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IN NOME DEL POPOLO ITALIANO ' 1 ' ecgl'\~~ 

y • 

·l' t;omposta dagli Il l 

J)ott. Francesco Enrico ROSSI - · Presidente - Rep. 

pott. Salvatore NARDI NO - Consigliere - Ud.15/11/95 

Dott . Gi an carlo BIBOLINI - Consi gli ere -

pott. Luigi ROVELLI - Re l a t or e 

l)ott. Mario ... CI CALA - Consigliere -

ha pronunciato la seguente 

SENTENZA 

~ul ricorso proposto da: ~ · 

~OCIETE' ARABE 
~g~ETE I~*H~~~~~~&W~~~~~~~~~~~~=--------

~4~ in persona 

~lettivamente domicil ia~~ in ROMA C.SO TRIESTE 88, c/o 

tt : ' Avvocato GIORGIO RECCHIA, che l~ rappresenta e 

ii fe nde giusta procura speciale rilasciata a Tunisi 

..:.: . 3 . 1994; 

\ · ··:-) 

'•\~_L_··----~~-=~--------------------------------"-F========t~~==~---
contro 

G~CO Srl, i n persona de l l' Ammi nistratore Unico pro 

:~mpore , elett ivamente domiciliato in ROMA VIA 

i!RGILIO 8, p resso l ' Avvocato ENRICO CICCOTTI, c he lo 

- ~ppresenta e difende unitarnente all ' Avvocato GIOVANNI  
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LOIACONO, giusta delega in atti; 

-
- controricorrente -

.·-
avverso la sentenza n. 811/93 della Corte d'Appello di 

.--
BARI, depositata il 02/11/93; 

.--
udita la relazione della causa svolta nella pubblica 

udienza del 15/11/95 dal Consigliere Re latore Dott. 

Luigi ROVELLI; 

udito per il 'l,icorrente, l'Avv. Recchia, che chiede 

l'accoglimento del ricorso; 

udito per il resiste nte, l'Avv. Loiacono, che chiede 

il rigetto del ricorso; 

i 
udito il P.M. in persona del Procuratore Generale 

l Dott . Antonio BUONAJUTO che ha concluso per 

l ' accoglimento del ricorso. 
o 

l 

' --
r-

;:....,_ L~ 
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SVOLGIMENTO DEL Rsso 
Con l'atto introduttivo del giudizio, la 

SAEPA e la SI APE, entrambe Società con sede in 

Tunisi, convenivano in giudizio, davanti alla Corte 

d'Appello di Bari, la Gemanco s.r.l. per il ricono-

scimento e l'esecuzione della sentenza arbitrale 

resa, fra le parti, il 18.12.1986, dal Collegio 

arbitrale costituito in Parigi, secondo il Regola-

mento d'Arbitrato della c.c.J .• Costituitasi in 
~'\\-~ 

giudizio, la Gemanco alla richiesta di 

delibazione. La Corte barese, con sentenza deposi-

tata il 2.11.1993 rigettava la domanda. Rilevava la 
) 

Corte di merito essere fondata l'eccezione di 

nullità del patto compromissorio, sollevata dalla 

convenuta, in relazione al disposto dell'art. V 

lett. a) della Convenzione di New York, in quanto 

la validità della clausola deve essere valutata 

secondo il diritto tunisino, che esclude la possi-

bilità di "compromettere in arbitri per lo Stato 

agli Enti Pubblici": enti pubblici quali sarebbero 

le società attrici SAEPA e SIAPE; e ciò in quanto 
J 

in base alla stessa decisione arbitrale, trattando-

si di contratti "firmati a Tunisi da Società 

.Tunisine", doveva trovare applicazione il diritto 

tunisino. 

3 

 
Italy 

Page 3 of 23

W
W

W
.N

EW
YORKCONVENTIO

N.O
RG 

    
    

    
    

  



• 

Avverso detta due Società 

Tunisine proponevano ricorso per cassazione, 

chiedendone l 1 annullamento in base a tre motivi. 

Resisteva, notificando controricorso la "Gemanco". 

Le ricorrenti depositavano memoria. 

MOTIVI DELLA DECISIONE 

Con il primo motivo, si deduce vizio di 

violazione di legge, nonché errata e falsa applica­

zione del diritto Tunisino. In particolare, si 

rileva come contraddittoriamente la Corte Barese, 

per un verso, uni formandosi alla decisione 

arbitrale, ha ritenuto applicabile la legge tunisi­

na, per altro verso, si é discostata dalla stessa 

decisione, interpretando in modo diverso ed errato 

lo stesso diritto tunisino, e senza fornire alcuna 

adeguata giustificazione della propria opzione 

interpretativa. 

Con il secondo motivo, si denunzia viola-

zione della Convenzione di New York del 10 . 6.1958 

(art. I I e art. V par. l) l dichiarata es ecu ti va in 

Italia con L. 19 .1.1968 n. 62. Si osserva che il 

principio dell 1 autonomia della clausola arbitrale 

attiene anche alla specifica individuazione della 

legge concernente la validità delle clausole 

arbitrali internazionali. La nullità della clausola 

4 
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• 
in. base alla legge ad essa c.la applicabile é 

l 
circostanza da provare ad onere della parte che, 

opponendosi alla delibazione, allega lo specifico 

contenuto di detta legge, e non poteva essere 

dichiarata in difetto dell'assolvimento di detto 

onere. 

Con il terzo motivo, dolendosi del vizio 

di motivazione su punto decisivo della 

• controversia, le ricorrenti rilevano come la quali-

• 

ficazione delle stesse come "Enti pubblici", in 

quanto Imprese del settore pubblico 
l'v/.-.w~ 

arbitraria e, comunque,Voperata senza 

tunisino é 
J 

indicare il 

criterio seguito nella qualificazione né gli ele-

menti su cui si fonda. 

Tali motivi che , per la loro connessione, 

possono essere congiuntamente esaminati, appaiono 

Pcn....tJr't .t ,urv\)IY\ir' {)~ o...e.wth , 
d 

L'iter logico in base al quale la Corte 
/ 

Barese é pervenuta a negare riscontro delibatorio 

alla sentenza arbitrale di cui si tratta; si svilup­

pa secondo i seguenti passaggi. La stessa decisione 

arbitrale ha riconosciuto che "trattandosi di 

contratti tutti firmati a Tunisi da società 

pubbliche tunisine" doveva trovare applicazione il 

diritto tunisino; il diritto tunisino (artt . 251 e 

5 
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• 
260 C.P.C. e C) esclude la po.ilità di "compro-

mettere in arbitri per lo Stato e gli Enti pubbli-

ci"; la SAEPA e la SI APE, essendo imprese del 

settore pubblico tunisino, sono, per ciò stesso, 

Enti pubblici, perché la distinzione fra le due 

figure "non ha fondamento in quanto la 

contestazione della qualifica di Ente pubblico 

vanificherebbe lo stesso incontestato riconoscimen-

to che le odierne attrici sono imprese pubbliche". 

Devesi premettere che l'art. v par. l 

lett. a), della Conv . di New York del 1958- cui la 

Corte di merito si é riferita quale ragione del 

rifiuto prevede che "il riconoscimento e 

l'esecuzione della sentenza possono essere rifiuta-

ti, su istanza della parte contro la quale la 

sentenza é fatta valere, solo se tale parte forni-

sce la prova alla competente autorità del Paese in 
l )(. 

cui vengono domandati il riconoscimento e l'esecu-

zione: a) che le parti alla convenzione di cui 

all'art. II erano, in virtù della legge applicabi­

le, s~ colpite da inc apacità; che detta conven-

zione non é valida in virtù della legge alla quale 

le parti l'hanno assoggettata o, in mancanza di 

un'indicazione al riguardo, in virtù della legge 

del Paese in cui la sentenza é stata resa". 
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' 
giurisprudenza .uesta La Corte (v. 

cass. 15.12.1982 n. 6915; Cass. 30.7.1984 n. 4537) 

ha chiarito che, a norma della predetta disposizio-

ne ''il riconoscimento e l'esecuzione di una senten-

za straniera possono essere rifiutati se la parte 

contro la quale la stessa é fatta valere fornisca 

la prova che il compromesso (o la clausola 

compromissoria) non é valid~ secondo la legge cui 

esso é soggetto; pertanto, una volta ritenuta 

applicabile al compromesso una legge straniera, 

incombe non alla parte che chiede la delibazione, 

ma a quella che vi si oppone l'onere di provare il 

contenuto della predetta legge al fine di dimostra-

re l'asserita nullità dell'accordo". Nella specie, 

il Tribunale arbitrale, davanti al quale detta 

eccezione di nullità del lodo era stata sollevata 

dalle stesse parti tunisine, l'ha rigettata sulla 

base di tre concorrenti motivi. "In primo luogo" si 

afferma, "le due società convenute sono, senza 

dubbio, imprese del settore pubblico tunisino, ma, 

in nessun modo degli enti pubblici, né offrono 

alcunché per provare che abbiano tale carattere". 

"In secondo luogo" si prosegue, "il diritto tunisi-

no al quale esse si riferiscono, pur non contenendo 

esplicite disposizioni legali che prevedono il 

7 ~~·. 
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C'l• 

potere di compromettere per .cletà, enti pub-

blici ed altri organismi emanati direttamente o 

indirettamente dal potere pubblico, quando questi 

effettuino operazioni attinenti al commercio inter­

nazionale, si esprime in giurisprudenza, con una 

sentenza del 22.3.1976 del Tribunale di prima 

istanza di Tunisi (Revue de l'Arbitrage, 1976, p. 

268) che non é stata riformata da alcuna ulteriore 

decisione della giurisprudenza tunisina. Tale 

sentenza ha statuito che la clausola compromissoria 

accettata da un ente pubblico é valida se relativa 

ad un contratto e ad un appalto internazionale e la 

legge straniera applicabile al contratto, assieme 

agli arbitri, la ritengano valida". 

Si conclude che "in terzo luogo, bisogna 

considerare che, per quanto riguarda il diritto 

applicabile al commercio internazionale, che 

necessariamente disciplina la clausola 

compromissoria nei casi di specie, salvo esplicito 

accordo contrario delle parti, é pacifico che le 

persone giuridiche di diritto pubblico possono 

sempre compromettere in arbitri, indipendentemente 

dai di vieti del diritto interno, manifestando il 

loro consenso al riguardo e ponendosi sul mercato 

internazionale nelle condizioni comuni a tutti 

·'· 

.~· .. 
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, 

~ -·· ~ ~. 't 

coloro che vi intervengono". Q stregua di tali 

enunciazioni, appare, in primo luogo, inesatta la 

premessa da cui é partita la Corte territoriale, 

giacché, in ba. se al J odo sJO"bitra J..e, la legge che 

disciplina la clausola compromissoria - vale a dire 

la legge che disciplina la convenzione arbitrale, 

per volontà delle parti o quale lex fori (secondo 

l'art. V par. l lett. a) della Convenzione di New 

York) - non é direttamente la legge tunisina, bens~ 

secondo il lodo arbitrale la lex mercatoria, intesa 
/ 

come insieme di "rules of law" costituite dagli usi 

del commercio internazionale. 

In questo quadro di riferimento, il 

giudice arbitrale, facendo riferimento al diritto 

tunisino (quale legge statale cui il rapporto é più 

strettamente collegato, ma non quale legge scelta 

dalle parti come regolatrice della convenzione 

arbitrale), ha dato atto come il "diritto vivente" 

di quell'ordinamento, ben consente, anche ad un 

Ente pubblico, di validamente stipulare una clauso-

la compromissoria a~ietta ad un contratto interna-

zionale, applicandosi le norme degli artt. 251 e 

260 C. P.C. e c. Tunisino ai rapporti di diritto 
;).}.. ~~~ 

interno, ma non ~ 3og-~ett:i internazionali. Tale 

valenza del diritto straniero, fondata, nel lodo 

9 

- .:·· · ··~-.- · ~. ~ . . ~ ., 

______________________ ......... ...... 
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ar~itrale, su puntuali riferi~ giurisprudenzia-

li, non é stata contraddetta con argomentazioni 

contrarie nell'impugnata sentenza. Questa Corte -

cui non compete la funzione istituzionale di 

nomofilachia con riferimento al diritto di uno 

Stato straniero - non può che prendere atto che, in 

base alla sentenza oggetto di gravame, non emerge 

l'assolvimento, ad opera della parte che si é 

ttopposta alla delibazione, dell'onere di provare che 

il contenuto della legge straniera (vuoi la le x 

fori, vuoi la lex contractus per volontà delle 

parti) comporta la nullità della clausola 

compromissoria; e non é fatta applicazione della 

regola di giudizio che vi é connessa. 

Allo stesso modo, qualora, in base al 

diritto applicabile alla fattispecie, sia per 

tt riuscire rilevante nei rapporti internazionali, la 

veste di persona giuridica di diritto pubblico 

tunisino di una delle parti compromittenti, la 

sentenza impugnata appare del tutto carente di 

motivazione laddove perviene, in modo apodittico, 

alla equiparazione ad "Enti pubblici" delle "impre-

se operanti nel settore pubblico tunisino" , senza 

indicare il criterio seguito nella qualificazione 

l 
~gli elementi di fatto la cui presenza tale assimi-

lO ,, .. (.~ 
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lazione può consentire. 

La sentenza impugnata dovrà pertanto 
l 

essere cassata e la causa rimessa a giudi ce di r: 
.--------r:.: 

rinvio quale d e s i gnato in dispositivo cui 1091 

spetterà anche, in ipotesi, l'esame degli ulteriori 

motivi di non riconoscibi lità della sentenza arbi-

trale addotti dall'odierna resistente, e sui quali 

la Corte di merito non si é pronunziata. 

P.Q.M. 

La Corte accoglie il ricorso; 

cassa la sentenza impugnata e rinvia la 

causa, anche per le spese, ad altra Sezione della 

Corte d'appello di Bari. 

Roma lì 15 Novembre 1995. 
-:~L(~-.w 

w"""" -J : L? ... ~ y K"' .Jf) 

ANCELLE.RIA 

Oggi, 

.. . 

'\ i\ '-~s~~;7' 

=~~s~~-~~-~--~~~~~-~;;,·;=a 
Esatte L. o~.Q ··· · '"cl' • • • • . .... .. .. • .. _, 

\'\ ~ fS. ... .... da .............. . . .. \L DIRETT 
IL CASSI~E G NTE l9nazlo .rn fii.~.,.-

GiClllfran L 

11 
..... . - 5........._ _ ,. . -.: .. 
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