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1l presente volume contiene il testo delle velazioni e degli inter-
venti presentatt al Convegno e degli elaborati vivisti ed ampliati, fasti
successtvamente pervenire dai partecipanti.

Gli organizzatori ringraziano tuiti gl studiosi intervenuti. Una
particolare riconoscenza va al prof. Luigi Montuschi: o sua pariecipa-
zione al Convegno era stata previsia nelle fasi organizzative iniziali,
#on .ﬁanmmb& successivamente realizzarsi per insuperabili impegni con-
comitanti.

Il prof. Moutuschi ba tutiavia accettato la richiesta degli orga-
nizzatori di far pervenive per la pubblicazione una relazione che con-
sentird al lettove di conoscere il suo prezioso punio di vista.

Come spesso avviene nella pubblicazione degli atti congressuali,
Putilizzo di testi che, se pur vivisti, riportano ¢ contenuto delle vela-
zioni orali, sccanto ad altri, successivamente pervenuti ampliati ed
aivicchiti di note o della bibliografia pud non riflettere esattamente
il dibattito realmente verificatosi. 5i é scelto di pagare il prezzo di
questa “infedelta” (per altro resa esplicita) per fornive ai leitori il
quadrd di apporti pin vicco sul tema della corruzione tra privati.




FABRIZIO MARRELLA

LA REPRESSIONE DELLA CORRUZIONE:
I CODICI ETICI E L’ARBITRATO INTERNAZIONALE

Sommsrio: Introdugione. — 1. La diffusione dei codici di business ethics sul pia-
no transnazionale. — 2. L'esperienza arbiteals, — 3. L'arbitro ed il contra-
sto all™illecito transhazionale”. — 4. Verso il reato di corruzione dell'arbi-
tro? — Conclusioni.

Introduzione

La migliore dottrina internazionalcommercialistica ben prima
del varo della Convenzione delPOCSE in materia di lotta alla corru-
zione di pubblici ufficiali stranieri nelle transazioni economiche inter-
nazionali (1), ha espresso viva preoccupazione riguardo a certe “pras-

{1) Mi siferisco alla Convenzione del’OCSE in materia di lotta alla corru-
ziome di pubblici ufficiali stranieri nelle transazioni economiche intesnazionali, fir-
mata a Parigi, il 17 dicembre 1997, da tutti i 29 Stati membti dell’QCSE, inclusa
Italia e da cinque alid Stati: Argentina, Brasile, Bulgaria, Cile e Repubblica Slo-
vacca. La Convenzione & entreta in vigore sul piano internazionale il 15 febbraio
1999 ed & stata ratificata dali’Iralia tramite la legge del 29 settembre 2000, 0. 300,
pubhblicata nel supplemento ordinario n. 176 L alla Gazzetta Ufficiale del 25 otto-
bre 2000, In argomento v. per meti G. SacerpoTr, The 1997 OECD Convention on
combating bribery of foreign public officials in futernational business transactions: an
example of picce-medl regulation of globalisation, in IYIL, 1999 pp. 26-50, La re-
Yativitd cafturale del concetto di “corruzione” intese in senso lato, costituisce, pe-
raltrd, un problema inestricabile laddove si faccia riferimento a sistetnt giuridici.e
socio-econontici diversi da quelli occidentali, come quelli africani ed anche del me-
dio ed estremo-oriente, cfr. G.C. Qrr, Chind’s accession into the WTO: the practice
of international bribery and the issues it presenis Jfor Amevican Counsel whose
clients are doing business within the confines of the great wall, in Temple Interna-
tional and somparative Law Tournal, 2001, n. 1, pp. 147-170; S.R. SaLpu, Tranmsna-
tional bribery: the big questions, 2001, in Northwestern 1. of ins. law & business, n.
2, pp. 435-470. Pit in generale v. AANVV,, Fighting international corruption & bri-
bery in the 21st century: symposium, in Coraell Int. law 7., 2000, . 3, pp. 465-772.
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&
" &i” che, essendo difficilmente reprensibili sul piano del dititto inter-
no, si sono gia manifestate sul piano dell'arbitrato transnazionale (2),

Del resto, fino all’entrata in vigore della convenzione OCSE,
Tatteggiamento degli Stati rispetto al fenomeno in esame era ca-
ratterizzato dalla piti grande ambiguitd. Basti a tale riguardo cita-
re la cinica guanto realistica osservazione di due specialisti britan-
nici dell'arbitrato secondo i quali: “States that are quick to con-
demn bribery and corruption may nevertheless be prepared to al-
low national companies to claim tax relief in respect of the money
spent on commissions and other inducements so as to procure €x-
port orders” (3). .

1l punto di vista — rectius il tormento — del civilista attento
ai fenomeni del commercio internazionale puod, dunque, evidenziar-
si attraverso alcune affermazioni paradigmatiche.

Secondo Bruno Oppetit, la corruzione & divenuta, paradossal-

(2) Cfr. P. LALVE, Ordre public transnational (on réellewent interpational)
et arbitrage internationgl, in Rev. Arb., 1986, p. 329; B. OrreprrT, Droit du com-
merce interrational et valewrs non marchands, in Mélanges Pierre Lalive, 1993, p.
309; FOUCHARD-GAILLARD-GOLDMAN, Traité de Parbitrage commercial international,
Paris, 1996, n. 584, 1468 5., 5. 1518 s, ¢ bibliografia ivi citata; cfr. P. MAYER, La
régle morale dans Uarbitrage interuational, in Etudes Bellet, 1991, p. 379.s.; in sen-
so pilt moderato EL KOSHERI-LEBOULANGER, Llarbitrage face & la corruption et anx
trafic d'influence, in Rev. arb.,, 1984, p. 3 5. E. LoquiN, La réalité des usages du
commerce international, in Rev, int. dr. écon., 1989, p. 180 s. V. sul tema anche i
seguenti dossiers della CCL: AAVV., Lexaction et Iz corraption dans les transac-
tions' commerciales, Pub, CCI 1, 315, 1977, e spec. AAVV,, Leés commeissions ili-
cifes, Pub. CCI n. 480/2; 1992, p. 1 s, da ultimo, v, KABN-KESSEDJIAN {a cura
di), L'illicite dans le commerce international, Paris, 1996, p. 1 . V. pure L. FumMa-
GALLL Mundatory rules and international arbitration: an Italian perspective, in Bull,
ASA, 1998, p. 43 s5,; GARCIA DE ENTERRIA, The role of public policy in internatio-
nal commercial arbitration, in Law & Pol. in Int'l Bas., 1390, p. 389 s5.; DOLINGER,
World's public policy: real international public policy in the conflict of laws, in Te-
xas Tnnd L.J., 1982, p. 167 5.; DOMKE, Towards an international public policy in
commercial arbitration, in Festschrift fiir Arthur Bulow, 1981, p. 49 s,; cfr VANDER
F1sT, Ordre public international, lois de police o lois dapplication immédiate, in
Mélanges Légros, Paris, 1983, p. 653 s. .

(3) REpreaN, HUNTER, Law and practice of international commercial arbi-
tration, London, 3™ ed., London, 1999, p. 152, Cfr. su tale tematica la Raccoman-
duzione OCSE del 23 maggio 1997 nonché in particolare v. il sito Bigp:/fuwww.oec-
d.org/daffnocoreuption:annex3.bimi con ampi siferimenti di diritto tributario comr-
parato in merito alla deducibilita fiscale delle tangenti.
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mente, un uso del commercio internazionale {4), per Yves Guyon,
invece, siamo sulla soglia di un’inflazione legislativa penale galop-
pante (5) e, venendo agli Autori italiani, quanto ai codici di etica
degli affari, espressione delle {formule organizzate della societa civi-
le, Guido Rossi ne ha stigmatizzato il ruolo indicando che “cid di
cui, invero la comunita degli affari abbisogna non & una valutazio-
ne morale, bensi una valutazione esclusivamente giuridica e conse-
guentemente sanzionatoria dei comportamenti dei suoi membri. Gl
imprenditori che corrompono gli uomini politici o i funzionari,
non sono da considerarsi uomini cattivi, bensi delinquenti che han-
no infranto le leggi dello Stato: la sanzione per la loro attivita non
deve percid essere il giudizio morale, ma I'applicazione della disci-
plina penale; non la patente di malvagitd, bensi la pena detenti-
va” (6). E sia consentito citare in proposito alcuni seritti di France-
sco Galgano, il quale ha sottolineato I'importanza del fenomeno
autodisciplinare {7), mettendo altresi in evidenza la debolezza in-
trinseca del dititto statale nell’era della globalizzazione, paragonan-
do la legislazione antitrust al ruggito del topo (8).

Considerati questi spunti provocatori, mi accingo dunque a
trattare I'argomento che sono chiamato a riferire secondo un’ottica
internazionalcivilistica e transnazionale con riferimento ai codici di
condotta ed ai possibili spunti che possono essere tratti dall’analisi
della giurisprudenza arbitrale (9).

{(4) B. OPpETIT, Le paradoxe de la corruption & F'éprenve du droit du com-
wmerce international, in JDI, 1987, pp. 5-21; cfr. altrest In., Ethigue et vie des affai-
ves, in Etudes Colomer, Paris, 1994, p.. 326.

(5) Y. GuYon, De Pinefficacité du droit penal des affaires, in Powvoirs, n.
55, 1990,

{6) G. Rosst, L'etica degli affari, in Riv. soc., 1992, pp. 538-555 a p. 551
che aggiunge: “far applicare le leggi diventa percié il problema crucizle di ogni
progetto politico congreto. La questione morale, cosi come & posta oggi, & que-
stione fallace e ingannevole, perché nasconde invece una crisi ancor pit profonda
nella vita dei consociati, ciod la crisi dello Stato e delle istituzioni, fra cui prima
l'amministrazione della giustizia”,

{7) Cfr. in particolare F. GALGANO, Repressione penale e riforma civile, in
Quest. crim., 1978, pp. 413-432,

(8) Ip., in GALGANO, S. CASSESE, G, TREMONTL, 1. TRBU, Nazioni tenza ric-
chezza, ricchexze senza nazione, Bologna, 1993

(9) Riferisco in questa sede alcune riflessioni ulterior] tispetto a quanto gia
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La crescente espansione della criminalith economica organiz-
sata sia a livello locale sia a livello transnazionale, si & imposta al-
Pattenzione oltre che dei singoli Stati anche delle organizzazioni in-
ternazionali e, pitt in particolare, delle ONG a vocazione economi-
ca, offrendo lo spunto per un’analisi degli eventuali strumenti civi-
listici utili per il contrasto alla criminalita transnazionale. In que-
stottica diverrd. cruciale esaminare la posizione dell'arbitro
internazionale con riferimento ad alcune fattispecie reali che rica-
dono in una sorta di “zona grigia”, esistente tra la prassi commer-
ciale internazionale e cid che & invece penalmente rilevante e re-
presso dal punto di vista degli Stati w#i singui.

Occorre, infatti, muovere da due constatazioni di fatto:

) '80% dei contratti internazionali & munito di clausola
compromissoria. :

" 1) il ricorso diffuso all'arbitrato consente agli arbitri di cono-
scere controversic relative ad operazioni del commercio internazio:

nale sia lecite che illecite suscitando, quindi, seri interrogativi sul

tuolo di questi giudici rispetto a quello del giudice penale (che &
un giudice -interno), colpendo il fenomeno criminale piti a monte,
a livello del contratto di base da cui scaturisce I'atto, qualificato e
punito da una data legge statale come reato.

Occorrera fate chiarezza su quanto appena annunciato, svi-
luppando il tema secondo quattro motmenti: il -primo concerne lo
sviluppo e la diffusione dei codici di condotta sul piano transtiazio-
nale; il secondo attienc alle possibili valutazioni giuridiche alla luce
delle applicazioni recenti; quindi, in un terzo momento, si offriran-
no alcuni spunti ricostruttivi circa il ruolo defl’arbitro’ dinanzi atla
globalizzazione della corruzione transnazionale ed infine, si svilup-
peranno alcune considerazioni de jure condendo. con riferimento al
diritto penale dellarbitrato.

esposto nel mio saggio Arbitrato e strumenti di lotta alla criminalitd transnazionale
viconducibili all untonormazione ed alla lex mercatoria, in L. D1 Brina, L. PICCHIO
ForLATI (a cura di), Amigriciclaggio e prevenzione della criminalité sconomica, Pa-
dova, 2002, 2 cui mi permetto di rinviare. Ulteriori analisi sul problema della lex
wmeveaioria sono contenute nel mio volume La muova lex miereatoria. Principi Uni-
droit ed usi dei contratti del commercio internazionale, in Trattato di diritto com-
merciale e di divitto pubblico dell’economia dir, da F. GALGANO, Padove, 2002.
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1. La diffusione dei codici di business ethics sul pianc transnazio-
nale

In via preliminare appare utile rilevare che, accanto alle nor-
me penali di fonte statale ed interstatale, si sono diffusi codici di
condotta che, a mio avviso, possono ben considerarsi indict pasti-
colarmente significativi dell’esistenza di un interesse collettivo allo
svolgimento ordinato e cotretto delle contrattazioni su scala tran-
snazionale e quindi di un’esigenza di tutela degli operatori che I'ar-
bitro deve soddisfare.

Quanto detto trova puntuale conferma nel contesto dell’espe-
rienza maturata dalla principale ONG a vocazione economiica in-
ternazionale: la C.C.I (Camera di Commercio Internazionale) (10).
1l problema della predisposizione di strumenti di contrasto all’ille-
cito commerciale trasnazionale ha assunto una tale rilevanza da in-
durre 1a C.C.I. ad istituire speciali organismi denominati C.C.S.
(Commercial Crimes Services) destinati a vigilare sulla correttezza e
sulla sicurezza delle contrattazioni transpazionali, sia al di fuori
dell’azione dei singoli Stati che dell’azione intergovernativa. Ci tro-
viamo, dunque, all'interno del mondo della societas mercatorum &
dei suoi organismi specifici. Questi organismi sono quattro:
PLM.B. (International Maritime Bureau); il C.C.B. (Commercial Cri-
mes Burean); il C.LB. (Counterfeiting Intelligence Bureau) nonché il
C.C.U. (Cybercrimes Unit).

Vediamo rapidamente quale sia oggetto dell’attivita di tali
enti. ,

L'TM.B., costituito a Londra nel 1981, svolge la sua attivita
principale in materia di trasporto marittimo, inclusi gli aspetti ban-
cari e assicurativi ad esso connessi. In quanto organismo collegato
alla C.CL (che gode di un top level consultative status presso le
principali organizzazioni internazionali), 'LM.B. ha ottenuto un
certo riconoscimento formale da parte dell’organizzazione maritti-

(10) V. in generale, sulla natura e la funzione della CCI, GIARDINS, Camera
di Gommercio Internazionale, (voce) in Ene. dir., vol. V, Roma, 1988; nonché
ASTOLFI, Tnternational Chamber of Commerce, (voce) in Dig, IV/sez. com,, p. 472
s.; HascHER, CCI, (voce), in CARRBAU-LAGARDE-SYNVET (diretta da), Ene. Dalloz -
Rep. Dr. Intern.?, Paris, 1998,
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ma internazionale (OMI), la guale, appunto, tramite la risoluzione
A3504/1981, ne ha consacrato il ruolo nella lotta contro la frode
marittima, Nell'ambito dell’attiviti di questo ente & possibile iden-
tificare fattispecie che sfuggono alle schematizzazioni necessaria-
mente rigide delle norme penali locali poiché si riferiscono a situa-
zioni tipiche nel commercio internazionale, avverso le quali gli ope-
ratori approntano i propri mezzi di tutela. Basti pensare, ad esem-
pio, alla definizione di frode marittima presentata dall'T.M.B. che
consiste in una “deviation of ships from legitimate destinations”
ovvero in una deviazione delle navi dalla rotta prestabilita al fine
di caricare o scaricare merci di soggetti terzi rispetto a quelli che
sono parti del contratto di trasporto marittimo.

Che cosa fa, dunque, I'T.M.B.? L’'LM.B. esplica la sua attivita
secondo diverse direzioni: svolge indagini ## loco, elabora continua-
mente le informazioni raccolte per identificare I'lllecito transnazio-
nale nella sua mutevolezza in modo che i propti membri possano
prevenire, attraverso le c.d. red flags, il verificarsi di tali fattispecie;
inoltre, verifica Pautenticita dei documenti mercantili, fornisce assi-
stenza nel contenzioso sia arbitrale che giudiziale.

Accanto all'LM.B. abbiamo, poi, il C.C.B. che esplica un’atti-
vita di vigilanza privata in materia di credito documentario, L'im-
portanza di tale attivitd la si coglie con riferimento all’art, 13 delle
porme ed usi uniformi della C.C.I. {NUU 500), ove si siabilisce
che le banche devono' esaminare con ragionevole cura tutti i docu-
menti prescritti dal credito documentatio per accertarsi se, nella
forma, essi appaiono conformi alla condizioni del credito ed a tale
scopo, la banca emittente e la banca confermante, disporranno cia-
scuna di un ragionevole periodo di tempo nen eccedente i sette
giorni lavorativi per esaminare i documenti e decidere se accettarli
o rifiutarli,

Un altro organo, il C.LB., si occupa dei problemi legati alla
contraffazione dei marchi e segni distintivi. L'attivitd consiste es-
senzialmente nella predisposizione di liste di offenders, nello svolgi-
mento di investigazioni (private) al fine di acquisire informazioni
sulle societa che violano i diritti di proprietd intellectuale.

Infine, il quarto organismo, il C.C.IJ, — istituito da appena

T
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due anni — fornisce una serie di check-ups sulla sicurezza dei siste-
mi informativi al fine di prevenire la nuova “pirateria elettronica”
in collaborazione con le autoritd nazionali (11).

Ma non basta, Olire a questa attivitd che potremmo definire
di vigilanza preventiva privata e transnazionale, la C.CI. ha redatto
un codice di condotta in materia di corruzione nel commercio in-
ternazionale. Tale codice fa seguito ad un primo codice di condot-
ta, redatto negli anni 70, la cui origine si riconduce afle note vicen-
de che avevano portato, negli Stati Uniti, allo scandalo Watergate e
quindi al varo del Foreign Corrupt Practices Act (F.C.P.A) (12},
normativa che costituisce il sottofondo culturale della recentissima
convenzione del’OCSE, di cui si & fatto cenno nei precedenti inter-
venti. Perché elaborare un codice di condotta collettivo presso la
CCI? Non v'& dubbio che, all’origine di questa iniziativa, si era dif-
fusa presso la Business Comunity, Uesigenza di dare un segnale forte
agli altti interlocutori istituzionali al fine di prendere le distanze da
quegli operatori che, attraverso la corruzione o il traffico d'influen-
za, violavano le pit essenziali regole dell’economia di mercato, im-
pedendo quindi allo stesso mercato di funzionare in modo efficien-
te, secondo quanto & stato esposto poc’anzi dal Professor Galeazzi.

Per evitare che dalla Jegislazione americana contro la corru-
zione degli anni '70 si approdasse direttamente all'azione intergo-
vernativa, cosa che oggi & avvenuta con la precitata Convenzione
del’OCSE, venne costituito, in seno alla C.C.I, un gruppo di lavo-
ro incaricato di redigere un codice di condotta collettivo transna-
zionale anti-corruzione. Una volta redatio il codice, il controllo
della sua applicazione, veniva affidato da un panel competente ad
esaminare i casi di violazione, previo il consenso di ambedue le
parti (siamo dungue al di fuori di uno schema processuale classi-
co}. Il panel doveva redigere, per ciascun caso, un rapporto da pre-

{(11) Cfr. in generale SR, SaLBU, Information technology tn the war against
international bribery and cosruption: the next froutier of institutional reform, in
Harvard journal on legislation, 2001, pp. 67-102.

(12) V. da ultime G. ACQUAVIVA, La legislazione statunitense in materia di
lotta alla corvuzione di fromte agli wltimi sviluppi internazionali, in Dir. comm. int.,
2001, pp. 625-660.
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sentare al Consiglio della C.C.L. da cui rilevare 'attivitd corruttiva
di un dato operatore economico in violazione delle regole di mer-
cato, Date queste premesse, non stupisce che il panel sia rimasto
inattivo in considerazione del fatto che lidentificazione di un “cor-
ruttore” da parte degli operatori economici avrebbe portato come
conseguenza I'applicazione delle sanzioni proprie alla societas mer-
catorsm, ciod in pratica Iesclusione dal mercato.

Negli anni 90 venne redatto un secondo Codice, attualmente
in vigore, composto di tre parti che si collocano alle radici della
Convenzione dell'0.C.S.E.

La prima parte contiene alcune raccomandazioni agli Stati,
concernenti la necessita della incriminazione delle fattispecie di
corruzione transnazionale, la seconda si rivolge alle imprese multi-
nazionali, mentre la terza riguarda lattivitd della C.C.L stessa. E
dungue la seconda parte quella che appare pit intetessante ai no-
stri fini. Essa, basti leggere I'art. 2, fissa un principio generale in
cui si vieta ogni tipo di offerta di denaro o altri vantaggi economici
indebiti confermando cosi, una volta di pin, la convergenza tra il
mondo degli operatori del commercio internazionale e quello inter-
governativo (13). Tuttavia, al paragrafo 2 del medesimo articolo,
vengono enucleate — cid che il legislatore penale dei singoli Stati
non ha fatto — le singole fattispecie, corrispondenti ad altrettante
prassi del commercio internazionale, ove I"“illecito transnazionale”
pud verificarsi: si tratta di tecniche di sub-contrattazione, di ordini
di acquisto fittizi €, soprattutto, di contratti di consulenza.

Ora, le norme di questo codice indicano I'obbligo di registra-
zione, sia pure a livello della contabilith aziendale interna, delle
movimentazioni riferite a contratti stipulati coi mediatori, "applica-
zione del pitt generale principio di divieto di ogni forma di conta-
bilita neta. E per realizzare concretamente i precetti del codice vie-

(13} In base allart. 2 del codice citata: “s. No enterprise may, directly or
indirectly, offer or give a bribe and any demands for such a bribe must be rejec-
ted. 5. Enterptises should not {#) kickback any portion of a contract payment to
employees of the other contracting pasty, or (%) utilise other techniques, such as
subcontracts, purchase orders or consulting agreements, to channel payments to
government officials, to employees of the other contracting party, their relatives
or business associates”. :
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ne auspicata istituzione di un organo speciale di controllo interno
al management. Si & individuata cost la figura dell’“ethical officer”
cui spetterd la elaborazione ed il controllo dell’applicazione dell’“e-
tica d’impresa”.

Giunti a questo punto, appare evidente che, nella panoramica
dei codici etici attualmente esistenti occorre operare una distinzio-
ne fondamentale tra codici individuali dellimpresa multinazionale e
codici collettivi degli operatori come gruppo.

I primi codici hanno formato recentemente I'oggetto di studi
patticolarmente pregevoli ad opera delia migliore dottrina giuslavo-
ristica, tra cui sia consentito ricordare Adalberto Perulli della mia
Universita (14). Tali studi hanno messo in evidenza la rilevanza dei
codici di condotta individuali all’interno dell'impresa multinaziona-
le e la loro rilevanza in termini di strumento organizzativo €, quin-
di, disciplinare dell'impresa-mondo. Ma, come si diceva, esistono
anche aleri tipi di codici di condotta, codici collettivi, come quello
della C.C.1. visto poc’anzi, destinati, a mio parere, ad incidere ine-

Tuttabilmente sul modo di essere di quei rapporti che pur essendo

esterni alla singola impfesa, sono interni rispetto alla cerchia degli
operatori di un dato seitore economico. Le norme di busimess
ethics di cui si patla, norme agiuridiche secondo la dogmatica civi-
listica tradizionale, acquisiscono, tuttavia, particolare momento nel
contesto dell’arbitrato internazionale. L arbitro, a differenza del
giudice interno, sard particolarmente attento alle c.d. fonti informa-
1 del diritto delle relazioni private transnazionali e quindi valutera
con particolare cura il comportamento delle parti rispetto ai codici
collettivi di condotta. Di pity, Iart. 17 del regolamento di arbitrato
C.CL, in vigore dal 1° gennaio 1998, consente oggi all'arbitro di
applicare alla controversia “regole di diritco” anche astatuale, sia
in caso di scelta espressa che in ipotesi di assenza di scelta della
lex causae. Occorre, dunque, a questo punto, esaminare la giuri-
sprudenza arbitrale,

{14} Ck. A. PrruLLL, Divitte del lavoro e globalizazione, Padova, 1999, passin.
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2. L'esperienza arbitrale

La giurisprudenza arbitrale, a partite dagli anni '60, ha avuto
modo di evidenziare alcune fatrispecie rientranti in guello che &
stato efficacemente definito “Iillecito nel commercio internaziona-
le” (15). Orbene, Patteggiamento degli arbitri chiamati a risolvere
controversie di dubbia liceitd nel commercio transnazionale ha su-
bito nel tempo alcuni mutamenti che vanno ora evidenziati.

In un primo tempo, gli arbitri hanno stabilito inarbitrabilita
delle controversie implicanti il trasferimento di tangenti. L'esempio,
oramai di scuola, si rinviene nel lodo CCI n. 1110 del 1963 (16}
ove il giudice svedese Gunnar Lagergren, in qualitd di arbitro uni-
¢o, dichiard Pinarbitrabilita di una controversia in base al principi
generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili tra i quali assume-
va rilievo decisivo quello dellinvalidita del contratto contra bonos
mores. Secondo Lagergren, linvalidita causata dal pagamento di
tangenti ad un funzionatrio argentino travolgeva l'intero assetto con-
trattuale inficiando, cosi, qualunque procedimento sia giudiziale che
stragiudiziale: “such corruption is an international evil; it is contra-
ry to good morals and to an international public policy common to
the community of nations”.

La “giurisprudenza Lagergren” venne considerata un modello
fino alle soglie degli anni "90 e produsse due varianti, corrispon-
denti ad altrettante letture del lodo precitato. Da un lato si affer-
md Pidea di una fondamentale irricevibilita della domanda di arbi-
trato fondata su pretese attinenti il pagamento di tangenti secondo
il brocardo ex turpi causa non oritur actio; dall’altro lato, si eviden-

{15) Pu. KanN, C. KESSEDJIAN (a cure di), Lillicite dans le commerce in-
ternational, Partis, 1996, p. 1 s.; A, BERG, Bribery: Transaction validity and other
civil law imiplications, in Lioyd's maritime and commercial law gquarterly, 2001,
pp. 27-65; H. ARFazanett, Considérations pragmatiques sur 1a compétence respecti-
ve de Parbitre et du juge en matitre de corvuption, in Bull, ASA, 2001, pp. 672-
683; A. SAYED, La gquestion de la corruption dans Uarbitrage commercial internatio-
nal- inventaire des solutions, ivi, 2001, pp. 633-G71.

(16) Cfe. J. GuiLS WeTTER, [ssues of Corruption before International Arbi-
tral Tribunals: The Authentic Text and True Meaning of Judge Gunnar Lagergren’s
1963 Award in ICC Case No. 1110, in Arbitration International, 1994, pp. 277-
281. Il lodo viene tiportato per estratto in appendice al presente scritto,

;
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,i6 la nullits assoluta del contratto illecito travolgendo cosi anche
Ia clausola compromissoria e quindi viziando ab origine qualungue
orocedimento arbitrale: guod nullum est nullum producit effectum.

Orbene, il ragionamento di Lagergren — secondo la seconda
lettura appena evidenziata — muoveva dal presupposto secondo il
quale tra accordo arbitrale ¢ contratto esisteva perfetta unita di vi-
ta giuridica. Orbene, una volta affermatosi il principio dell’autono-
mia del patto compromissorio, si & giunti ad ammettere la soprav-
vivenza della competenza arbitrale anche in ipotesi di invalidita del
contratto principale, riaprendo dunque la vexata questio dells posi-
zione dell’arbitro dinanzi a fattispecie lazo semsu corruttive.

Si & aperta, dunque, una fase auova ¢ la prassi prevalente
sembra orientata verso la comminazione della sanzione della nullita
civilistica del contratto -sulla base di un riscontro della contrarietd
del medesimo ai bonos mores degli operatori del commercio inter-
nazionale, ovvero evidenziandone la contrarieta a norme di applica-
zione necessaria,

Esemplare al riguardo & Ja vicenda Hilmarton su cui st sono
riversati fiumi dinchiosiro e che, ai fini della presente relazione,
considereremo solo sotto il profilo del contenuto del lodo arbitra-
le (17). Una societd francese, la OTV, aspirava a conseguire un ap-
palto per il risanamento della citta di Algeri. Per raggiungere tale
scopo, si tivolgeva ad una societd britannica, Hilmarton, la quale
asseriva di possedere contatti altolocati presso le autorita algerine.
La societa OTV stipulava con Hilmarton un contratto di consulen-
sa ove la remunerazione di Hilmarton veniva fissata al 4% del va-
Jore dell’appalto. OTV otteneva l'appalto e, quindi, iniziava a paga-
te a Hilmarton il proprio cortispettivo a cadenza rateale. Ad un
certo punto, perd, la societa francese interrompeva il pagamento
e, poiché nel contratto di consulenza tra OTV e Hilmarion, era sta-

(17) 1l lodo viene riportato per estratto in appendice al presente scritto.
Sullintera questione v. per tutti A, GIARDINA, Norme iniperalive contro le interme-
digzioni nei contratti ed arbitrato internazionale, in Riv. arb., 1992, p. 784 s.; ID,,
Ricososcimento in Franciz di lodi esteri annullati nel paese d'origine, ivi, 1997, p.
194 5.; ID., Armonia interna e disarmonia internazionale delle decisioni, ivi, p, 796;
I, The international recogwition and enjorcement of arbitral awards nullified in
the couniry of origin, in Rév. dir. int. priv. proc,, 2001, p. 265 s.
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ta apposta una clausola compromissoria, la societd britannica adiva
arbitro chiedendo la condanna di OTV al versamento del saldo
olire, beninteso, gli interessi.

L’arbitro {(svizzero), fissata la sede a Ginevra, rilevava che la
lex causae, in base ad una scelta espressa delle parti era il diritto
svizzero. Tuttavia, durante la fase istruttoria, accadevano degli
eventi quantomeno insoliti: sparivano i fascicoli pil importanti e i
dipendenti chiave nella vicenda risultavano essere stati licenziati,
L’arbitro si rendeva conto che tali anomalie potevano nascondere
Vesistenza di una “tangente” o comunque di un “illecito trasnazio-
nale”. L’atbitro procedeva alla valutazione della fattispecie secondo
la legge applicabile, ovvero il diritto svizzero ed accertava conclusi-
vamente Vapplicabiliti dell’art. 20 del codice delle obbligazioni
(CO) — analogo all’art 1343 c.c. italiano sia pure in materia di
causa contrattuale — ove si stabilisce che “il contratto che ha per
oggetto una cosa impossibile o contraria alle leggi od ai buoni co-
stumi & nulle”. Orbene, ai fini di una corretta applicazione di tale
principio, Iarbitro esaminava la giurisprudenza svizzera senza, tut-
tavia, tiscontrare precedenti utili alla soluzione del problema.

A questo punto, veniva in considerazione un altro elemento
della vicenda: nel diritto algerino, I'intermediazione per ottenere
un contratto di appalto risultava vietata. $i poneva, dunque, un
problema internazionalprivatistico particolarmente interessante -in
quanto il divieto algerino veniva in rilievo, per I'arbitro, alla stre-
gua di una norma di applicazione necessaria appartenente ad un
ordinamento terzo, secondo quanto stabilito dall’art. 184 della
LDIP svizzera (e art. 7 della Convenzione di Roma del 1980 sulla
legge applicabile alle obbligazioni contrattuali che, evidentemente,
non era applicabile al caso di specie). La norma di applicazione
necessaria de qua, non apparteneva, infatti, né alla lex fori (in casu
il diritto svizzero in quanto P'arbitrato si svolgeva in Svizzera) né
alla Jex causae, appunto, il diritto svizzero scelto espressamente dal-
le pari. B ben noto, infatti che, Parbiiro possiede una mera facolta
di dare efficacia 2d una norma di applicazione necessaria appatte-
nente ad un ordinamento terzo anche se, tale norma possa conside-
rarsi strettamente collegata alla fattispecie.
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Orbene, secondo una prima lettura del lodo in esame, Parbi-
tro decise di dare efficacia alla norma di applicazione necessaria
dellordinamento algerino e, quindi, dichiard la nullita del contratto
per lilliceita rispetto alla legge algerina, operazione possibile anche
alla stregua dell’art. 20 del codice delle obbligazioni precitato. Tut-
tavia, tisulta possibile operare anche una seconda lettura di tale lo-
do, una lettura che mi sembra pifl realistica e particolarmente inte-
ressante rispetto al tema oggetto del presente convegno. Sulla scorta
del sopracitato art. 20 CO, si pud dedurre che l'arbitro abbia ri-
scontrato I'immoralita del contratto controverso e ciog la violazione
di un buon costume di natura transnazionale, le cui regole oggettive
sono enunciate nel codice di condotta collettive della C.C.L

Tn entrambi i casi la sanzione civilistica ¢’&: la nullita del con-
tratto. Ma se si segue la via dell’immoralita & possibile enucleare
un ulteriore effetto civilistico; in base al brocardo i pari causa tur-
pitudinis melior est condicio possidentss, si produrrebbero effetti
sfavorevoli anche per il datore della “tangente” in quanto, oltre al-
la nullita del contratto, le rate pagate non versebbero restituite pa-
ralizzando la posizione di entrambe le parti, su cui peserebbero co-
munque le spese processuali. La nullita, dunque, come sanzione ci-
vilistica pud contribuire ad ostacolare — al di fuori delle fattispe-
cie penalistiche — la diffusione di pratiche illecite transnazionali
rilanciando cosi, nel contesto arbitrale, la possibilita di dare effica-
cia giuridica — sia nel quadro dell’applicazione di una lex contrac-
tus statale, sia a fortiori qualora si trattasse di applicare la lex mer-
catoria — ai codici collettivi di condotta intesi quali norme scritte
dei bonos mores del commercio internazionale.

Allo stato attuale della prassi arbitrale, ferme restando le va-
lutazioni appena presentate, si riscontra una giurisprudenza oscil-
lante. La timidita della giurisprudenza arbitrale non &, tuttavia, le-
gata alla reticenza dell’arbitro bensl a problematiche di natura pro-
cessuale che attengono ora al contenuto della domanda ora alla
prova della “tangente” (18). Va detto tuttavia che, al di fuori delle

(18) Sitnazioni che si trovano al centre di un acceso dibattito tsz Ia dottri-
na specialistica, ofr. ad es. J. ROSELL, Illicit Commissions and International Arbi-
tration: The Question of Proof, in Arbitration International, 1999, pp. 325-348.
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ipotesi piti complesse, ove nessuna delle parti eccepisca Pinvalidita
del contratto sulla base della attivita corruttiva della controparte,
esistono cause arbitrali ove almeno una delle parti abbia chiesto al-
Parbitro di dichiarare la nullita del contratto contra bonos mores
adducendo il traffico d’influenza o, expressis verbis, la corruzio-
ne (19). E ¢io non deve stupire, in quanto la segretezza del proce-
dimento arbitrale e la separatezza dal giudizio penale interno con-
sentono alle parti interessate di rivelare all’arbitro ampi dettagli
sulla loro rispettiva attivita,

Infine, onde eliminare ogni dubbio circa H,_Bwonmsnm della
disciplina civilistica rispetto a quella penalistica in contesti com-
plessi e transnazionali come quello appena evidenziato, basti notare
che, mentre era evidente a tutti gli specialisti del diritto del com-
mercio internazionale che Uaffaive Hilmarton concernesse un “traf-
fico d'influenza” e rignardasse il pagamento di una tangente, in
tutta questa vicenda non & mai stata esperita alcuna azione penale,
né in Francia, né in Gran Bretagna, né in Algeria.

3. Llarbitro ed il contrasto all“illecito transnazionale”

A questo punto, risulta possibile tentare una sintesi degli
strumenti internazionalprivatistici a disposizione dell’arbitro dinan-
zi a fattispecie rientranti nel novero dell’illecito transnazionale”.

Le soluzioni possono essere schematizzate come segue:

a) inarbitrabilitd oggettiva della controversia;

b) contrarietd della fattispecie rispetto a norme contenute in
un codice collettivo di condotta transnazionale;

c) efficacia delle norme di applicazione necessaria della Jex
causae,

d) contrarietd all'ordine pubblico EnmEmeon&m della Jex loc
executionts; .

e) efficacia delle norme di applicazione necessaria di ordina-
menti terzi;

(19) Si consenta di rinviare a F. MARRELLA, Arbitrato e strumenti di lotta
alla S%“Em___t.n transnazionale riconducibili all autonormazione ed ally lex mercato-
ria, cit.

H
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# contrarietd all'ordine pubblico transnazionale;

g) applicazione della normativa civilistica in materia di con-
correnza sleale.

L'ipotesi sub (a) trova riscontro nella “giurisprudenza Lager-
gren” di cui si & gia detto sopra. Nel caso evidenziato sub (B), in-
vece, 'arbitro, nellapplicare la lex comtractus, potrebbe procedere
all'interpretazione integrativa della clausola generale del buon co-
stume, presente nella gran parte degli ordinamenti giuridici con-
temporanei, considerando un codice collettivo di condotta pari ad
un’enunciazione scritta di regole dei bonos mores con il risultato di
pervenire alla nullitd de! contratto per immoralita (20}, Piu tradi-
zionale &, invece, il metodo delle norme di applicazione necessaria
evidenziato sub (). Qualora la lex causae fosse quella di uno Stato
che abbia ratificato la Convenzione dell'’OCSE del 1997, la norma-
tiva penale corrispondente sarebbe senz’altro di applicazione ne-
cessaria determinando, #pso facto, Uilliceitd del contratto avente
per oggetto il pagamento di tangenti a pubblici funzionari stranieri.

Di piii, la normativa penale de gua potrebbe tientrare nella
nozione di ordine pubblico internazionale della Jex loci executionis,
cioé dell’ordinamento in cui una delle parti chiedesse I'eventuale
riconoscimento ed esecuzione del lodo arbitrale. Il punto eviden-
ziato sub (d) evidenzia, dunque, gli effetti della contrarietd del lodo
al divieto penale dal punto di vista del diritto dello Stato in cui si

(20) Tale ipotesi & distinta da quella dell’efficacia di una norma di applica-
zione necessariz in base al rinvio operatz ad esso dalla clausola generale del buen
costume. Si tratta di un approccio inaugurato dal giudice tedesco (cfr. BGH, &
maggio 1985, in RIW, 1985, p. 653) — e seguito anche dall’arbitro nel lodo Hil-
che a noi, tuttavia, sembra fondamentalmente scorretto. Se la nozione
di illiceitd del contratto si riferisce solamente alla illiceita rispetto alla Jex cousae
non si vede perché allora si impieghi la nozione di immotalitd. La nozione di boni
movres, infatti, si rifetisce infatti non al dizitto statale streniero bensi a regole di
diritto astatuale espressione appunto del gruppo socio-economico di riferimento.
I boni mores, pertanto, non possono che essere costituiti dai “principi che corro-
no sotte il nome di morale socizle {norme sociali) cioé quel che di regola si pra-
tica dalla generalita delle persone oneste, corrette, di buona fede, di sani principi,
in un determinato ‘ambiente’ e in un determinato momenta”, MESSINEO, Dottrina
generale del contratto, 3* ed., Milano, 1952, p. 274, Tra upa letteratura vastissima
v. F. GaLGano, Diritte civile mn@i&mwi&% v, I, t. I, Padova, 1999, p. 311 s. ed
i riferimenti ivi citati,
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richieda ’exequatur, a prescindere dalle vicende dell’applicazione
della lex camsae. Pestanto, qualora la lex loci executionis fosse quel-
la di uno Stato contraente della Convenzione dell'Ocse del 1997,
I'appartenenza della normativa anticorruttiva all’ordine pubblico
del giudice richiesto impedirebbe, ipso facto, exequatur anche del
lodo pronunciato sulla base di una Jex causae che non contemplas-
se una normativa contro la corruzione.

Piit complessa, invece, risulterebbe la dimostrazione della illi-
ceitd di un contratto per contrarieti a norme di applicazione ne-
cessaria appartenenti a Stati terzi (sub (e)). Come si & notato, a
proposito del lodo Hilmarion, I'atbitro — ma anche if giudice in-
terno in base all’art. 7 della Convenzione di Roma del 1980 — non
& obbligato a dare rilievo alle lois de police étrangéres. Orbene,
_proprio in considerazioe del modello indicato ali’art. 7 della Con-
venzione di Roma del 1980, l'arbitro potrebbe tenere conto delle
conseguenze derivanti dalla applicazione o dalla non applicazione
della normativa anticorruttiva di un ordinamento terzo in funzone
della concreta efficacia del lodo, efficacia cui la missione dell’arbi-
tro si trova strettamente legata secondo i regolamenti di arbitrato
amministrato pit diffusi.

Infine, I'arbitro pud considerare una determinata fattispecie
in contrasto con 'ordine pubblico transnazionale (sub £, la cui esi-
stenza &, tuttavia, legata a teorie lexmercatoristiche che si trovano
in fase di non sopito dibattito {21). Eppure, seguendo la stessa ot-
tica lexmercatoristica, sovente criticata con eccessiva passione dai
difensori del dogma della statalita del diritto, si pud giungere a
constatare la contrarietd del contratto ad un ordine pubblico tran-
snazionale, distinto da quello dei singoli Stati, nella misura in cui si
evidenziasse una contrarietd a principi elementari fondamentali del-
la lex mercatoria. Per questa via, i codici di condotta collettivi ac-
quisterebbero forza cogente nella misura in cui costituissero enun-

(21} V. per tutti P. LaLve, Tramsuational (or Truly International) Public
Policy and International Avbitration, in P. SANDERS (ed.), Comparative Arbitration
Practice and Public Policy in Arbitration, in ICCA Congress Sesies 3, Kluwer Law
and Taxation, 1987, pp. 258-318; cfr. K. BOCKSTIEGEL, Public Policy and Arbitra-
biliry, i, pp. 177-204,
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ciazione di principi di diritto astatuale riconducibili al principio di
conservazione del mercato stesso e quindi a quell'interesse colletti-
vo di tutela, di cui si era fatto cenno all'inizio della presente rela-
sione. L'“illecito transnazionale”, identificato e condannato dai co-
dici di condotta, espressione immediata e diretta di regole oggetti-
ve poste dagli operatori dell’economia lecita verrebbe, di conse-
guenza, neutralizzato dall’arbitro.

Infine, l'ipotesi evidenziata sub (g} sembrerebbe, stando alla
giurisprudenza arbitrale, un meto caso di scuola. Occorre, tuttavia,
rilevare che, poiché il fondamento del procedimento arbitrale & co-
stituito da un contratto la figura dell'lllecito concorrenziale prevista
allart. 2598 del c.c. italiano fuoriesce dall'orbita arbitrale in quan-
to la concorrenza sleale si configura come illecito di natura extra-
contrattuale a differenza, invece, delle disciplina antitrust che rileva
alla stregua delle norme di applicazione necessatia.

A Verso il reato di corruzione dell'arbitro?

Infine, vorrei sottolineare un punto particolarmente importante
che non & stato ancora esaminato dalla dottrina specialistica: mi ri-
ferisco all’'ipotesi di reato di corruzione attiva e passiva dell’arbitro.

L’adattamento dell’ordinamento italiano ella convenzione del-
POCSE del 1997, in materia di cotruzione del pubblico funziona-
rio straniero, non mi sembra abbia contemplato I'introduzione di
tale fattispecie penale di non trascurabile rilevanza, Ammesso che
Parbitro non sia né un pubblico ufficiale, né un incaricato di pub-
blico servizio, ci troviamo, dunque, in presenza di ipotesi di corru-
zione privata, oggetto di questo impottante convegno.

Sussistendo una tale lacuna mi sembra evidente la necessita
che sia introdotta una norma penale in materia di corruzione del-
V'arbitro, come peraltco, hanno gid provveduto, in proposito, il le-
gislatore francese e quello svizzero.. ,

La Svizzera, in sede di ratifica della Convenzione dell’OCSE,
entrata in vigore il 1° maggio 2000 (22), ha, infatti, introdotto alcu-

(22) Lo strumento di ratifica ¢ stato depositato presso POCSE il 31 maggio
2000, Cfr. DAFFE/IME/BR (2001) ¢ /REV3.
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ne modifiche al codice penale configurando come reato sia la cor-
ruzione attiva dei pubblici funzionari svizzers sia quella dei pubbli-
¢i funzionari stranieri, reati la cul violazione & punita, inter alia,
con la pena della reclusione. Ebbene, rispetto alla disciplina previ-
gente — ove veniva prevista, agli arct, 288, 315 e 316 del codice
penale, la pena detentiva unicamente per il delitto di corruzione
del funzionario svizzeto — le nuove norme hanno introdotto un
significativo ampliamento delle ipotesi di reato prevedendo la cor-
ruzione attiva e passiva, nonché la concessione e l'accettazione di
profitti dell’arbitro.

Cosi, ai sensi dell’art, 322-fer, in materia di corruzione attiva:

“Chiunque offre, promette o procura un indebito vantaggio a un
membro di un’autority giudiziaria o di un’altra autoritd, a un fun-
zionatio, 4 un perito, traduttore o interprete delegato dall’autorita,
a un arbitre o a un militare, a favore di lui o di terzi, per indutlo a
comettere un atto o un’omissione in relazione con la sua atiivitd
ufficiale e contrastante coi doveri d’ufficio o sottostante al suo po-
tere d’appreszamento, & punito con la reclusione sino a cinque annf
o con la detenzione”. [grassetto aggiunte]

Mentre in materia di corruzione passiva, art. 322-guater di-
spone che:

“Chiunque, in qualitd di membro di un’autorita gindiziaria o di
un’altra autoritid, di funzionario, di perite, traduttore o interprete
delegato dall’autorita o di arbitro, domanda, si fa promettete o ac-
cetta un indebito vantaggio, per sé o per terzi, per commettere un
atto o un’omissione in relazione con la sua attivitd ufficiale e con-
trastante coi doveri d'ufficio o sottostante al suo potere d’apprezza-
mento, & punito con la reclusione sino a cingue anni o con la de-
tenzione”

Inoltre, rispetto al contenuto della convenzione OCSE, il Jegi-
slatore svizzero ha introdotto, allart. 322-guinguies, la fattispecie
della “concessione di profitti” in base alla quale

“Chinnque offre, promette o procura un indebito vantaggic a un
membro di un’autorith giudiziaria o di un’altra autorits, a un funzio-
nario, a un perito, traduttore o interprete delegato dall'autorith, a
un arbitro o a un militare in considerazione dell’espletamento della
sua attivita ufficiale, & punito con la detenzione o con la multa”.
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ne di profitti”,

“corruzione di pubblici ufficiali stranieri

La suddetta norma viene ricollegata a quella dell’“accettazio-

[42]

“Chiunque, in qualiti di membro di un’autoritd giudiziaria o di
un’altra autoritd, di funzionatio, di ‘perito, traduttore o intetprete
delegato dall’autoritd o di arbitro, domanda, si fa promettere o ac-
cetta un indebito vantaggio in considerazione dell’espletamento del-
la sua attivith ufficiale, & punito con la detenzione o con la multa”.

La disciplina culmina con l'art. 322-septies, in materia di
i” ove si prevede che:

“chiunque offre, promette o procura 