
IL DIRITTO AMMINISTRATIVO NON TOLLERA L’ARBITRATO IRRITUALE  

Questione particolarmente interessate, in un ordinamento come il nostro  

orientato sempre più a valorizzare forme alternative di risoluzione delle 

controversie, come l’arbitrato o la mediazione, al fine di consentire una 

deflazione del contenzioso giudiziario, è quella relativa all’ammissibilità e 

procedibilità del deferimento ad arbitrato irrituale di una controversia 

devoluta alla giurisdizione del giudice amministrativo e concernente 

diritti soggettivi.  

La norma di riferimento era collocata nell’art. 6 co.2, l.205/2000, oggi art. 

12 c.p.a., a mente del quale: “Le controversie concernenti diritti soggettivi 

devolute alla giurisdizione del giudice amministrativo possono essere risolte 

mediante arbitrato rituale di diritto.” 

La giurisprudenza dominante è ferma nel ritenere che l’arbitrato libero, il 

quale per sua natura si conclude con una determinazione contrattuale, 

non possa essere utilizzato per la risoluzione di una controversia di cui è 

parte una p.a.  

In tal modo, infatti, si consentirebbe a soggetti estranei alla p.a. di ingerirsi 

nel merito amministrativo, potendo scegliere gli stessi la soluzione più 

opportuna per la risoluzione della controversia. (Cass.  Civ. sez. un. 

8987/09; Cass. Civ. 17934/08).  

Nelle parole della recente Cassazione a sezioni unite, vi è la spiegazione a 

tale avversione: “Non v’è alcun dubbio che la pubblica amministrazione, 

quando instaura con un privato rapporti di natura negoziale che non 

implichino l`adozione di atti autoritativi, è in linea di massima anch`essa 

soggetta alle norme di diritto privato. Tuttavia, il fatto che la pubblica 

amministrazione, nel suo operare negoziale, si trovi su un piano paritetico a 



quello dei privati, se per un verso esclude che essa possa avvalersi di un 

qualsiasi potere di supremazia sull`altro contraente, per un altro verso non 

significa che vi sia una piena ed assoluta equiparazione della sua posizione 

a quella di un privato. Resta, comunque, l`ineliminabile differenza che 

discende dalla portata e dalla natura dell`interesse pubblico cui in ogni caso 

l`amministrazione deve ispirarsi e che, anche se incanalato nell`alveo di 

strumenti di tipo privatistico, è destinato a conformare il comportamento del 

contraente pubblico secondo regole e principi, particolarmente in tema di 

pubblicità e trasparenza, che per il privato non hanno invece ragion 

d`essere. Del modo in cui gestisce il proprio interesse il privato non è tenuto 

a dar conto alcuno, ma lo stesso non può dirsi per il contraente pubblico e 

per le modalità con cui si realizza il pubblico interesse cui egli è preposto, 

che non possono restare opache ma devono viceversa pur sempre rispondere 

a criteri suscettibili di essere ben percepiti e valutati. Se ciò è vero, non basta 

richiamarsi alla natura privatistica degli strumenti negoziali adoperati per 

superare ogni possibile ostacolo all’utilizzabilità dell`arbitrato irrituale nei 

contratti della pubblica amministrazione. Certamente non v’è alcuna 

incompatibilità di principio tra la natura pubblica del contraente e la 

possibilità di un componimento negoziale delle controversie nascenti dal 

contratto stipulato dalla pubblica amministrazione. Ma resta il fatto che tale 

componimento, se derivante da un arbitrato irrituale, verrebbe ad essere 

affidato a soggetti (gli arbitri irrituali, appunto) individuati all`interno della 

medesima logica negoziale, in difetto qualsiasi procedimento legalmente 

predeterminato e perciò senza adeguate garanzie di trasparenza e 

pubblicità della scelta. Quei medesimi soggetti sarebbero destinati poi ad 

operare secondo modalità parimenti non predefinite e non corredate dalle 

suindicate garanzie di pubblicità e trasparenza. Ne`, infine, può trascurarsi 

che il perseguimento dell`interesse pubblico, interesse che anche nel 



componimento arbitrale dovrebbe potersi realizzare e che non può mai 

andare esente da un regime di controlli ed eventuali conseguenti 

responsabilità`, verrebbe invece affidato all`operato di soggetti sottratti ad 

ogni controllo, con l`effetto di rendere evanescente anche l`eventuale 

individuazione di qualsiasi conseguente responsabilità`”(Cassazione Civile, 

Sezioni Unite, Sentenza n. 8987 del 16 aprile 2009). 

Anche la giurisprudenza amministrativa è allineata all’orientamento della 

Cassazione sul punto, ritenendo che “Benché l’Amministrazione, nel suo 

operare negoziale, si trovi su un piano paritetico a quello dei privati, ciò non 

significa che vi sia una piena e assoluta equiparazione della sua posizione a 

quella del privato, essendo essa portatrice di un interesse pubblico, a cui il 

suo agire deve ispirarsi in ogni caso. Ne consegue che all’Amministrazione è 

preclusa la possibilità di avvalersi, nella risoluzione di controversie derivanti 

da contratti, accordi o convenzioni, del cosiddetto <<arbitrato irrituale o 

libero>>, poiché - in tal modo - il componimento della vertenza sarebbe 

affidato a soggetti (gli arbitri irrituali) individuati, nell’ambito di una pur 

legittima logica negoziale, in difetto di qualsiasi procedimento legalmente 

determinato e, pertanto, privo di adeguate garanzie di trasparenza e 

pubblicità della scelta” (TAR MOLISE, Sez. I – 16/12/2010, n.1552). 

Tale ingerenza da parte di soggetti estranei alla p.a. non è quindi 

consentita, tanto che l’art.6, comma 2, della legge 205/2000, oggi 

sostituito dall’art.12 c.p.a., che lo riproduce letteralmente, consente la 

risoluzione di controversie, spettanti al giudice amministrativo, nella sola 

forma rituale dell’arbitrato, che si conclude con un lodo, equiparabile ad 

una sentenza e, come tale, impugnabile ed eseguibile. Inoltre, nell’arbitrato 

rituale, gli arbitri sono vincolati dalle norme del c.p.c., ed in tal modo, 



secondo molti autori, il loro operato è maggiormente riconducibile ad una 

funzione, latu sensu, giurisdizionale. 

E’ opportuno sottolineare che l’arbitrato, di per sé, è una forma di 

risoluzione delle controversie che deroga alla giurisdizione del “giudice 

naturale”.  

Trattandosi di istituto “derogatorio”, la norma che lo disciplina non può 

che essere intesa in senso restrittivo, e non è passibile, quindi, di 

interpretazione estensiva. 

Laddove la norma, infatti, dice che è possibile anche il ricorso all’arbitrato 

rituale di diritto, prevede una deroga alla naturale attribuzione della 

giurisdizione alla magistratura. Ora, tale deroga, non può essere estesa 

anche all’arbitrato irrituale, per la semplice ma incontrovertibile 

considerazione che “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit.”. 

Per essere precisi la legge 205/2000 prevedeva il solo arbitrato rituale di 

diritto, quando ancora non vi era una disciplina legislativa dell’arbitrato 

irrituale.  

Nel 2006 interveniva la riforma e, relativamente all’arbitrato, la legge  

disciplinava, con l’ art.808 ter c.p.c., anche la forma dell’arbitrato irrituale. 

Il d.lgs.104/2010, successivo e  “consapevole” della riforma, nel riproporre 

l’art.6, comma 2, della legge 205/2000, all’art.12, ha fedelmente riprodotto 

la norma emanata nel 2000.  

Da tale succedersi delle norme, non può che concludersi che il legislatore 

non ha voluto consentire altra forma di arbitrato che non quella rituale di 

diritto, per le controversie soggette alla giurisdizione amministrativa. 



Secondo una parte della dottrina, tale vincolo opererebbe non solo nel caso 

di controversie riconducibili alla giurisdizione esclusiva del giudice 

amministrativo, oggi enucleate all’art. 133 c.p.a., tra cui spiccano la 

materia degli accordi e delle convenzioni, la materia dell’edilizia e 

dell’urbanistica, e la materia degli appalti pubblici, ma anche nel caso di 

controversie in cui si chiede il risarcimento del danno o si tratta di diritti 

patrimoniali consequenziali, nelle ipotesi in cui sussista la giurisdizione di 

legittimità del giudice amministrativo. Secondo tali autori il richiamo ai 

diritti soggettivi dovrebbe essere inteso anche quale richiamo a tali diritti, 

mentre altri autori ritengono, invece, che l’estensione della tutela con lo 

strumento del risarcimento del danno, anche al giudice amministrativo in 

sede di legittimità, non fondi un autonomo diritto collegato all’interesse 

legittimo violato dall’agere amministrativo, ma fornisca solo uno strumento 

ulteriore per garantire l’effettività della tutela processuale.  

Ritenuto, quindi, che l’art.12 del c.p.a., anche alla luce del suo tenore 

letterale e della sua interpretazione giurisprudenziale, ponga un vincolo 

assoluto al tipo di arbitrato ammissibile per tali controversie nel solo 

arbitrato rituale di diritto, appare utile esaminare come si riconosca un 

arbitrato irrituale e cioè, se sia sufficiente il nomen che danno le parti al 

medesimo o se sia necessario un quid pluris. 

Per i contratti stipulati prima del 2/3/2006, data di entrata in vigore 

dell’art.808 ter, il dibattito sulla natura di arbitrato rituale o irrituale è 

stato particolarmente acceso e si propendeva, in caso di clausola equivoca, 

a concludere per l’uno o l’altro tipo, con varie argomentazioni giuridiche. 



Alcuni autori, nel dubbio, ritenevano potersi ricondurre l’arbitrato a quello 

irrituale, in quanto garantiva una maggiore libertà delle parti, rispettando 

il dogma dell’autonomia e della volontà dei contraenti. 

Altri autori, invece, sostenevano che, nel dubbio, fosse opportuno 

propendere per l’arbitrato rituale, in quanto forniva maggiori garanzie di 

trasparenza e si avvicinava maggiormente alla tutela giurisdizionale. 

Per i contratti, invece, stipulati dopo la data suddetta, il dibattito si è 

incentrato sulla necessità o meno della presenza di una clausola espressa, 

oltre che scritta, che indicasse la forma dell’arbitrato irrituale, per 

consentire la deroga agli artt. 824 bis e ss. c.p.c.  

L’art 808 ter c.p.c. rubricato Arbitrato Irrituale, al 1 ° comma, così 

statuisce: “ I. Le parti possono, con disposizione espressa per iscritto, 

stabilire che, in deroga a quanto disposto dall'articolo 824-bis, la 

controversia sia definita dagli arbitri mediante determinazione 

contrattuale. Altrimenti si applicano le disposizioni del presente titolo.” 

E’ opportuno allora chiedersi quale si il contenuto minimo di una clausola 

arbitrale che fissi, per la risoluzione di eventuali controversie, la 

composizione in arbitrato irrituale o libero. 

Risulta interessante analizzare il caso in cui le parti si riferiscano 

all’arbitrato irrituale o libero, nel testo della clausola compromissoria, 

senza aggiungere altre indicazioni, se non di formalità relative alla 

procedura di nomina degli arbitri, che facciano propendere per l’una o 

l’altra forma di arbitrato. 

Di fronte quindi ad una clausola che si riferisca tout court all’arbitrato 

irrituale, senza riferimenti alla conclusiva determinazione contrattuale o 



all’applicabilità o meno delle norme del c.p.c., come deve essere 

interpretata la stessa? 

Va premesso che, da un punto di vista semantico e letterale, 

l’interpretazione opera su due livelli. 

La prima fase di interpretazione è quella che ricostruisce il significato delle 

parole secondo la loro connessione. 

La seconda fase dell’interpretazione è quella che si attua in presenza di un 

testo che, a prima vista, appare passibile di più significati, al fine di 

ricostruire il vero significato, secondo una serie di criteri interpretativi. 

Con riguardo alla clausola arbitrale, è pacifico in giurisprudenza che si 

debbano utilizzare i criteri forniti dagli artt. 1362 e ss. c.c.. Sia la dottrina 

che la giurisprudenza ritengono, infatti, che anche che la clausola arbitrale 

debba essere interpretata secondo le ordinarie regole di ermeneutica 

contrattuale poste dagli artt. 1362 ss. C.c. (Cass. 07/14972; Cons. Stato, 

VI, 06/1865). 

Prima di analizzare le regole di interpretazione del contratto, però, non può 

sottacersi che la prima vera regola di interpretazione, di cui al primo livello 

di comprensione di un testo, utilizzata anche per interpretare la legge (ex 

art. 12 preleggi), è quella del tenore letterale della clausola, sussumibile 

nel brocardo “in claris non fit interpretatio”.  

Da tale prima analisi si dovrebbe ricavare che, se le parti fanno espresso 

richiamo ad una forma specifica di arbitrato, il giudice non dovrebbe poter 

essere chiamato a valutare la clausola secondo altri criteri. 

Se è vero, infatti, che secondo l’art.1362 c.c. “Nell'interpretare il contratto si 

deve indagare quale sia stata la comune intenzione delle parti e non 



limitarsi al senso letterale delle parole”, tuttavia non si può prescindere da 

due considerazioni.  

In primo luogo l’interpretazione, così del giudice come dell’arbitro, deve 

essere condotta secondo binari ben definiti, per non sconfinare nella 

creazione o nella manipolazione.  

Dopo il 2 marzo 2006, la locuzione “arbitrato libero ed irrituale” ha un 

significato pregnante, un inquadramento giuridico ben definito ed una 

serie di ricadute giuridiche sul piano applicativo. Permettere al giudice o 

all’arbitro, in presenza di una clausola chiara, scritta ed espressa, di 

ricercare un’altra interpretazione che sia pure la c.d. comune intenzione 

delle parti, comporterebbe la possibilità di attribuire agli stessi un potere 

creativo e non meramente interpretativo, soprattutto se, nel corpo della 

clausola, non vi sono altri elementi da cui desumere una diversa 

intenzione delle stesse parti. 

Ed allora cosa dovrebbe farsi nel caso in cui una clausola compromissoria, 

in una materia devoluta alla giurisdizione del giudice amministrativo ed 

avente ad oggetto diritti soggettivi, indichi la forma dell’arbitrato irrituale? 

Deve permettersi la conversione di tale clausola in una clausola che rechi 

un effetto utile e quindi considerare l’arbitrato come rituale, ove non sia 

espressamente specificato che la conclusione del procedimento porti una 

determinazione contrattuale con esclusione di applicazione degli artt.824 e 

ss. c.c.? 

In tal caso si può riprendere la stessa considerazione già fatta in 

riferimento all’art.1362 c.c ,che si potrebbe riproporre relativamente alla 

norma di cui all’art. 1367 c.c., sulla conservazione del contratto, che 

recita: “Nel dubbio, il contratto o le singole clausole devono interpretarsi nel 



senso in cui possono avere qualche effetto, anziché in quello secondo cui non 

ne avrebbero alcuno (1424)”.  

Anche tale norma presuppone la necessità di un processo mentale 

interpretativo. Infatti, ha in premessa la locuzione “nel dubbio”; è, quindi, 

presupposto indefettibile per attivare il processo suddetto, la sussistenza 

di uno stato di incertezza sul significato della clausola arbitrale e non è, 

invece, possibile, forzare il tenore letterale della clausola laddove essa 

abbia un significato chiaro ed espresso e l’incertezza sia dovuta, solo, ad 

una diversa interpretazione che sia fornita da una parte alla medesima 

clausola (arg. ex Cass. 19994/04).  

Diversamente opinando, tutte le clausole contrattuali sarebbero dubbie e 

suscettibili di valutazione da parte del giudice o dell’arbitro, ove fosse 

sufficiente la mera diversa lettura che ne fa’ una parte, rispetto al tenore 

letterale della clausola stessa. 

Va ritenuto quindi che, dopo il 2/3/2006, una clausola arbitrale, apposta 

ad un contratto o convenzione, la quale qualifica l’arbitrato come 

irrituale e libero, ove la clausola stessa non contenga statuizioni 

espressamente contrastanti con tale locuzione, generando quindi la 

necessità di un’interpretazione della stessa secondo i criteri sopra indicati, 

deve essere letta come fonte di arbitrato irrituale.  

Pertanto, in questo caso, ove la materia sia sottoposta alla 

giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, opera la 

limitazione di cui all’art.12 del c.p.a, che sancisce l’inapplicabilità 

dell’arbitrato libero e irrituale a tali controversie, statuendo 

espressamente la norma, infatti, che è possibile solo l’arbitrato 

rituale.  



Un’ultima considerazione appare utile. Nel caso in cui la p.a. aderisca 

all’arbitrato, al solo fine di comporre il collegio, per poi sollevare nella 

prima difesa utile la questione di improcedibilità, la sua eccezione potrà 

essere considerata tardiva? 

A parere di chi scrive la risposta deve essere negativa, in quanto, la 

mancata nomina del proprio arbitro, potrebbe comportare per la p.a. 

contraente, secondo le indicazioni della clausola contrattuale, la nomina 

dell’arbitro da parte di soggetto terzo, ad esempio da parte del Presidente 

del Tribunale, qualora la p.a. non aderisca all’arbitrato, seppure al solo 

scopo di sollevare l’eccezione di improcedibilità. 

La nomina di un arbitro va’ considerata, quindi, quale esercizio di un 

proprio diritto, anche se effettuata al solo fine di contestare, in seguito alla 

composizione del collegio arbitrale, la possibilità stessa delle parti di 

avvalersi dell’arbitrato irrituale. 

In conclusione, può dirsi condivisibile l’orientamento secondo il quale, 

l’unica forma di arbitrato ammissibile, per le controversie in materia di 

diritti soggettivi e devolute alla giurisdizione del giudice amministrativo, sia 

quella dell’arbitrato rituale. Va’ inoltre concluso nel senso che, la 

qualificazione di arbitrato come irrituale o libero, senza altri riferimenti nel 

corpo della clausola alla determinazione contrattuale conclusiva 

dell’arbitrato o all’esclusione dell’applicabilità degli artt.824 bis e s.s. c.c., 

sia di per sé idonea a soddisfare la forma espressa e chiara (purchè scritta) 

e non è consentito, al giudice o all’arbitro, di effettuare il secondo livello di 

interpretazione, con il solo scopo di permettere che la clausola suddetta 

dispieghi un qualche effetto utile, con la conversione in arbitrato rituale. 

Avv. Raffaella Marzocca, giudice onorario del tribunale di Venezia. 


