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Investimenti e Carta dell’energia

Blocca trivelle e spalma incentivi, i limiti degli arbitrati internazionali

Esiste un rischio concreto che i lodi arbitrali all’interno dell’Unione Europea vengano annullati dai tribunali degli Stati
membri. Questa la posizione che gli avwocati Michele Sabatini e Flavio Ponzano (ArbLit) espongono in questo articolo
per la Staffetta. Una questione tornata di attualita dopo la moratoria sui permessi di ricerca di idrocarburi introdotta con il
“blocca trivelle” nel Decreto semplificazioni, ma che riguarda anche il contenzioso sullo spalma incentivi per le rinnovabili.

Si & discusso nelle ultime settima-
ne degli strumenti di tutela a dispo-
sizione delle societa colpite dalla mo-
ratoria, recentemente convertita in
legge dal Parlamento, sui permessi di
prospezione e ricerca di idrocarburi,
inclusa la possibilita — per gli investi-
tori stranieri — di ricorrere all’arbitra-
to contro I'ltalia invocando (even-
tuali) trattati sulla protezione degli
investimenti stranieri in vigore tra,
appunto, I'ltalia e i “Paesi d'origine”
degli investitori in questione. Azioni
di questo tipo richiedono una accu-
rata due diligence legale, che va dal
banale accertamento dell’esistenza
stessa di “trattati d'investimento”
in vigore stipulati dall'ltalia con de-
terminati Paesi alla valutazione di
complesse questioni di “giurisdizio-
ne” e “merito”, come ad esempio la
presenza di un investimento protetto
ai sensi del trattato applicabile e la
ragionevolezza delle aspettative de-
gli investitori alla luce degli interessi
pubblici tutelati dalle misure legi-
slative contestate. Vi é tuttavia una
questione, per certi versi autonoma,
che merita qualche breve riflessione
(e un po’ di chiarezza) per le implica-
zioni di ampia portata che potrebbe
avere su nuovi arbitrati, cosi come su
quelli esistenti — la maggior parte dei
quali relativi alla rimodulazione del
sistema di incentivi ai produttori di
energia rinnovabile — nonché addirit-
tura su quelli conclusi.

E stato riportato da alcuni organi
di stampa che una recente Dichiara-
zione del 15 gennaio 2019 sottoscrit-
ta da 22 Stati Membri, tra cui I'ltalia,

consentirebbe agli stessi di sfuggire
alle conseguenze di lodi di condanna
resi nei c.d. arbitrati d‘investimen-
to “intra-UE", ossia promossi da un
investitore europeo (persona fisica
o giuridica) contro lo Stato Membro
straniero nel cui territorio & avvenuto
I'investimento’.

Per comprendere il contenu-
to della Dichiarazione e necessaria
qualche premessa. Essa scaturisce
dalla decisione della Corte di Giusti-
zia dell’Unione Europea del 6 marzo
2018 nel caso Achmea, con cui la
Corte ha dichiarato l'incompatibi-
lita con il diritto dell'Unione Euro-
pea delle previsioni, contenute nei
trattati di investimento stipulati tra
Stati Membri, che permettono il ri-
corso all'arbitrato investitore-Stato.
La sentenza Achmea, ha generato
notevoli incertezze sulle sorte degli
arbitrati intra-UE. | tribunali arbitra-
li nei procedimenti pendenti sono
stati subito chiamati a valutare se
Achmea li privasse di giurisdizione,
il che, negli arbitrati intra-UE fonda-
ti sulla Carta dell’Energia e in quelli
afferenti al sistema ICSID (ossia re-
golati dalla “Convenzione ICSID”
del 1965), richiedeva tra l'altro una
valutazione sulla possibile estensio-
ne del ragionamento della Corte di
Giustizia a tali tipologie di arbitrati.
Vale la pena ricordare che la Carta
dell’Energia e un trattato multilate-
rale che tutela gli investimenti nel
settore energetico di cui anche |'U-
nione Europea ¢ parte (oltre agli Sta-
ti Membri e a Stati extra UE), e dal
quale I'ltalia ha esercitato il recesso

con efficacia dal gennaio 2016, sal-
va la protezione per vent'anni degli
investimenti effettuati entro tale
data. Ad oggi, tutti i tribunali ar-
bitrali che si sono pronunciati sugli
effetti della decisione Achmea (circa
una decina) hanno negato che essa
li privasse di giurisdizione, si tratti o
meno di arbitrati intra-UE fondati su
un trattato bilaterale o sulla Carta
dell’Energia, e siano essi ICSID op-
pure no. Interessante notare che tra
i tribunali che hanno “salvato” I'ar-
bitrato intra-UE vi & quello, costituito
ai sensi della Carta dell’'Energia, nel
caso Greentech, NovEnergia, NIP c.
Italia, recentemente concluso con la
condanna dell'ltalia a risarcire 11,9
milioni di euro (piu interessi) alle so-
cieta attrici, produttrici di energia
fotovoltaica, per la riduzione degli
incentivi operata dal c.d. Decreto
Spalma Incentivi (d.I. n. 91/2014,
convertito con |. n. 116/2014).

In questo contesto & intervenu-
ta la Dichiarazione, per mezzo della
quale 22 Stati Membri “informano”
i tribunali arbitrali che la decisione
Achmea rende inefficace (per caren-
za di giurisdizione arbitrale) il ricorso
all’arbitrato previsto dai trattati bi-
laterali intra-UE, che gli Stati Mem-
bri si impegnano espressamente ad
estinguere, e dalla Carta dell'Ener-
gia. Tramite la Dichiarazione, i 22
Stati firmatari si impegnano altresi a
richiedere alle proprie corti domesti-
che di annullare o rifiutare I'esecu-
zione di eventuali lodi resi in arbitrati
intra-UE, e informano la “comunita
degli investitori” che nessun nuo-
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vo arbitrato di questo tipo dovreb-
be essere iniziato. | firmatari inoltre
convengono che i lodi intra-UE (e
le transazioni intervenute) che non
possono piu essere annullati e che
sono stati spontaneamente o coatti-
vamente eseqguiti prima della decisio-
ne Achmea non dovrebbero essere
contestati, impegnandosi perd a di-
scutere “soluzioni pratiche” confor-
mi al diritto dell’Unione Europea.

Nella misura in cui la Dichiara-
zione si propone di chiarire il signi-
ficato e le implicazioni della decisio-
ne Achmea della Corte di Giustizia,
difficilmente potra esserle assegnato
un valore giuridico vincolante, spe-
cialmente nella prospettiva dei tribu-
nali arbitrali, i quali difficiimente si
discosteranno dall’orientamento che
si sta consolidando. Cio non significa
tuttavia che la sentenza Achmea non
ponga ostacoli agli investitori europei
impegnati in arbitrati intra-UE o che
intendano intraprenderne uno.

In particolare, benché i tribunali
arbitrali abbiano finora negato la rile-
vanza di Achmea, & ben possibile che
le corti degli Stati Membri pervenga-
no a conclusioni diverse, perché vin-
colate all'interpretazione del diritto
dell’'Unione Europea fornita della
Corte di Giustizia, nonché al primato
di tale diritto, e sulla scia dell’orien-
tamento “estensivo” abbracciato
dagli Stati Membri nella Dichiarazio-
ne (e ancor prima dalla Commissio-
ne Europea). Cio significa che esiste
un rischio concreto che i lodi resi in
arbitrati intra-UE con sede nell’Unio-
ne Europea vengano annullati dalle
corti dello Stato Membro della sede
dell’arbitrato per mancanza di giu-

risdizione o violazione dell'ordine
pubblico, con annullamento verosi-
milmente ostativo al riconoscimento
e all'esecuzione del lodo (annullato)
non solo in altri Stati dell’Unione ma
anche al di fuori di essa. Quanto ai
lodi resi in arbitrati intra-EU con sede
extra-europea (spesso localizzata in
Svizzera), qualora non annullati per
i motivi menzionati, & verosimile che
comungue non possano essere ri-
conosciuti ed eseguiti nel territorio
degli Stati Membri, costringendo
cosi l'investitore a percorre la diffici-
le strada dell’esecuzione al di fuori
dei confini dell’'Unione, con tutte le
difficolta connesse (in primis 1'indi-
viduazione di beni aggredibili). Per
quel che concerne i lodi emanati in
arbitrati ICSID, essi, per esplicita pre-
visione della “Convenzione ICSID”,
non sono soggetti ad annullamento
o riforma da parte delle corti stata-
li, attivita riservata a collegi arbitrali
ICSID ad hoc. Anche in questo caso
non si pud perod escludere che le cor-
ti degli Stati Membri “blocchino”
I'esecuzione di tali lodi rilevando un
contrasto con il diritto dell’Unione (o
guanto meno rimettano la questione
alla Corte di Giustizia).

Una recentissima pronuncia del
22 febbraio della Corte d'appello di
Stoccolma ha parzialmente disatteso
le previsioni di cui sopra. La Corte
ha infatti rigettato la richiesta di an-
nullamento di due lodi intra-UE resi
prima della sentenza Achmea in un
arbitrato con sede in Svezia tra un
investitore lussemburghese e la Po-
lonia, in quanto quest'ultima non
aveva sollevato tempestivamente la
mancanza di giurisdizione del tri-

bunale arbitrale in virtu del diritto
dell'lUnione Europea (questione che
di per sé non comporterebbe, secon-
do i giudici svedesi, una violazione
fondamentale dell’ordine pubblico).
Tale decisione di stampo squisita-
mente procedurale, che sara vagliata
dalla Corte Suprema Svedese, non
pare tuttavia particolarmente rile-
vante per la sorte dei futuri arbitra-
ti poiché senza dubbio d’ora in poi
gli Stati Membri convenuti solleve-
ranno immediatamente |'obiezione
Achmea (come peraltro sancito nella
Dichiarazione). Un discorso a parte
meriterebbero infine i lodi intra-UE
gia esegquiti, la cui intangibilita e sup-
portata da vari principi giuridici, pri-
mo tra cui quello della res judicata,
riconosciuti dallo stesso ordinamen-
to comunitario.

L'attuale situazione crea notevo-
li incertezze circa I'opportunita di
intraprendere un arbitrato di inve-
stimento intra-UE, a discapito degli
investitori europei che si muovono
all'interno del mercato dell’Unione, i
quali rischiano di ottenere lodi “inu-
tili”, perché non effettivamente ese-
guibili, venendo cosi di fatto privati
di un foro neutrale per la risoluzione
delle controversie con gli Stati Mem-
bri nonché (nel caso di estinzione
dei trattati d'investimento come pre-
annunciato nella Dichiarazione) di
una tutela sostanziale che per molti
aspetti non ha equivalente nel diritto
dell’Unione Europea. [ |

! La Dichiarazione @ reperibile al sequente
sito Internet:
https://ec.europa.eu/info/publications/190117-
bilateral-investment-treaties_en



