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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L'influenza delf'esperienza nordamericana. — 3. Brevi cenni alla
giurisprudenza dei principali paesi europei. — 4. La recente giurisprudenza italiana. — 5.
La questione -tuttora irrisolia— della piena tutela del diritto di difesa negli arbitrati aventi
ad oggetto questioni antitrust. - 6. La redazione delle clausole compeomissorie e ghi arbi-
trati amministrati. — 7. Una postilla sugli arbitrati «provvedimentali».

1. Il tema che mi & stato assegnato & «classico» e «di attualita» al tempo stesso:
classico, giacehé la riflessione teorica e pratica sull’arbitrabilitha delfe controversie
che hanno riguardo all’applicazione della legislazione antimonopolistica & assai risa-
lente e relativamente risalente & anche il consolidarsi di un orientamento interpreta-
tivo prevalentemente favorevole ad ammettere tale arbitrability; «di attualitis, per-
ché, da un lato, la questione ha di recente meritato nuova attenzione da parte della
nostra giurisprudenza milanese e, dall'altro lato, giacché occorre chiedersi in che
misura la recente riforma dell’arbitrato incida sulla materia. Poiché numerosi studi,
anche assai recenti, hanno gid provveduto a delimitare il perimetro conoscitivo della
questione nei suoi termini generali ¢ ad offrire, anche in prospettiva comparata e
comunitaria, un completo panorama degli orientamenti interpretativi esistenti (1),
mi parrebbe pitl utile concentrare qui le mie sintetiche riflessioni su due interrogativi
di diritto interno: a) se cio® sia sufficiente e corretto — come generalmente avviene «
valutare l'arbitrabilitd delfe controversie antitrust essenzialmente riguardando la
questione in relazione alla natura disponibile o indisponibile dei diritti ivi fatti valere
0 se, viceversa, debbano assumere rilevanza nella valutazione della arbitrabilith o
meno delle controversie antitrust anche questioni di natura processuale inerenti al
grado di protezione del diritto costituzionale di difesa; b) se, correlativamente,
Parbitrabilita debba potersi ammettere in via generalizzata qualificando come dispo-
nibili i diritti pur fondati su norme antitrust inderogabili o se, viceversa, occorra di-
stinguere tra diverse situazioni nelle quali la questione antitrust pud variamente por-
si nefla prospettiva litigiosa ¢ il giudizio arbitrale pud diversamente conformarsi.

2. E’ innegabile, mi pare, che il clima culturale ormai favorevole, anche da noi,
ad un’estensione della cognizione arbitrale alle questioni di diritto antitrust sia —
come di sovente avviene ~ largamente tributario dell’'esperienza nordamericana. E’

(1} V. in particolare G. CANALE, Legislarione antitrust e arbitrato: cenni di diritio cortpa-
rato e comunitario, in www. jodicium.it {accesso del 20.7.2006); L. RADICATI DI BROZOLO,
Arbitrato, diritto della concorrenza, diritto comunitario e regole di procedura nazicnali, in Riv.
Arb., 1999, p. 675; ID., Arbitrato e diritto della concorrenza: i problema risolto e le questioni
aperte, in Riv. Arb., 2004, p. 9; ID., Antitrust: A Paradigm of the Relations between Aritration
and Mandatory Rules — a Fresh Look at the Second Look, in Int. Arbitration Law Review,
2004, p. 23.
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ben noto che in quel ordinamento & valso «uniformemente ¢ senza esitazioni» (co-
me scriveva il giudice Stevens nella sua opinione dissenziente in Mitsubishi, di cui si
dird meglio infra) fino al 1985 il principio che negava Parbitrabilith delle controver-
sie antitrust, con la sola — peraltro rara (nella pratica) — eccezione che il compro-
messo arbitrale, espressamente esteso alle questioni antitrust, fosse sotioscritto suc-
cessivamente all'insorgere della Jite (2). Tale orientamento veniva in genere fondato
sullautoritd di una assai citata decisione del Secondo Circuito in American Safety
Equipment Corp. V. ].P. Maguire & Co. (3), la quale aveva ritenuto che le questio-
ni antitrust non potessero essere demandate alla cognizione arbitrale in considera-
zione: a) dellimportante ruolo affidate — tanto sul piano della politica del diritto
quanto su quello della teoria della giustizia — alle parti private nel'applicazione del
diritio antitrust; b) del fatto che molti contratti commerciali che generano contro-
versie antitrust sono contratti per adesione; ¢} della complessitda dei temi e
del’ampiezza dell’attivitd istruttoria richiesta per la soluzione defle controversie an-
titrust; d) dell'inopportunita di affidare la risoluzione di questioni di tale importanza
ad arbitri tratti da, e comunque coesi con, quella «business community» i cui com-
portamenti concorrenziali sono oggetto di disciplina. A cid si aggiungeva frequen-
temente ~ da altre Corti — Pargomento (rilevante anche nella nostra prospettiva)
secondo cui Uarbitrabilita sarebbe esclusa anche dal fatto che la competenza giuri-
sdizionale ad applicare il diritto antitrust spetta in esclusiva ~ con competenza fun-
zionale - alle corti federali (4), sicché — come scriveva ancora il giudice Stevens
nelia sua richiamata opinione dissenziente in Mitsubishi — «the determination that
these cases are too important to be decided otherwise by competent tribunals surely
cannot allow private arbitrators to assume a jurisdiction that is denied to courts of
the sovereign Statess. Come si nota, pur evocandosi con chiarezza la rilevanza sul
piano della politica del diritto delle norme antitrust, manca nella prospettiva statuni-
tense una specifica enfasi (salvo guanto viene indirettamente argomentato con ri-
guardo al ruolo della private litigation nell’enforcement del diritto antitrust) in ordi-
ne alla natura disponibile o indisponibile dei diritti, non essendo dato riscontrare in
guel orientamento una previsione del Federal Arbitration Act corrispondente al no-
stro art. 806 c.p.c. che, come & noto, espressamente escludeva fino alla recente ri-
forma Parbitrabilita delle questioni «che non possono formare oggetto di transazio-
ne» e che oggi esclude Parbitrabilita «delle controversie che abbiano per oggetto di-
ritti indisponibili». La citatissima decisione della Suprema Corte in Mitsubishi Mo-
tors Corp. V. Scler Chrysler-Plymouth Inc. (3) — che per prima ammise, nel 1985,

(2) Cobb. V. Lewis, 488 F.2d 41, 48 {(5ht Cir. 1974)

(3) 391 £.2d 821 (2d Cir. 1968).

{4) University Life Ins. Co. v. Unimare Lid, 699 F.2d 846, 850-851 (7th Cir 1983)
richiamando 'autoriti di Blumenstock Bros., 282 U.S. 436 (1920

(3) 473 U.S. 614 (1985). Per un tempestivo commento di essa da parte della dottrina
italiana, v. P. BERNARDINY, Stasi Uniti: Arbitrabilita di controversie in materia di legislazione
antitrust, in Rass. Arb,, 1983, p. 109. Per una analitica discussione del caso e della giurispru-
denza precedente e successiva, v. almeno T. BREWER, The arbitrability of antitrust disputes:
freedom to contract for an alternative forum, in 66 Antitrust Law Journal 91 (1997).
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Parbitrabilitd di tali controversie, seppur solo con riguardo alle controversie genera-
tesi nel contesto del commercio internazionale (6) — non si occupa di conseguenza
della natura disponibile o indisponibile dei diritti fatti valere (pur riconoscendo la
permanente libertd del cittadino di azionare o non azionare a sua discrezione una
pretesa basata sul diritto antitrust o di transigerla senza bisogno di approvazioni del
potere esecutivo o giudiziario) (7) ma riconosce 'arbitrabilid defle suddette con-
troversie ritenendo, da un lato, che la competenza arbitrale vada interpretata — co-
me ora prevede anche da noi l'art. 808 quater c.p.c. — in senso estensivo («gene-
rously construed»), di modo che, per negare Uarbitrability delle controversie anti-
trust, la volonta delle parti di escludere le stesse dalla cognizione arbitrale deve esse-
re espressa e, dall’altro lato, che per ritenere preclusa la via arbitrale per la defini-
zione delle controversie antitrust occorrerebbe una espressa previsione limitativa nel
Federal Arbitration Act. Mancando una tale previsione, conclude la Corte, «we must
assume that if Congress intended the substantive protection afforded by a given
statute to include protection against waiver of the right to a judicial forum, that in-
teation will be deducible from text of legislative history. Having made the bargain to
arbitrate, the party should be held to it unless Congress has evinced an intention to
preclude a waiver of judicial remedies for the statutory rights at issue» (8). Benché
nel contesto della citata decisione quelle appena ricordate costituiscano le uniche
vere rationes decidendi, la Suprema Corte provvedeva, in quel caso, a contestare
altresi le ragioni poste a fondamento della American Safety doctrine, non solo af-
fermando che gli arbitri possono spesso offrire maggiore competenza e un proce-
dimento pit: efficiente, tempestivo ed efficace delle giurie senza che per effetto della
loro provenienza dalla «business community» venga necessariamente meno la loro
imparzialith di giudizio ma anche negando che la devoluzione in arbitrato delle con-
troversie antitrust finirebbe con il diminuire «/'importanza fondamentale per il capi-
talismo democratico nordamericano della disciplina antitrusts. La Corte, anticipan-
do argomenti che si ritrovano ora anche nella nostra giurisprudenza, 1 dove essa
discute della distinzione tra diritti indisponibili e diritti che si originano da norme
imperative, afferma che «the importance of the private damages remedy (...) does
not compel the conclusion that it may not be sought outside an American court (...)
So long as the prospective litigant may vindicate its statutory cause of action in the
arbitral forum, the statute will continue to serve both its remedial and deterrent
function». L'ampia portata di questi dicta ha naturalmente consentito alla successi-
ve giurisprudenza di estendere il principio di diritto affermato dalla Suprema Corte

{6Y«We find it unnecessary to assess the legitimacy of the American Safety doctrine as
applied to agreement sto arbitrate arising from domestic transactions. As in Sherck v. Alberto-
Culver Co. we conclude that concerns of international comity, respect for the capacities of
foreign and transnational tribunals and sensitivity to the need of the international commercial
system for predictability in the resolution of disputes require that we enforce the parties’
agreement, even assuming that a contrary result would be forthcoming in a domestic context»
(Mitsubishi, a p. 629)

{7)Sottolinea questo passaggio argomentativo gid P. BERNARDINI, ap.ci, p. 117

(8) Mitsubishi, a p. 628.
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in Mitsubishi anche agli arbitrati domestici (9), potendo in cid contare, da un lato,
sul robusto (e allo stato apparentemente inarrestabile) favor che circonda 'arbitrato
in quel ordinamento (e, di conseguenza, sulla correlata vigorosa politica federale di
deferenza ai compromessi arbitrali cola riscontrabile) e, dalPaltro lato, sul ribadito
riconoscimento, da parte della Suprema Corte, che «a statute conferring exclusive
federal jurisdiction for a certain class of claims does not necessarily require resolu-
tion of those claims in federal courts» (10), Come si vede, le considerazioni sulla
cui base la Suprema Corte ha ritenuto Parbitrabilith delle controversie antitrust han-
ne natura per cosi dire «astrattan. Non danno alcun credito, da un lato, al rilieve
secondo il quale la natura privata o pubblica del giudice pud coneretamente incidere
sul tipo di enforcement che viene dato alle norme; e cid malgrado I’esperienza inse-
gni che la giuria & (radizionalmente pid severa degli arbitri rispetto agli illeciti anti-
concorrenziali (11). Non atiribuiscono rilievo, dall’altro fato, alla questione del con-
trollo di secondo grado della decisione resa in materia antitrust (12) ¢ dunque al
tipo di limite esterno concretamente posto alla discrezionalith valutativa degli arbi-
tri. Non sorprende di conseguenza, a quest'ultimo proposito, che una recente deci-
sione a maggioranza del Settimo Circuito dovuta (nion a caso) alla penna del giudi-
ce Easterbrook (13} abbia potuto spingere la politica di deferenza nordamericana
all’arbitrato (estero) anche in materia antitrust fino al punto di negare la stessa
ammissibilitd astratta di un successivo controllo del fodo (stranierc) con riguardo
alla corretta applicazione da parte degli arbitri del diritto antitrust, in tal modo am-
nmiettendo, implicitamente, un giudizio in unico grado devoluto a giudici privati, Al
giudice infatti — secondo questa recente sentenza — non spetta aliro che verificare se
gli arbitri hanno dato atto dell’esistenza di una controversia antitrust e 1'hanno deci-

(9 A partire da Shearson/American Express Inc. v. McMahon, 482 U.S. 220 (1987),
con la quale la Suprema Corte cassd la decisione del Secondo Circuito fondata sul principio
che «the ressoning ul Gur decision in American Safety was not dispuied in Mitsubishi as ap-
plied to agreements o arbifrale arining from- damestic transactionss. Per una diffusa analisi
della grurisprudenza successive a Mitsubishi che ha fatto applicazione det principio cola affer-
mato anche con riguardo agli arbitrati domestici, v. T. BREWER, The arbifrability of antitrust
dispuies: freedom to contract for an alternative forum, cit., p, 100 ss,

(10} Matsushita Ele. Indus. Co. v. Epstein, 116 S, Ct. 873 (1996), in specie a p. 883

(11) B. SwaIN, D GALLIPEAU, Juror Attitudes in Antitrust Cases, in Antitrust, summer
1994, p. 14, M. KRAVITZ, E. DUNHAM, Compelling Arbitration, in Litigation, Fall 1996, p. 40
{sarbirration clauses have become a crucial element of risk management for many companies —
especially large naticnal enterprises that make such attractive targets before juries — because
arbitration substantially reduces the chance of a runaway result with a big punitive damage
award»). V. anche D. BAKER, M. STABILE, Arbitration of antitrust Claims: Opportunities and
Hazards for Corporate Counsel, in 48 Bus, Law. 395 (1993).

{12} Questione viceversa fatta propria dal Governo degli Stati Uniti nel giudizio avanti al-
la Corte in Mitsubishi: lo ricorda P. BERNARDINI, ep.cit., p. 118

(13) Baxter Int.l Inc. v. Abbott Laboratories, 315 F.3d 829 (7th Cir. 2002). Su tale deci-
sione ¢ sulla opinione dissenziente del giudice Cudahy (wunder the majority’ analysis, the rule
that unlawful conduct cannct be commanded by arbiirators is consumed by the exception that,
if arbitrators themselves say that what they have commanded is not unlawful, then their answer
15 conclusive»}, v. Baxter v. Abbott, in 19 Ohio State Journal on Dispute Resolusion 1119
(2004)
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sa, nessun rilievo dovendosi invece artribuire al come essa sia stata decisa ¢ al se
nella decisione si siano compiuti anche manifeste violazioni di legge o errores in iu-
dicando. Con il che, come & stato correttamente osservato (14), «when the effects
spill over into areas of public concerns such as antitrust, it is not just the parties
who will suffer the price of a wrong answer»,

3. Non dissimile & oggi lo «stato dell’arte» nei principali ordinamenti europei.
Basterd cosi ricordare, in un contesto che, come nel caso nordamericano, & venuto
evolvendo dalla non arbitrabilith tout court alla plena (o semiplena) arbitrabilita del-
le controversie antitrust (15), le recenti decisioni della Corte di Appello di Parigi del
23 marzo 2006 nel caso «SNF c. Cytec Industries» — in cui la Corte, in linea con il
proprio precedente orientamento (16), ha confermato I'exequatur accordato a suo
tempo ad un lodo internazionale che aveva fatto applicazione dellart. 81 Trattato
dichiarando la nullita di un accordo e disponendo sulle conseguenti misure risarci-
torie — e della High Court inglese del 7 novembre 2005 nel caso «ET Plus v. Wel-
ters» (17), Quest’ultima decisione si segnala per aver addirittura ritenuto — assai
sbrigativamente — che «there is no realistic doubt that such competition or antitrust
claims are arbitrable», precisando che la questione non deve dunque porsi, a suo
giudizio, in termini astratti, bensi concreti, dovendosi dunque solo verificare se tali
controversie ricadono o meno entro la specifica clausola arbitrale in base
all'interpretazione che di essa occorre dare nel singolo case concreto. Non diversa
la posizione svedese (18) ¢ quella svizzera, quest’ultima peraltro — come & noto —
limitatamente all’arbitrato internazionale (nel caso infatti di arbitrato domestico cia-
scuna delle parti svizzere pud rinunciave all’accordo arbitrale una volta insorta la lite
e adire il giudice ordinario) (19). [n Germania, se da un lato le controversie in tema
antitrust sono sempre apparse arbitrabili, dall’altro lato il § 91 GWB richiedeva —
fino alla riforma dell’arbitrato del 1998 (20) — che tutte le clausole COMPromissorie
dovessero prevedere un arbitrato di diritto e che a ciascuna parte spettasse, a pena
di nullita, la facoltd alternativa di adire il giudice invece di accettare il procedimento

(14) V la nota a Baxter citata supra, 2 p. 1125

(15) Per un aggiornato quadro sintetico v. G. CANALE, Legislazione antitrust e arbitrato:
cennti di diritto comparato e comunitario, cit., passim.

{16} App. Paris, 19 maggio 1993, in Rev. Arb. 1993, p. 645 (caso «Mors c. Labinals); lo
stesso principlo & stplo pure ribadito da App. Paris, 18 novembre 2004 (caso «Thales Air De-
fence v. GIE Euromigsiless), sul quale v. la nota di MOURRE, PEDONE, in Journal du droit in-
ternational, 2005, 2, 357

{17) 2005 EWHC 2115 {Commy)

{18) Corte di Appello Svezia Occidentale, 29 dicembre 2003, in caso T-4266/02, «Dit-
land v. Viking»

(19) F. CAPORALE, L'arbitrato e il diritto anfifrust: verso un’estensione della competenza
arbitrale, in Riv. Dir. Comnr. Int,, 1993, p.730; G, CANALE, Legislazione antitrust e arbifrato
cennl di diritio comparato e comunitario, cit., p. 8.

(20) Cfr. V. MAGLIO, La nuova disciplina dell arbitraio in Germania, in Contratto e itpr.
Europa, 1998, p. 999, in specie a p. 1009,
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arbitrale al momento dell'instaurazione del giudizio (21).

4. E’ in questa temperie culturale che si collocano talune recenti prese di posi-
zione giurisprudenziali italiane che meritano di essere qui richiamate. La Corte di
Appello di Milano ha infatti avato modo di occuparsi ex professo della arbitrabilita
delle controversie antitrust dapprima con sentenza 13 settembre 2002 nel caso «I-
stituto Biochimico [taliano Lorenzini c. Madaus» (22) e pili di recente con sentenza
15 lugtio 2006 nel caso «Freyssinet Terra Armata c. Tensacciai». Entrambe le sen-
tenze ammettono 'arbitrabilit e sono dovute al medesimo estensore, il dr. De Rug-
giero. Esse tuttavia non sembrano ancora poter indicare I'esistenza di un orienta-
mento del tutto univoco della Corte, dal momento che nella stessa vertenza «Fre-
yssinet ¢. Tensacciai» il primo giudice investito della richiesta di exequatur del lodo
straniero, il Presidente Vicario della Corte, con decreto del 5 ottobre 2003, lo aveva
negato, ritenendo che la controversia antitrust non fosse arbitrabile e il lodo violasse
comunque |'ordine pubblico, non avendo gli arbitri fatto buon governo delle norme
a tutela della concorrenza. La posizione permissiva della Corte di Appello viene ar-
gomentata — nel quadro di un contesto dottrinale ormai connotato, anche in Italia,
da un forte crescendo a favore della compromettibilitd in arbitri di queste contro-
versie ¢ riprendendo gli argomenti che, per 'appunto, larga parte della dottrina
svolge a favore della arbitrabilitd di tali controversie (23) — adducendosi che «gli
artl. 806 c.p.c. e 1966 (vecchio regime) — che sono pur sempre norme d’eccezione
al generale principio dell’arhitrabilita — impediscono di comprometiere le controver-
ste aventi ad oggetto diritti ‘indisponibili’, cioé solo quei diritti — di regola, ma non
sempre, personali o “personalissimi’ — che sono irrinunciabili, intrasmissibili ed im-
prescrittibili (e dei quali percid non si pud disporre con transazione o compromes-
so}. Ora — prosegue la Corte ~ quel che qui importa & che le categorie concettuali
dei “diritti indisponibili’ e delle ‘norme imperative’ non vanno confuse e sovrappeste
tra loro, giacché, di certo, non tutte le norme imperative € neppure tutte quelle di
‘ordine pubblico” hanne ad oggetto diritti indispenibili, ciog sono siffatte da sotirar-
re in radice diritti soggetlivi alla disponibilita dei privati (dichiarandone
lirrinunziabilith e intrasmissibilita: si pensi al caso del diritio agli alimenti e
all’integrita fisica). La massima parte del pill ampio genus delle norme imperative
agisce, invece, con comandi e divieti pur sempre perentori, ma nel territorio dei di-

(21} Ricordano F. CAPORALE, L'arbitrato e il diritto antitrust: verso un’estensione della
competenza drbifrale, cit., p. 730 e G. CANALE, Legislazione antitrust ¢ arbitrato: cenni di dirit-
0 comparato e comunitario, cit., p. 9 che in Austria questo medesimo sistetna vale per le con-
troversie relative a cartelli autorizzati; viceversa Part. 124 della legge antitrust austriaca consi-
dera non compromettibili le liti su cartelli non autorizzati e come tali costituenti condotte ille-
cite.

(22) In I Dir Ind., 2003, p. 346 con commento di F. PORTINCASA

(23) V tra i melti C. PUNZL, Disegno sisteratico dell'arbitrato, 1, Padova, 2000, p, 267 {e
ivi ampi riff.); M. LIBERTINL Il ruolo del giudice nell'applicazione delle norme antifrust, in
Giur.comin., 1998, [, p. 679; V. FRANCESCHELLI, Arbitrabilita delle controversie in materia
antitrust, in AANV., Antitrust tra divitto nazionale e comunitario, Milano, 1996, p. 171,
S.BASTIANON, Arbitrato e diritto della concorrenza, In Danno e Resp., 1997, p. 340,
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ritti disponibili, che restano tali anche quando il loro esercizio sia ‘conformato’ da
una disciplina inderogabile che, per dire di un caso qui pertinente, preveda ad e-
sempio specifiche sanzioni di nullita di atgi o fatti illeciti» (24). Fatte queste premes-
se la Corte perviene ad affermare il principio di diritto secondo cui «I'arbitrabilita
delle controversie in esame discende dalla natura e dal contenuto delle norme anti-
trust. In proposito — soggiunge la Corte, utilizzando un argomento peraltro non del
tutto convincente, attesa la ben nota diversa funzione e natura delle norme antitrust
{che postulano dei diritti funzione) rispetto a quelle in tema di concorrenza presenti
nel codice civile (¢he postulano dei diritti-facoltd) (25) — gia Cass. 21 agosto 1996,
n. 7733 (26) — ammettendo la compromettibilita di una questione di nullita, ex art.
2396 c.c., di un patto di limitazione della concorrenza — appare risolvere drastica-
mente il problema, ricordando che la liberta di concorrenza tra imprese, in quanto
garantita dalla Costituzione, attiene alla materia dei diritti ‘disponibili’ € che tutti i
limiti legali posti a questa libertd anzitutto dall’art. 41 della stessa Costituzione (e
quindi a maggior ragione dalla nuova normativa antitrust) non mutano la natura i
quei diritti ma incidono unicamente e specificamente sulla validita e/o efficacia della
fonte che li prevede, sia essa legislativa ovvero espressione dell’autcnomia contrat-
tuale. Le norme sostanziali antitrust, in altri termini, sono — conclude la Corte —
bensi norme imperative di ordine pubblico economico ma non hanno ad oggetto
diritti indisponibili. Cosi, stipulando un’intesa produttiva o commerciale ovvero ac-

(24) A cid la Corte aggiunge —con argomento probabilmente piii rilevante nel vecchio re-
gime dellart. 806 che non nel nuovo, che non richiama pidi le «controversie che non possono
formare oggetto di transaziones— che «non si pud sostenere che controversie concernenti la
nullitd di contratti per illiceita non siano compromettibili ex art. 1972 c.c.: questa specifica
norma derogatrice si applica, infatti, solo in tema di efficacia preclusiva del negozio transattivi
e non & destinata, neppure per implicito rinvio, a regolare Parbitrato, data la strutturale diffe-
renza tra i due istituti. D’altronde, quando sia controversa la validita o la liceita di un accordo
contrattuale, il compromesso non ne sana l'eventuale insanabile vizio, ma ne rimette agli arbitri
la rilevazione»

(25) Lo segnala correttamente gia A. TONI, La sorte delle intese concluse prima
dell'entrata in vigore della 1. n. 287/1990 e l'arbitrabilita degli accordi aventi ad oggetto la di-
sciplina della concorrenza, in Riv. Dir. Ind., 1997, 11, 147, che osserva in particolare come «se
si condivide l'idea che alla normativa antitrust debbano essere riconosciuti una funzione e una
natura differenti da quelle tipiche della disciptina della concorrenza del codice civile, ben pud
ritenersi che il diritto alla liberta di concorrenza si configuri come indisponibile nel sistema
della legge speciale e disponibile invece in quello del codices,

{26) In Giust. Civ., 1997, p. 1373, con nota di L. FALVELLA, Validita della clausola com-
promissoria ¢ compromettibilita in materia di concorrenza. Prima della Suprema Corte aveva
affermato analogo principio della compromettibilitd di questioni inerenti ad un patto di non
concorrenza App. Bologna, 11 ottobre 1990, in Riv. Dir. Comm. Int., 1993, p. 725 ¢ in Riv.
Arb., 1993, p. 77 con nota di A. ROSL, L'arbitrabilitd delle controversie in materia di concor-
renzg. Tale sentenza riforma Trib. Bologna, 18 luglio 1987in Riv. Dir. Int. Priv. e Proc., 1988,
740 che aveva viceversa ritenuto che «non & compromettibile in arbitri la questione relativa alla
validita di una clausola di non concorrenza per un periodo di due anni successivi alla risolu-
zione di un contratto di agenzia perché si verte in una materia nella quale la liberta dei privati &
limitata da norme di diritto pubblico ¢ di pubblico interesse». Nel medesimo senso della Su-
prema Corte, v, poi Trib. Milano, 18 marzo 1999, in Giur. Ann. Dir. Ind., 1989, 1025,
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cettando limitazioni alla propria libertd di iniziativa economica — nel contesto del
sinallagma contrattuale — un’impresa nen dispone di diritti che le siano in sé sot-
tratti, ma puo, piuttosto, eventualmente incorrere in divieti posti dalle norme impe-
rative antitrust: allo stesso modo in cui un qualsiasi contratto, avente ad oggetto
materie per sé rientranti nella disponibilitd defle parti private, pud essere affetto, per
contrarieta alla legge, da un vizio di nullitd poi rilevabile avanti al giudice ordinario
non meno che dinanzi agli arbitri, E — soggiunge la Corte — la pattuizione di rimet-
tere la controversia ad arbitri rituali non significa di aver per sé illecitamente pattui-
to la non applicabilita delle norme antitrust (come di nessun altra norma imperati-
va); significa solo che in concreto quell'eventuale nullith potrd essere eccepita di-
nanzi agli arhitri € non dinanzi ai giudici ordinari». Si deve tuttavia segnalare che —
pur in una prospettiva cosi chiaramente ispirata al massimo favore rispetto alla
competenza arbitrale — la Corte di Appello ha enunciato anche due caveat: che ciod
a) ipotesi dell’arbitrato irrituale merita diversa considerazione, si direbbe, in ragio-
ne della sua natura e del fatto che il lodo & sostanzialmente sottratto al controflo del
giudice; b) «sulla scorta di un generale principio del nostro ordinamento (art, 1344
c.c.} una clausola compromissoria potrebbe risultare nulla, al pari di qualsiasi altra
pattuizione contrattuale, quando costituisca il mezzo per eludere I'applicazione di
norme imperative, tra cui quelle antitrust» (27) Enframbi questi profili — che hanno
it pregio di evidenziare come la questione dell’arbitrabilita o meno della controversia
antitrust non si esaurisca nella questione qualificatoria in ordine alla natura dispo-
nibile o indisponibile dei diritti oggetto di lite — meritano pit attento esame.

5. Le precisazion] e i caveat che emergono da una attenta lettura delle decisioni
italiane — e che trovano per vero conferma anche nell’atteggiamento di molti ordi-
namenti stranieri che, pur ammettendo ora I"arbitrabilita delle questioni antitrust in
astratto, non mancano di individuare taluni limiti in concreto al pieno e indiscrimi-
nato utilizzo di questo istituto — inducono a ritenere che sia oggi probabilmente pit
fruttuoso domandarsi, anche in una prospettiva interna, non gia se le questioni anti-
trust riguardino diritti di natura tale da poter formare oggetto di compromesso (28)
guanto piutiosto se la ormai (prevalentemente) riconosciuta arbitrabilith delle que-

{27) Precisandosi peraltro che di cid occorre dare specifica prova in concreto ¢ non gi3 in
astratte, prospettando una prognosi infausta sull'efficacia dell'eventuale lodo arbitrale.

(28) O se la competenza esclusiva della Corte d’Appelio ai sensi dell’art. 33 sia da ritener-
si tale da non ammettere la devoluzione arbitrale: alle considerazieni svolte, in contratio, dalla
giurisprudenza nordamericana rispetto all'analoga questione della competenza federale, non-
ché dalla dotirina (v. tra gli altri V. CARBONE, Rapporti fra giudizio arbiirale e giudizio ordina-
tio, in Contr, e impresa, 1994, p. 1159 ¢ V. FRANCESCHELLI, Arbitrabilitd delle controversie in
wmateria di anfitrust, cit., p.184) si aggiunge oggi il fatto ~ che mi parrebbe determinante — che
il testo unico della proprietd industriale (d.Igs. n. 30/2005) allart. 134 prevede, al co. 2, che
«negli arbitrati sulle materia di cui al comma 1, si applicano le nrome degli articoli 35 ¢ 36 del
fitolo V del d.{gs. 17 gennaio 2003, n. 5», con cid consentendo espressamente la devoluzione
in atbitrato di controversie, anche antitrust, altrimenti assegnate alla competenza funzionale
delle sezioni specializzate.
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stioni antitrust (29) non debba comunque trovare precisi limiti in concreto con ri-
guardo allo specifico conformarsi del processo arbitrale prescelto dalle parti e ai ca-
ratteri della decisione arbitrale che ne deriva. In questa prospettiva mi pare utile sof-
fermarmi almeno su due aspetti che, a diverso titolo, mi sembrano riconducibili al
contenuto concreto del diritto costituzionale di difesa.

a) La prima questione attiene alla ben nota (30), e anche di recente ribadita
(31), impossibilita per gli arbitri di decidere una controversia antitrust fondata sulla
disciplina comunitaria, previo rinvio pregiudiziale ex art. 234 Trattato alla Corte di
Giustizia. A ben vedere, la questione mantiene rilevanza anche con riguardo agli
arbitrati che siano chiamati a dirimere controversie antitrust in base alla disciplina
nazionale di cui alla legge n. 287/1990, in considerazione del fatto che lart. 1, co.
4 di tale legge, come & noto, richiama gli orientamenti applicativi comunitari ren-
dendo di conseguenza rilevante il rinvio pregiudiziale anche al fine
dell'interpretazione e dell’applicazione della legge nazionale. La questione natural-
mente si pone in quanto, dovendosi ritenere — secondo l'opinione preferibile — che
la disciplina antitrust sia una normativa di ordine pubblico ¢ di applicazione neces-
saria, gli arbitri sono tenuti a darvi applicazione, al pari del giudice, avendo cura di
assicurare una piena osservanza di tali regole. Cid che, a ben vedere, vale quanto
dire che — come ora & espressamente previsto per 'arbitrato societario (non a caso
anch’esso riferito ad una disciplina generalmente ritenuta imperativa) dall’art. 36
del d.lgs. 17 gennaio 2003 n. 5 ~ anche se la clausola compromissoria autorizza gli
arbitri a decidere secondo equitd, gli arbitri devono decidere le questioni antitrust
secondo diritto. Nel fare questo, tuttavia, ad essi manca (a differenza di quanto av-
viene oggi, in base al nuovo art. 819bis, n., 3 ¢.p.c., con riguardo alla rimessione di
questioni di illegittimitd costituzionale) un essenziale elemento di collaborazione
con la Corte di Giustizia — disponibile invece al giudice — che in molte circostanza
pud risultare determinante al fine delia decisione del singolo caso concreto. Mi rie-
sce di conseguenza difficile accettare — a dilferenza di quanto ha incidentalmente
(ma senza darne convincente motivazione) ritenuto la Corte di Appello di Milano
nella sentenza 15 luglio 2006 (32) — che un procedimento arbitrale che sia ex ante

(29} Arbitrahiliid peealiro ora espressamente siconostiuta dal legislatore, comungue (an-
che ove si volesse vilenere non disponibili | diind antiteast), per le questioni wventi carutiere
pregludizisk anche se verono su materle chie non pessono essere dggeno di conventione di
arbitrain, purché esse non pinno decise con nutorivh di cosn giudicat: v. art. 819 e, per | profil
inerenti nl]'inqmgﬂuiunr del lodo sul punto, art, art. 829, co. 4 ¢.p.c

(30) Corte di Giustizia, 23 marzo 1982, causa C- 102/81, Nordses, in Foro i, 1982, IV,
. 357 ¢ Corte di Ginstizin, | giogno 1999, cousn C-126/97, Ecopwiss, in Raceolte, 1-3055

(311 Corte i Glusthebs, 27 gennaie 2005, cousa C-125/04, Denvit in & Dir. Proc,,
2006, p. 710 con nota critica di E Ricc, Arbitren wlontario o preglinfiziale somunifaria

(32) In tole sentenzn o bepge inlutti chee snon pul sosteners che l deferfmento id arbiiri
dell'applicazione ded divino dells concorrenza pose problemi di insanabile violizione del dirine
il difesa poiché rende impossibile il rinvio pregiudizinke alls Corte di Ciustiza o il rfioorso con-
aultivo alls Commissione, quasl che gueste due speclall facoltakive e strumeniali procedure (pe-
rltve praticabili nells suczessiva fime giudiziuria) costitiiscano essenmindl o irnmunciabili pre-
sidi del divitbo di difesas. Nellh medenima vertenza, sembra invece sssai pid attepto sl valore
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potenzialmente monco di una siffatta fondamentale salvaguardia di difesa rispetto
alla corretta applicazione del diritto antitrust possa dirsi procedibile. 11 presupposto
del riconoscimento dell’arbitrato come metodo alternativo di soluzione delia con-
troversia rispetto alla competenza del giudice statale risiede, come si & visto, sul pre-
supposto che ex ante arbitro e giudice devono potersi dire nella medesima posizione
per poter assicurare la corretta applicazione delle norme imperative di ordine pub-
blico antitrust (33). Ove cid non accada, ciascuna parte & privata di un fondamen-
tale diritto di difesa, con la conseguenza che il lodo dovrebbe ritenersi nullo ogni
qual volta nel corso del procedimento sia stata avanzata anche la semplice richiesta
di rinvio pregiudiziale da una parte (& prescindere dalla fondatezza nel merito della
stessa), giacché tale richiesta di per sé esprime la volonta di esercitare in concreto
quello specifico e fondamentale diritto di difesa che & tuttavia precluso al procedi-
mento. Né si dica che alla carenza del procedimento arbitrale sul punto pud util-
mente sopperire il giudice deil'exequatur (in caso di lodi stranieri) o il giudice
dell'impugnazione effettuando esso stesso il rinvio pregiudiziale: da un lato, infatti,
il diritto di difesa costituzionalmente garantito va integralmente riconosciute anche
nel giudizio arbitrale e non pud certamente dirsi surrogato da un diritto posticipato
ed eventuale, rimesso all'esercizio in un sgrados procedimentale — per di piti even-
tuale — diverso; dall’altro lato, come s dirlt megllo infra, il controllo in concreto ef-
fettuato dal giudice rispetto al lodo, specie straniero, non realizza il riesame nel me-
rito della controversia e in genere non effettua neppure alcuna valutazione circa la
correttezza o meno dell’applicazione delle norme antitrust effettuata dagli arbitei, di
talché, salvo errore, non consta che si sia mai avuto, neppure in sede di successivo
controlio del lodo, alcun rinvio pregiudiziale. Tutto cid, peraltro, non vale, a mio

del rimedio del rinvio pregiudiziale il Tribunale federale svizzero, sentenza 8 marzo 2006, [
dove si esclude che il giudice svizzero possa controllare come it diritto comunitario antitrust &
stato applicatp dagli arbitii perché «s'il était tenu de vérifier la manidre dont un tribunal arbi-
tral i appliqué fe droit communaitaice, le Tribundl fdéral ne pourrait pas s'ossurer de
linterprémtion correcte de o2 droit en mfnissant o Coor de justice. 1 courrnit dis lors de visgque
de rendre en ce domnine des arrel qul 8'écarteraient de b jurisprodence de ln Cour de justice,
ce qui sernit source d'incertiiude &1 porterait une attainte certaine i lautorité de 1y jurisdiction
supreme du payis

{33) It principio per cui una clausola arbitrale ~in linea di principio valida— non pud tut-
tavia avere applicazione ove essa implichi la rinuncia a rilevanti diritti (sia processuali che so-
stanziali) & stato enunciato ad esempio da una celebre decisione del Nono Circuito in Graham
il Co. v, ARCO Products Co., 43 F.3d 1244 (9ch Cir. 1995 «First, the arbitration cliuse
expressly forfeiis Groham Cil's statutorily mandured right 1o fecover siemplacy dameges from
Arco i Graham CH prevails on certain claims. Second| the arbitrtion clause expressly forfaits
Chmbam Ol statutory mandated right 1o recover reasoniable atiosney’s fees from Arco il Gra-
ham il previails on carmain choims. The clause provides thar each party will besr lts artormey’s
fees. Third the arbitration clause expressly forfeite Grahum Chl's statutorily mundated right to
mone year atatute of Amitations on its claims, The clause reduces the time in which o efaim oan
be brought from ane year te 90 days, or In some cases & monthe. Each of the three statutory
right is important io e effeciumtion of the Petroleum Marlieling Practices Act’s policies. Be-
viuiz the arbitention clause employed by Arco compels Graham Oil to surrender important
stajutority-mindnted. rghts sfforded (o frnchisees by PMPA, we hold that the clause contra-
verits the Act und l& unenforoeshles,

104

MARCO LAMANDINI

avviso, ad escludere tout court I'arbitrabilita di queste controversie, ma impone — mi
pare — che la clausola arbitrale, per poter assicurare la procedibilitad dell’arbitrato
antitrust, debba espressamente prevedere che ove, su istanza di parte o d'ufficio, gli
arbitri ritengano necessarin 1'assistenza gudiziarin dells Corte di Giustizia al fine
della decisione della controversia, gli arbitri possano dichiarare non procedibile
larbitrato con gli effetti ora previsti, ad esempio e seppur in tutt’altro contesto,
dall'art. 816septies (ma non dissimile & pure l'effetto che si determina in base
all'art, 816quater, ultimo co. per il caso ~ tutt’altre che infrequente nelle liti anti-
trust fondate su contratti di serie di cui solo alcuni rechino la clausola arbitrale — del
litisconsorzio necessario}: con la conseguenza cioé che «le parti non sono pid vin-
colate alla convenzione di arbitrato con riguardo alla controversia che ha dato ori-
gine al procedimento arbitrale» e possono di conseguenza adire il giudice statale
(34). Questa soluzione potrebbe del resto risultare altresi applicabile con riguardo
alla collaborazione tra giudici nazionali e Commissione prevista dal regolamento n.
1/2003 ove non dovessero trovare conferma applicativa gli orientamenti (35) che
ritengono legittimati anche gli arbitri ad avvalersi delle prerogative del regolamento.

b) La seconda questione inerente al diritto di difesa negli arbitrati antitrust at-
ilene all'impugnabilitd e dunque al controllo del giudice della corretta applicazione
delle norme imperative di ordine pubblico dettata dalla disciplina antitrust nazionale
o comunitaria, Mentre infatti, al fine di argomentare I'arbitrabilita delle controversie
antitrust, si afferma, in astratto, che le norme antitrust sono cogenti e di ordine
pubblico economico ¢ devono essere necessariamente applicate dall’arbitro al pari
che dal giudice, si ometie in genere di approfondire, in concreto, quale garanzia
effettiva di applicazione necessaria di tali norme offra larbitrato in relazione
all’effettivo potere di controllo demandato al giudice dell'impugnazione o
dell’exequatur. Eppure, la stessa Corte di Appello di Milano, nella ricordata senten-
za «Madaus» era stata esplicita nel riconoscere che, |3 dove manca un effettivo con-
trollo del giudice ~ come nel caso dell’arbitrato irrituale — Iarbitrabilith delle con-
troversie antitrust andrebbe esclusa. Due esempi illustrano come la situazione in
proposito possa porsi in modo assai significativamente differenziato, richiedendo di
conseguenza diverse soluzioni applicative. Da un lato, vi & — mi pare — il caso di un
arbitrato domestico rituale di diritto rispetto al cui lodo sia disponibile, in Italia,
I'impugnazione per violazione delle regole di diritto relative al merito della contro-

(34) Ulausole di edismizsal withour peejudices della competenza arbitrale sono del resto
tutt’altro che infrequenti nella prassi commerciale internuzionale: v. nd esempio T.]. BREWER,
The arbitrability of anitrust dispures: freedom po conteact for an alternative forum, cit., p. 124.

(35} Cfr. C. NisspR, U BLANKE, Reflecrions on the Rile of the European Commission as
Amicus Curige in International Arbitration Proceedings, in 2006 E.CLR 174; W
ABDELGAWAD, L arbitrage international et le nowveau réglement d’application des articles 81 et
82 CE, in Rev. Arb., 2004, p. 253; C. BAUDENBACHER, L. HIGGINS, Decentralization of EC
Competition Law enforcement and Arbitration, 8 Colum. J. Eur. L. 1. A.P. KOMNINOS, Arbi-
tration and the Modernisation of European Competition Law Enforcement, in 24 World Com-
petition 211 (2001). Gia in passato L. RADICATI DI BROZOLO, Arbitrato, diriito delly concor-
renza, diritto comunitario e regole di procedura nazionali, cir., p. 676.. La nuova norma
dell’art. 816-ter, ult. co., c.p.c. potrebbe forse offrire un ulteriore sostegno a questa tesi.
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versia ai sensi dell'art, 829 e rispetio al quale, ciok, 1 clausols orbltrale espressa-
menle dispongs mle impugnabilith (36) devolvendo al giudice dell impugnazione
ogrii questione in merito agli errores in tudicando. In questo caso mi pare Indubhic
che ricorra uny effettiva garanzia cirei s corretta applicazions della normarive pnti-
trust dagli arbitrt o, in caso di omessy o erratn applicizione da parte di costoro, da
parte della Covie di Appelle. Dall'oltro luto, vi 2 {1 caso di un arbitrato struniero —
come fuitinvia @ tipico defle relazioni del commercio infernasonale, che sono fre-
quentemente quelle per le: quali Fapplicazione del diritto antitrust riveste magpiore
importimza, anche sul piano dell'effettiva protezione del benessere collettivo — in ¢ui
il lodo sin stato rego in ordinamenti che limitano assaj il controllo del gludice in fe-
de di impugnazione o per il quale In clsusoly srbitrale o il regolnmento arbitrale (o-
ve si tratti di arbitrato amministrato) preveda la imimpugnabilitd (e dunque limit il
diritto d'szione svanti al giudice dell'impugnazione alla sols violazione delle norme
di erdine pubblico economico internszionali). Tn questi casi 'ssperienza illustrs in
mode piuttosto univoco che: i) il giudice dell'impugnizione, in giurisdizion impor-
tanti nel contesto degli arbitrati internazionali, come ud es. In Svizzera, non entry
nel merito del come la normativa antitrust sia stata opplicata, ritenendo toul court
di non poter riscontrare un vizio di contrarietd con 'ardine pubblico mternuzioniles
per il caso di viclazione della normutiva antitrust (37): i) il giudice dell'exequatur, o

sun volta, malgrado le precisuzioni date dalla Corte di Giustizin nel caso Eco Swiss

(38), ritiene in genere di dover assicurare la libera circolazione delle decisioni arki-

(38) Per vero, a rigire, anche ove una rale previsicne mancasse, i conformitd del fudo al-
le regale autiteunt dovrebbe potersi eflettinre, in sede dl impugnozione ni sensi dell apt Bza
Siput., in considerazione dells naurn di drdine pubblico economico, (rconoscing dalls ktesss
Corte:di Glustizia nel caso Feo Swiss, su oyl ampiing alla nota 38) della dissipling in questione
(sicehé troverebbe applicazione Fuliimo pericdel del comma 5 dell'nrt, 829  stregus del e
s ammests in ogni cao Vimpugaazione delle decision per contrapietd all'cvding pubblicow).
V. ad ex F. LUISO, L'impagnazions del lodo di eqtiid, in www judicium it, in specie a p, 8in
el o] precisa come vada ritenum ln comtrarieth ullgrding pubblica di un lodo ognt ginl valia
esso determinl un risultato viemio dalle norme indesigabill, ficendas il coso dii un lodo che
condanni all'sdempimento di un contmatio che conirasta con I riormativa sulls concorrenza
ovvero fconosca il risarcimento del dopng inadempinienta ad un contratto contrario all
narmativa sulla concorrenza (anche unn volta chie il cantrits sill dessuto), Mests tutmvln da
chiedersi se possano proporsi in un simile cago, timitazion| al perimetro ded controlls idones o
confinurs ko stesso, anche in questy contests, ad un controllo di conformith meeandnte siter-
fio & limitat al sobo dispositivi come vviene nel caso del controllo i fini dell'exsquatur dej
Lo stranieri: Se coi fosse, diverrebbe arbirririn l'assimilazione i questa forma i controll
rispetto a quells prevists per il caso in oul la clausals arhitrale: divponign enpressaments
Vimpugmobdith per vicluzione dells regole di dirito relative al merito. Sul pusito v, infea, ln di.
scussione nel testo virca Uinpngmabilid def lod! exgeri,

{37) Trib svizzero, 8 marzo 2006, coso Tensnccial & Freyssingt Terra Armaty

(38) Corte i Giuistizia, | ghigno 1999, cayss C- 1 26/97, cit. supra alls note 30, fn oul o
Corte, proprio con riguirdo al tema del rconoscimento di lodi esteri o allapplicazions defla
Convenzione di New York ha espressamente affermito che ln disposizione dell’art. 81 Tramato
deve ¢onsiderarsi di ordine publilico ai fini della comenaione. La Corie, runwvin, ul § 35 ha
rm:imu altresi che e esigenze di efficacin dul procedimente arbiteale glustificana il famo che
I controlle del lod! srbitrali rivests curstiere Emitato che un b irtritrade possa essere dichiar-
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trali mediante un controllo «meramente esterno» di compatibilith della decisione
(spesso, per di pil, riguardata solo nella sua parte dispositiva e non nella motiva-
zione) (39) con l'ordine pubblico e di ion poter quindi sindacare — anche senza
riesame di merito, ma sul piano della mera legittimitd - 'applicazione (anche se
manifestamente errata) del diritto antitrust fatta dagli arbitri (40), ritenendo — come
nel ricordato caso Baxter v, Abbott — di poter controllare solo se la questione anti-
trust sia stata decisa, ma non gia come lo sia stato ¢ se cio sia avvenuto dando cor-
retta applicazione alle regole di diritto applicabili. Cid in quanto, nello spirito con-

- venzionale, si postula che sia il giudice della sede dell’arbitrato ad effettuare, per

cosi dire «a monte» rispetto al successivo controllo del giudice dell’exequatur, il
controllo di conformitd del Todo quantomeno rispetto ai principi fondamentali di
ordine pubblico. Ove cid tuttavia concretamente non accada — ¢ non accada gia
programmaticamente come & nel caso di devoluzioni di controversie antitrust ad
arbitri internazionali che pronuncine ad es. in Svizzera ovvero in altri paesi che, in
base ai consolidati orientamenti cold seguiti in tema di impugnazione del lodo per
nuilita, gia ex ante escludono in concreto il controllo in sede di impugnazione 1i-
spetto alla questione del come sia stato applicato il diritto antitrust — la decisione
arbitrale & nefla sostanza git ex ante softratta al controllo del giudice di verifica
deil’applicazione delle norme cogenti di ordine pubblico di natura antitrust. Perché
infatti si possa credibilmente riconoscere che permane un controllo del giudice
sull'operato degli arbitri & necessario che il giudice abbia il potere non gia solo di
effettuare un mero controllo esterno di verifica se la normativa antitrust & stata evo-
cata in motivazione, ma di valutare come essa & stata concretamente applicata, be-
ninteso rispetto agli accertamenti di fatto compiuti dagli arbitri (e sempre che tali
accertamenti siano stati congrui) (41),

to nullo o vedeni negare il riconoscimento aclo In cuso eccerionaliv. Ancora plll restritiva,
con riguando sll'exequatur di sentenze straniere in buse alla Convenzione di Brixelles Corte dj
Gilustizia, 11 meggio 2000, catsa C-38/94, nel caso = Renault! Musicar I (in specie § 29)

(39) V. ud es. Cass., 8 aprile 2004, n, 6947; App. Milsno, 4 dicembyre 1992, in Riv, Dir
Fusernaz, Priv. Proc., 1994, p. 873

(40), Nella stessa finem, olire ul caso statunitense Baxter v. Abbat ricordato ‘nel tesio, v,
net Regno Unito Court of Appenl, Civil Division, 12 tmaggio 1989, Weetncre [nestments Ine. v,
lugoimport-SDPR Holding, (1999) 2 Liowt's Rep 65; in Francis da ultime App. Paris, 18
nuvenmbre 2004, Euromisslles, cit, Per piib smpie considerazioni € ampi riferimenti circa il
quadro comparsto degli orientoment glurispridenziall in fema di controlle di conformid del
lody allardine pubblico n seds di exaquatiar, T, TAMPIERY, Poters dol pindice nasionale, oonm-
partbilivy can Vordires pubhlico ¢ divieto di rissame dol reeriin mel ricaniostimento i fodi arby-
trali stranie o Riv. Ach,,. 2005, p. 63 7.

1) Una tale valutazione non & pod aulficients che sig Hffermatn asteattamente ma poi
non realmenite comdottn, come sembrn essere il caso da ultimo deciso dy App. Milano, 15 lu-
glio 2006 clv, in vul lo Corte ha considerato —ai finj delly valimzione se il lodo violasse o me-
i Fordine pubblico— se tn denuncinm intesa (o il lodo che I noguva) produceva elle i fre-
closure rinpetio o tered ma ha climorosanente omesso di conuidorare comp essa —a vendo fina.
lith i price fixing— pvesse (primn sicorn) per aggelto o per elleqto di uniformsire § comporre.
nienti i prezzo delle part colnvolte, costittents i prima e il secondo operitone in un morcsto
aligopoliitivo,
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_ . Mi sembra dunque saggio i rilievo del giudice Cudahy nella sua opinione dis-
senziente in Baxter v. Abbott secondo cui un eccessiva deferenza alle decisioni arbi-
trali determina un cortocircuito def controllo tale da rendere gli arbitri esclusivi giu-
dici del proprio operato anche con riguardo all’applicazione di norme cogenti, con
notevole pericolo per I'interesse generale:

«under the majority’ analysis, the rule that unlawful conduct cannot be com-
manded by arbitrators is consumed by the exception that, if arbitrators them-
selves say that what they have commanded is not unlawful, then their answer is
conclusive (...) While Mitsubishi and its progeny make clear that the choice of
arbitral forum is to be respected, they do not confer on the arbitrators a pre-
rogative {0 pre-emptively review their own decisions and receive deference on
that review in subsequent judicial evaluations. The majority is way off-base
when it says that Baxter seeks merely to have us disregard the panel’s decisions
and ‘throw the result in the waste basket’. Instead we are performing exactly
the traditional function of judicial review properly assigned only to us»
Ed infatti:
«lt is, of course, not the interests of the parties themselves that are primarily at
stake in the outcome of this arbitration . Instead the interest of the consuming
public is at stake. {...) When public rights are at stake, there is good reason to
be more reluctant to defer totally to the arbitrators, since they are acting as
delegates of the private parties, not the consuming public. Too deferential an
attitude by the courts when the rights of the consuming public are at stake can
severely undermine the foundations of our economys»

Tutto cid, peraliro, non vale, a mio awviso, ad escludere tout court
Pammissibilith del ricorso ad arbitrato internazionale per dare soluzione a coniro-
versie antifrust, ma impone — mi pare - che, pur a fronte di una clausola compro-
missotia o di un compromesso arbitrale di tal natura, la procedibilith dell’arbitrato
possa ammetiersi solo ove Pordinamento in cui ha sede Parbitrato prevede, in con-
creto, un controllo effettivo del giudice — in sede di impugnazione — per il caso di
omessa o errata applicazione delle norme antitrust ovvero (gve cid non accada) le
parti espressamente ¢ validamente subordinino il lodo a tale controllo (con una
clausola per cosi dire uguale e contraria rispetto a quelle, usuali ,di esclusione
delPimpugnabilita del lodo). Diversamente, anche qui, le parti dovrebbero ritenersi
non pill vincolate alla convenzione di arbitrato con riguardo alla controversia che ha
dato origine al procedimento arbitrale e legittimate di conseguenza adire il giudice
statale e la stessa arbitrabilita della controversia dovrebbe ritenersi esclusa (anche aj
fini dell’exequatur), vuoi applicando V'insegnamento della Suprema Corte statuni-
tense nel caso Mitsubishi secondo cui ove la scelta del foro competente, in unione
con la clausola relativa alla legge applicabile, avesse lo scopo di sotirarre ad una
parte il diritto di perseguire i rimedi offerti dalla legge americana in caso di viola-
zione del diritto antitrust statunitense «we would have little hesitation in condem-
ning the agreement as against public policy» (42) vuoi applicando Panalogo orien-

{42) Lo ricorda P. BERNARDINI, Stati Uniti: arbitrabilits di controversie in materia di legi-
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tamento ~ fatto proprio dalla Corte di Appello di Milano nel caso «Madaus» (43)
seconde cui «sulla scorta di un generale principio del nostro ordinamento (art.
1344 c.c.) una clausola compromissoria potrebbe risultare nulla, al pari di qualsiasi
alira previsione contrattuale, quando costituisca il mezzo per eludere Fapplicazione
di norme imperative, E, tra le altre, quelle antitrusty.

6. Le considerazioni finora svolte mi pare evidenzino come, pur riconosciuta in
astratto l'arbitrabilith delle controversie antitrust, un ruolo non di poco conto al fine
di assicurare la procedibilitd dell’arbitrato ¢ il buon esito del procedimento dipenda
da come & redatta la clausola compromissoria e da come viene concretamente gesti-
to larbitrato. Non a caso la letteratura nordamericana & estremamente attenta
nell’evidenziare analiticamente le specificita redazionali di clausole compromissorie
o compromessi in arbitri destinati ad operare rispetto a controversie antitrust (44) —
anche con riguardo ai problemi, assai ricorrenti nel caso dei contratti in serie, di
controversia multi-parte ovvero con riguardo ai mezzi di prova concretamente di-
sponibili nel procedimento arbitrale — ¢ 'American Arbitration Association ha, fin
dal 1993, introdotto, con il c.d. «Large Complex Case Progran», un arbitrato am-
ministrato «su misura» per liti complesse come quelle antitrust (45).

In effetti, la delicatezza ¢ Vimportanza della materia al pari delle complessita
procedurali che in genere connotano, anche sul piano istruttorio, i giudizi civili anti-
trust inducono a ritenere che le controversie antitrust presentino caratteristiche tali
da rendere probabilmente auspicabile che di esse ci si occupi principalmente nel
quadro di arbitrati amministrati, se del caso promossi anche da camere arbitrali
specializzate, i quali cio? offrano da un lato un ristretto e selezionatissimo gruppo di
arbitri dotati di riconosciuta indipendenza dalt’industria e specifica competenza e

- comprovata esperienza in materia antitrust e, dall’altro lato, si fondino su regola-
menti arbitrali completi, i quali integrino le norme di procedura ordinarie con le
numerose previsioni specifiche che, come si & in parte evidenziato, la materia ri-
chiede (anche quanto alla tutela effettiva del diritto di difesa e all'impugnabilith del
lodo). L'esistenza, poi, di una struttura organizzativa permanente (quale offrirebbe
una Camera Arbitrale) dovrebbe consentire un pil agevole e frequente coordina-
mento degli arbitri con la Commissione nonché, anche nel quadro dei poteri ricono-
sciuti aghi arbitri oggi dall’art. 816, con le Autorith garanti, la pubblica amministra-
zione nonché, per Peffettuazione delle necessarie consulenze tecniche, altri enti
pubblici o privati.

7. L'opportunita della costituzione di una simile camera arbitrale specializzata
mi pare del resto vieppili confermata, oggi, dall’emergere e rapido diffondersi di un

slazione antitrust, cit., ap. 116

(43} Ma senza darne applicaziene concreta,

(44) V. ad esempic D). BAKER, M. STABILE, Arbirration of antitrust Claims: Opportunities
and Hazards for Corporate Counsel, cit., passim e T.J. BREWER, The arbitrability of anfitrust
disputes: freedom to contract for an alternative forum, cit., p. 114 ss,

(45) AAA, Supplementary procedures for large, complex, cases, marzo 1993
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nuovo tipo di arbitrato in materia antitrust, di tipo per cosl dire sprovvedimentales.,
Si tratta di un meccanismo arbitrale stabile che viene istituito, su richiesta defla
Commissione o su iniziativa di parte, nel quadro delle condizioni di autorizzazione
di un concentrazione al fine di dirimere tutte le controversic con i terzi che vantino
diritti lesi dall’operazione autorizzata o comunque vantino pretese derivanti
dall'operazione (46). La clauscla arbitrale ha qui natura di offerta pubblica di arbi-
trato ¢ si sostanzia in una clausola arbitrale aperta all’adesione di un numero inde-
terminato di soggetti, i quali vi aderiscono semplicemente promuovendo il giudizio
arbitrale. In tal modo l'introduzione del giudizio opera da comportamento conclu-
dente per la conclusione vincolante del patto arbitrale (47). Come si vede, ie nuove
frontiere della giustizia arbitrale antitrust lasciano pochi dubbi circa la necessita che
— anche al fine di garantire al meglio la qualitd dei lodi in materia — la risposta pro-
fessionale debba essere non estemporanea ma possibilmente seriamente e rigorosa-
mente strutturata.

(46) Cir. almeno L. 1007, Uie innoviiion sipranmte introduetiog de Vartitrage dores
le coptrale communautitive des conrenirations, in fav. Art, 2000, p. 591 e Vintoressanie li-
voro monogeafico di M. BLESSING, Arbiirtiig Ameitrugs and Merger Conarol fasues, Zurigo,
2003, passim (ove ampi riferimenti pi casi concreti); di recente, G. BLANKE, Intermational Ar-
bitrrsiont tre EC' Mérger Covitroll @ «Supranationils Lesasn to Be Ledtnr, in 2006 £ C.L R, 524

1475 G. CAMALE, Lepislazions aniitrust e arbitrato: cennd o diritio COMTRArED & et
i et po 11 (i ulietiord rlerimenti),
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