). Un legame ‘‘fiduciario’’ che, nel re-
cente passato, non ha poi dato risultati del tutto
convincenti e che verrà ora messo alla prova anche
su questo ulteriore fronte. Un problema significati-
vo, al proposito, è quello delle competenze degli ar-
bitri-dirigenti. Con quali modalità verranno selezio-
nati? Sulla base delle competenze tecniche in rela-
zione al tipo di controversia? Saranno in grado que-
sti dirigenti di reggere l’urto sotto il profilo delle co-
noscenze di carattere tecnico-procedurale?
In terzo luogo, la determinazione del compenso del-
l’arbitro di parte pubblica è resa ‘‘flessibile’’ e po-
tenzialmente diversa rispetto a quella degli altri
componenti del collegio arbitrale: essa, infatti, po-
trà essere stabilita dall’amministrazione di apparte-
nenza del dirigente in misura anche inferiore rispet-
to al compenso degli altri componenti del collegio
arbitrale. Tale misura, che suscita perplessità sotto
il profilo della legittimità costituzionale, si va ad ag-
giungere a quella, adottata qualche anno fa, relativa
alla individuazione del tetto massimo di centomila
euro complessivi per i compensi del collegio.
In quarto luogo, si è proceduto a separare l’esercizio
dell’attività arbitrale rispetto a quello della funzione
giurisdizionale, fissando il divieto per i magistrati (e
per gli avvocati dello Stato) di far parte di collegi
arbitrali. La ratio della disposizione sembra quella di
evitare che soggetti chiamati ad operare su sponde
avverse si trovino a condividere esperienze collegia-
li. Innanzitutto, la collocazione di questa disposizio-
ne in una normativa ‘‘anticorruzione’’ pare, quanto-
meno, inopportuna. In secondo luogo, se l’intento
di tutelare l’indipendenza del magistrato e la separa-
tezza della funzione giurisdizionale può essere con-
divisibile, non è dato comunque comprendere per
quale motivo il divieto sia stato esteso anche agli
avvocati dello Stato.
Fatto sta che le disposizioni descritte vanno decisa-
mente nella direzione di uno spostamento lungo la
dorsale politica-amministrazione. Sarà in grado que-
sta soluzione di risolvere le disfunzioni sin qui veri-
ficatesi o la cura provocherà più danni della patolo-
gia?

Nota:

(21) Si v., in proposito, le relazioni annuali dell’Autorità per la vi-
gilanza sui contratti pubblici, pubblicate in www.avcp.it. Si cfr.
anche il testo della direttiva del Ministro delle infrastrutture e
dei trasporti del 5 luglio 2012, che ha dato indicazioni a tutti gli
uffici centrali e periferici del Ministero di utilizzare il meno possi-
bile lo strumento dell’arbitrato.
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Conclusioni

A prescindere dalle soluzioni adottate dal legislato-
re pare di poter dire che l’intento principale del le-
gislatore, non potendo sopprimere lo strumento ar-
bitrale (per non contravvenire a norme europee),
sia stato quello di sterilizzare il ricorso all’arbitrato,
attraverso l’introduzione di limiti di diritto speciale:
un arbitrato, dunque, fortemente amministrato e,
con tutta probabilità, sempre meno usato.
Ne deriva che le aperture al diritto comune intro-
dotte dalla disciplina generale innanzi esaminata
(art. 12 c.p.a.) finiscono per essere sostanzialmente
contraddette e annullate dalla disciplina speciale, la

quale invece sta andando nella direzione di una
nuova ‘‘pubblicizzazione’’ dello strumento arbitrale.
Sicché, il vaticinio benvenutiano di una società
che si fa Stato, il quale, in ordine all’arbitrato nel
diritto amministrativo, non sarebbe poi cosı̀ lonta-
no dal realizzarsi sulla base dell’art. 12 c.p.a., cono-
sce una evidente battuta d’arresto se ci si sposta ad
esaminare la più rilevante disciplina speciale di rife-
rimento.
E ciò che preoccupa di più, ai fini del rapporto tra
Stato e società, è che tale ritorno al passato avven-
ga non per ragioni tecnico-giuridiche, quanto per
motivi culturali, legati a distorte dinamiche politi-
co-sociali.
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