Giochi e giustizia:
I’approccio strategico alle procedure extra-giudiziali

di Bernardo Bortolotti

1. Introduzione

L’applicazione della legge & un’attivita istituzionale complessa
ed in larga misura determina gli effetti della normativa. E
sorprendente perd constatare che molte analisi sull’attivita di re-
golamentazione dello stato diano per scontato che le leggi abbia-
no intrinseca la capacita di essere esecutive. Questa tendenza &
evidente nella letteratura economica, in cui la regolamentazione
viene spesso valutata per l'impatto che essa ha sulla struttura di
costo di un’impresa, sul livello della concorrenzialita di un’indu-
stria, o per la capacita di contenimento di attivita economiche che
generano esternalita negative come il crimine o l'inquinamento,
senza soffermarsi adeguatamente sulla natura dell’applicazione
della legge e sulle sue procedure.

Sulla base di un impulso di provenienza anglosassone, comin-
cia a consolidarsi I'opinione che I'apparato concettuale dell’analisi
economica possa essere applicato in contesti in cui, per tradizio-
ne, le discipline giuridiche sembravano godere di diritti di esclusi-
va. L’allargamento del consenso sull’adozione di un approccio al-
ternativo si puo spiegare ricollegandosi a due ordini di motivi: in
primo luogo le conseguenze economiche degli assetti procedurali
alternativi sono estremamente rilevanti; in secondo luogo, I’analisi
economica pud fornire una teoria comportamentistica che riesce a
predire gli effetti di modificazioni degli assetti giuridici e a valu-
tarli secondo criteri normativi.

I risultati piu consolidati della letteratura di crime economics
(Becker, 1968; Stigler, 1970; Becker-Stigler, 1974; Polinsky-Sha-
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vell, 1979 e, per una rassegna, Cameron, 1985) riguardano le scel-
te allocative criminali e i criteri per la strutturazione di sistemi di
deterrenza efficienti, volti cioé a minimizzare la produzione di cri-
mine sotto il vincolo di bilancio degli organi di repressione. La
variabile su cui il decisore pubblico pud intervenire ¢ la pena at-
tesa per uno specifico reato, funzione della severita dell’apparato
sanzionatorio e delle probabilita di condanna.

In realta, 'amministrazione della giustizia ¢ un articolato pro-
cesso organizzativo che si muove lungo binari alternativi a secon-
da che si tratti di una violazione di diritto civile, penale o ammi-
nistrativo; nel primo caso, lo stato non viene coinvolto come parte
in causa, ma come giudice per dirimere una disputa privata che
puo avere origine da una potenziale violazione di un diritto indi-
viduale, da inadempimenti contrattuali, ecc. Nel secondo caso in-
vece la notitia criminis da il via ad una fase investigativa che pud
condurre all’individuazione di un imputato o all’archiviazione del-
la denuncia. L'imputato ha il diritto di difendersi durante la fase
dibattimentale che si conclude comunque con un verdetto di con-
danna o di assoluzione contenuto nella sentenza espressa dalla
corte. Nel terzo caso infine alcune decisioni economiche di agenti
decentrati possono essere oggetto dell’attivita di accertamento di
enti di diritto pubblico dotati di poteri esecutivi, quali le commis-
sioni tributarie, le autorita antitrust, le agenzie di vigilanza dei
mercati finanziari, ecc.

Questo lavoro prende atto di tale complessita e propone
un’analisi, fra diritto ed economia, delle procedure che regolano
Venforcement della legge. Esse configurano un vincolo tecrologico:
le parti coinvolte nelle controversie legali compiono le proprie de-
cisioni all'interno di un apparato procedurale esogenamente dato
e non modificabile nel breve periodo. Questo vincolo di natura
istituzionale si affianca dunque all’usuale vincolo di bilancio per
definire piu fedelmente I'insieme degli esiti allocativi possibili.

Il vincolo tecnologico di cui si parla consiste nella possibilita o
meno del ricorso a quelle procedure volte a risolvere il contenzio-
so nella fase antecedente al processo.

Nel nostro ordinamento, tale possibilita ¢ contemplata nel con-
tenzioso civile e penale; 'art. 1965 del codice civile definisce Disti-
tuto della transazione come «il contratto col quale le parti, facen-
dosi reciproche concessioni, pongono fine ad una lite gia comincia-
ta 0 prevengono una lite che puo sorgere tra loro; i riti abbreviati,
ed in particolare il giudizio abbreviato e I'applicazione della pena
su richiesta (artt. 438-443, e artt. 444-448 del codice di procedura
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penale) rappresentano una delle maggiori innovazioni introdotte
dal nuovo codice di procedura penale italiano, che faticosamente si
muove nella direzione di un sistema accusatorio' di stampo anglo-
sassone, in cui istituti quali il plea bargaining e la pretrial negotia-
tion sono ormai consolidati in giurisprudenza®. Per quanto concer-
ne le violazioni accertate da enti pubblici, sebbene sia improprio
fare riferimento ad un processo di contrattazione in quanto l'inte-
resse pubblico ¢ di fatto indisponibile, si puo ipotizzare comunque
che le forme di discriminazione delle sanzioni amministrative con-
template in alcuni provvedimenti legislativi emergano da un pro-
cesso di contrattazione analogo a quello che porta nel penale alla
celebrazione di un rito abbreviato (Marchese, 1993). Per quanto
concerne il contenzioso tributario, istituti quali ’accertamento con
adesione o la conciliazione giudiziale appartengono, con i dovuti
distinguo, a tali categorie (Fiorentini-Marchese, 1997).

Essenzialmente, la ratio sottostante all’introduzione di questi
istituti & da vedersi nell’esigenza di rendere meno costosa e piu
rapida 'amministrazione della giustizia; in particolare nel dibattito
di politica giudiziaria & stata invocata la loro funzione deflattiva
sull’arretrato delle cause pendenti. Ammettendo la possibilita che
non tutte le cause debbano procedere al dibattimento, le parti che
si fronteggiano (attore-convenuto, imputato-pubblico ministero,
evasore-ispettore tributario, ecc.) possono accordarsi sul prezzo
della violazione prima che intervenga una corte a stabilirlo. Que-
sto strumento di risoluzione delle controversie, nelle intenzioni
del legislatore, dovrebbe fornire incentivi alle parti ad optare per
il dibattimento come soluzione di ultima istanza.

Queste procedure sono state oggetto di attento esame da par-

L ]l sistema accusatorio o adversary system caratterizza gli ordinamenti penali di com-
mon law in contrapposizione al sistema inquisitorio tipico degli ordinamenti di tradizione
Romano-Germanica. Lo schema inquisitorio prevede un’ampia delega delle indagini alla
magistratura; nel sistema accusatorio invece si da libero corso alla competizione fra le tesi
dell’accusa e della difesa, che si confrontano in un processo su cui vigila un giudice impar-
ziale (Dewatripont-Tirole, 1995).

2 Nel 1990, I'86% dei casi relativi a crimini federali viene risolto per vie extra-giudi-
ziali; nel 1988, nelle 75 contee piu popolose degli Stati Uniti, il 95% delle condanne per
reati puniti con pene detentive si sono concluse con dichiarazioni di colpevolezza (U.S.
Dept. of Justice, Sourcebook of Criminal Statistics, 1990). Per quanto concerne il caso ita-
liano, dai primi tentativi di quantificazione condotti sulla base dei riscontri del monitorag-
gio del Ministero della Giustizia emerge che soltanto I'1% dei casi portati a termine a li-
vello delle Preture ¢ risolto attraverso riti abbreviati. Questo dato allarmante deve fare ri-
flettere sulla debolezza degli incentivi all’'adozione dei procedimenti speciali e della scarsa
credibilita della minaccia dell’azione legale in tempi ragionevoli, dato lo smisurato arretrato
di casi pendenti (Boari, 1995; Boari-Fiorentini, 1996).
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te di giuristi e sociologi del diritto; nonostante la vasta applicazio-
ne di questi istituti e le profonde implicazioni di politica economi-
ca, 'approccio negoziato all’applicazione della legge solo di recen-
te ha richiamato l'interesse degli economisti. Sta perd prendendo
corpo un filone di ricerca, formatosi all’'interno della law and eco-
nomics che indaga le scelte allocative delle parti in causa utilizzan-
do Papparato concettuale della teoria dei giochi e dell’economia
dell’informazione. Questa metodologia si rivela particolarmente
adatta per cogliere le interazioni strategiche che nascono in quel
contesto e descrivere le procedure istituite per regolare quelle in-
terazioni. Naturalmente la guida del giurista ¢ indispensabile nel
disegno di «giochi» che siano un’accettabile approssimazione de-
gli istituti contemplati dai codici. Scopo di questa rassegna & di-
mostrare che I’analisi economica pud fornire un apporto conside-
revole per una valutazione pitt completa delle implicazioni di be-
nessere dell’approccio negoziato all’applicazione della legge.

Il saggio & strutturato come segue; nella sezione 2, si analizza-
no le conseguenze allocative del processo di contrattazione fra
parti in causa in contesti di informazione incompleta; nella sezio-
ne 3, richiamando gli obiettivi costituzionali dell’amministrazione
della giustizia, si individuano i principali s7ade-offs di un sistema
che delega alla contrattazione fra agenti decentrati il momento
sanzionatorio; la sezione 4 presenta i risultati della letteratura eco-
nomica sul contenzioso civile; la sezione 5 ricostruisce il filone
teorico incentrato invece sul processo penale. La sezione 6 valuta
Pimpatto del vincolo tecnologico in termini di deterrenza delle
violazioni sia di diritto civile che penale. La sezione 7 delinea le
conclusioni.

2. Contrattazione e soluzioni transattive delle liti

Assumiamo ora, in prima approssimazione, che le negoziazioni
tra le parti coinvolte in una lite siano assimilabili agli scambi che
avvengono nel mercato fra acquirenti e venditori. Tale semplifica-
zione consente di analizzare il contenzioso 7 vitro e di interpreta-
re le scelte allocative delle parti in termini di comportamento
massimizzante’,

3> E bene sottolineare che in questa fase si eliminano le difficolta inerenti alla distin-
zione del caso civile da quello penale, immaginando che sia possibile la conversione in ter-
mini monetari delle sanzioni e che esse rappresentino comunque una forma di risarcimento

286



Un punto cardine dell’analisi economica della legge ¢ la consi-
derazione che lo scambio volontario conduce all’efficienza. In par-
ticolare, se & coinvolto un numero contenuto di individui e se non
& particolarmente difficile stabilire il soggetto con cui si deve con-
trattare, & probabile che i costi di transazione siano bassi e, di
conseguenza, che le parti siano in grado di stipulare accordi mu-
tualmente vantaggiosi®. Un contesto del genere sembra ricalcare
fedelmente quello in cui si trovano due parti in causa: attore e
convenuto, imputato e pubblico ministero, imprese collusive ed
autorita antitrust, ecc. hanno 'opportunitd di porre fine alla lite
senza ricorrere ad un processo che & per entrambi costoso’. Que-
sta interpretazione del teorema di Coase (1960) presuppone un
elevato grado di ottimismo sulle capacita di individui decentrati di
risolvere conflitti e di cooperare. Nella realtd, si osserva sovente il
ricorso ad autorita esterne per la risoluzione delle controversie, e
cio induce una visione piti pessimistica in cui gli agenti in causa
non riescono a risolvere i problemi distributivi, anche in assenza
di costi di transazione. L’esito cooperativo, ossia 'emergere di un
accordo che riesca con certezza ad evitare il processo, non sembra
sempre praticabile. Una possibile spiegazione del fenomeno ¢ che,
nella fase antecedente al processo, il criterio di razionalita impon-
ga alle parti di adottare strategie in cui si rischi di perdere il sur-
plus cooperativo nel tentativo di «far la parte del leone» qualora
Paltra parte conceda. Un agente razionale si aspetta dunque che la
contrattazione non abbia successo in una certa proporzione di
casi, anche se i costi di transazione e di rispetto dell’accordo sono
bassi®.

per un danno subito da una vittima, qualora essa sia ben identificata, o dalla societa nel
suo complesso.

4 Una lite & risolta in modo efficiente quando i diritti sono allocati alla parte che li
valuta di pit, le obbligazioni legali sono allocate alla parte che puo sostenerle a costi mino-
ri, e i costi di transazione relativi alla soluzione della lite vengono minimizzati (Cooter-Ru-
binfeld, 1989).

5 In questa fase introduttiva, si assume che per il pubblico ministero listruzione di
un processo rappresenti un costo in termini di sforzo aggiuntivo rispetto alla remunerazio-
ne costante contenuta nel contratto di dipendente pubblico. Non si considera dunque il
beneficio in termini di notoricta che alcuni processi possono generare, né la possibilita che
attraverso di essi si possano accumulare rendite politiche. Queste ipotesi ricalcano dunque
pit fedelmente la realta dell’amministrazione della giustizia per i reati meno gravi, quelli
per cui sono ammessi i riti abbreviati nel caso italiano, a differenza del caso statunitense,
in cui il loro campo di applicazione & molto piu vasto.

6 La letteratura strategica ha infatti dimostrato che in altri contesti invece ¢ possibile
che gli individui decentrati razionalmente non adottino comportamenti opportunistici a
fini reputazionali e che risultino salienti strategie cooperative di condivisione dei surplus
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Questa visione pessimistica della cooperazione risale a Hobbes
(1651), ed & probabilmente ancora pit antica. Essa si basa sul-
I'opinione che gli individui, animati dall’auto-interesse, tendono
ad esercitare vicendevolmente le peggiori minacce a meno che
non vi sia una parte terza a frenarli. Questa linea di pensiero ci
porta a formulare 'opposto del teorema di Coase, che possiamo
quindi chiamare il teorema di Hobbes: «La contrattazione privata
per ridistribuire 'esternalita non genera un soluzione efficiente a
meno che non vi sia un meccanismo istituzionale a dettare i ter-
mini del contratto» (Cooter-Marks-Mnookin, 1982, p. 243).

L’intuizione suggerisce che la presenza di informazione in-
completa possa ostacolare ulteriormente il raggiungimento di ac-
cordi efficienti. All’apertura delle contrattazioni, ogni parte non
puo stabilire se esista la possibilita di realizzare tali accordi; la
loro praticabilita deve essere svelata dal processo di contrattazio-
ne medesimo. Di conseguenza, diventa una questione interessante
chiedersi se esiste una strategia di contrattazione che, seppur con-
dotta da individui auto-interessati, conduca ad accordi Pareto-effi-
cienti. Una possibile risposta a questo interrogativo ¢ fornita da
Samuelson (1986), che, in un contesto di informazione incomple-
ta, riformula cosi il teorema di Coase: «Le parti che contrattano
per I'allocazione di un’esternalita non sono in grado, in genere, di
stipulare contratti efficienti in ogni caso, oppure, quando un con-
tratto efficiente viene stipulato, cid avviene soltanto con ritardo»
(p. 325). In presenza di problemi informativi, la praticabilita di
miglioramenti paretiani attraverso processi di contrattazione sem-
bra estremamente limitata.

Uno degli scopi di questo lavoro consiste nella verifica di que-
sta affermazione in un caso specifico, studiando il processo di
contrattazione che avviene in fase di contenzioso legale. A questo
scopo, si ritiene particolarmente fruttuoso adottare un approccio
strategico, che faccia riferimento alla letteratura della teoria dei
giochi con informazione incompleta. Sebbene il problema della
divisione del surplus emerga anche in contesti non strategici (Lan-
des, 1971; Gould, 1973 e Posner, 1973), si ritiene comunque che i
giochi con informazione incompleta rappresentino un quadro ana-

dallo scambio. Il contenzioso legale rappresenta invece il meccanismo istituzionale di allo-
cazione dei diritti di ultima istanza ¢ in quella sede gli incentivi alla cooperazione sembra-
no estremamente ridotti. Per una lucida analisi delle conseguenze allocative del contenzio-
so di diritto di famiglia si veda Elster (1989).
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litico pitt ricco in cui condurre I'analisi positiva del comportamen-
to delle parti in causa. Molte barriere informative si ergono infatti
fra di esse; i convenuti o gli imputati generalmente conoscono le
proprie responsabilita o la propria innocenza o colpevolezza, gli
attori conoscono la gravitd dei danni sofferti, come peraltro la
pubblica accusa generalmente dispone di indizi sotto forma di
prove documentali e testimoniali; questi soggetti conoscono la na-
tura non deterministica dell’esito del processo. L’informazione
pud inoltre essere distribuita in modo asimmetrico. Percio, nel
corso dell’analisi si assumera che le parti sfruttino i vantaggi in-
formativi nella fase antecedente al processo, soddisfacendo criteri
di razionalita sequenziale nell’aggiornamento dei loro beliefs sulle
strategie della controparte (Kreps-Wilson, 1982).

Il pit delle volte, queste barriere informative rendono com-
plessa la trattazione analitica del problema. Quando perd viene
imposta una struttura adeguata all’interazione strategica, si posso-
no avanzare alcune predizioni sul comportamento di equilibrio
delle parti in causa. La letteratura esistente sembra caratterizzata
da un risultato comune, che conferma la proposizione di Samuel-
son: una soluzione efficiente, che prevede la certezza della solu-
zione transattiva, non pud essere raggiunta come fenomeno di
equilibrio. Essenzialmente, si ritiene responsabile di questo risul-
tato di impossibilita la presenza di informazione privata; se le par-
ti avessero a disposizione un meccanismo che consentisse la tra-
smissione credibile dell’informazione, sarebbe possibile raggiunge-
re allocazioni di frrst-best.

Un problema metodologico tipico della letteratura dei giochi
di contrattazione con informazione incompleta & che risultati di
unicita si possono ottenere quando soltanto un agente ¢ informato
e quando non si ammette trasmissione strategica dell’informazio-
ne. In questa eventualita, il giocatore informato non puod inviare
segnali alla controparte. Quando invece entrambi i giocatori sono
informati e l'attivita di segnalazione € permessa, tipicamente esiste
una molteplicita di equilibri, e cio per due ragioni: in primo luo-
go, molti modelli diversi sono candidati possibili per rappresenta-
re il processo di contrattazione e la scelta di uno di essi dipende
di solito da sottili distinzioni sull’ordine delle contrattazioni che
sono difficili, se non impossibili, da verificare empiricamente. In
secondo luogo, anche all’interno di un solo modello, esiste spesso
un vasto numero di soluzioni di equilibrio, alcune delle quali esi-
biscono proprieta sensibilmente diverse. Diventa quindi difficile
proporre la teoria della contrattazione, con finalita normative, a
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meno che non si dlsponga di criteri aggiuntivi per selezionare le
molteplici spiegazioni in concorrenza fra loro.

Le difficolta che derivano dallo stato insoddisfacente della
teoria della contrattazione sono state parzialmente superate intro-
ducendo una ipotesi semplificatrice, cioé che le soluzioni transatti-
ve del contenzioso emergano il pit delle volte da una procedura
di contrattazione del tipo «prendere o lasciare». Questa procedu-
ra permette di ottenere risultati analitici pit robusti senza com-
promettere la valenza esplicativa del modello, il quanto lofferta
che viene proposta pud rappresentare il punto di arrivo di un ar-
ticolato processo di contrattazione che ha avuto luogo in prece-
denza. Inoltre, le spiegazioni in concorrenza fra loro sono state at-
tentamente analizzate per verificarne I'applicabilita a diversi con-
testi istituzionali. In questo modo, lo spettro dei risultati plausibili
viene ridotto ed alcune predizioni possono essere avanzate, indi-
rettamente offrendo le basi per un’arricchita teoria positiva del-
'applicazione della legge che puo interessare sia il giurista che lo
scienziato sociale.

3. Efficienza economica e giustizia

Nella sezione precedente, 'efficienza delle procedure extra-
giudiziali & stata messa in relazione alla capacita di contenimento
delle spese processuali. La risoluzione anticipata di una lite era in-
fatti Pareto-efficiente in quanto consentiva di contenere i costi di
transazione che si sostengono in causa. Questa conclusione ¢ vali-
da nell'ipotesi che tutti i convenuti e gli imputati siano colpevoli.
Se si assume invece che all’interno di quella popolazione si trovino
anche parti innocenti e che il sistema giudiziario sia imperfetto nel
disvelamento delle effettive responsabilita, allora ’adozione siste-
matica di tecnologie extra-giudiziali solleva problemi di incostitu-
zionalita. Se le spese relative alla difesa legale non sono trascurabi-
li, parti innocenti razionalmente possono dichiararsi colpevoli se i
costi processuali sono maggiori dell’equivalente monetario della
penalita contenuta nella soluzione transattiva. Da queste conside-
razioni, si comprende I’estrema rilevanza del disegno del meccani-
smo istituzionale che regola I’allocazione delle spese legali’.

7 Nell'ordinamento italiano (e inglese), le spese legali sono a carico del soccombente,
anche se il giudice si riserva un giudizio di merito su chi debba sostenerle (art. 91 c.p.c.).
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Altre difficoltad possono inoltre scaturire da un sistema giudi-
ziario inefficiente. L’efficienza del sistema giudiziario si giudica in
prima approssimazione facendo riferimento alla capacita di conte-
nere gli errori di prima (condanna di un innocente) e di seconda
specie (assoluzioni di colpevoli) ed ai tempi di istruzione ed archi-
viazione delle cause pendenti. Se i verdetti delle corti sono spesso
distorti da fattori di natura aleatoria, cid pud indurre individui in-
nocenti avversi al rischio ad accettare equivalenti certi in fase
extra-giudiziale per cautelarsi da eventuali errori di prima specie.
Viceversa, parti colpevoli inclini al rischio sono incentivate a rifiu-
tare soluzioni transattive se ritengono che il sistema giudiziario
con elevate probabilita possa esprimersi in loro favore, cioé che
incorra frequentemente in errori di seconda specie. In maniera
del tutto simmetrica, anche assumendo che le spese legali siano
trascurabili, un sistema giudiziario in cui le cause attendono a
lungo prima di essere istruite, per valori critici del tasso di sconto,
soluzioni extra-giudiziali possono venire accolte da innocenti e ri-
fiutate da colpevoli quando la prospettiva del riconoscimento del
diritto o dell’irrogazione della sanzione & nel lontano futuro. Puo
inoltre accadere che per ragioni che esulano dall’effettiva colpevo-
lezza o responsabilita — preferenze nei confronti del rischio, asim-
metrie informative, forza contrattuale, probabilita soggettive di in-
criminazione, ecc. — parti cui sono ascritte le medesime violazioni
possano subire in sede extra-giudiziale penalita di diversa entita e
cid va contro il principio che «la legge € uguale per tutti».

Questi problemi di natura informativa inducono ad analizzare
I'applicazione negoziata della legge in una prospettiva di efficien-
za vincolata. Le spese processuali non rappresentano infatti sol-
tanto un costo di transazione, ma un investimento che consente di
aumentare le probabilita che in causa vengano individuate le re-
sponsabilita effettive di convenuti ed imputati.

La letteratura che qui presentiamo in rassegna ha chiarito che
¢ possibile studiare le proprieta di efficienza delle procedure
extra-giudiziali all’interno di uno schema concettuale che sappia
tenere conto anche degli obiettivi che la carta costituzionale pone
all’amministrazione della giustizia. Si vedra nel prosieguo che

Nell'ordinamento statunitense, prevale invece la regola secondo cui ogni parte provvede
alle proprie spese processuali. Nello schema americano il problema dell’innocente sembra
quindi emergere con maggiore gravita. Si ricordi pero che il sistema americano ¢ volto an-
che a limitare i tentativi strategici di contenzioso opportunistico, i cosiddetti frivolous suits
(Reinganum, 1987 e Bebchuk, 1988).
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alcuni dei trade-offs che abbiamo individuato hanno gia trovato
uno risoluzione teorica; altri restano ancora insoluti.

4. Transazioni strategiche nel processo civile

E estremamente difficile catturare all’interno di un modello
sintetico tutta la complessita di un vero processo, ma rimane pos-
sibile, attraverso alcune semplificazioni, cercare di dare conto di
alcuni degli aspetti piu significativi dell’interazione strategica tra
attore e convenuto, i due protagonisti del processo civile. Questa
sezione ¢ dedicata interamente a questa forma di contenzioso ed
all’eventualita che esso possa risolversi attraverso le tramsazion:
contemplate dall’art. 1965 c.c.

Come si ¢ gia sottolineato nella parte introduttiva, il problema
della distribuzione dell’informazione & uno dei piu rilevanti nel
condizionare 'esito del contenzioso. In letteratura sono apparsi
diversi contributi che assumono, in prima approssimazione, che la
parte informata sia da vedersi nel convenuto, ossia la parte chia-
mata in causa dall’attore; tale ipotesi viene motivata sostenendo
che il convenuto ¢ consapevole delle proprie effettive responsabi-
lita nel fatto che ha generato la lite. Alcuni modelli prevedono
che la parte informata sia invece ’attore, nel qual caso I'informa-
zione privata consiste nell’entita dei danni subiti. Non sembra co-
mungque possibile fornire un’interpretazione economica della scel-
ta a favore di una particolare forma di asimmetria informativa che
rimane comunque un’assunzione ad hoc. Di certo lo schema anali-
tico piti appropriato per analizzare I'interazione strategica tra atto-
re e convenuto ¢ un gioco che preveda informazione incompleta
su due lati, dal momento che non sembra possibile escludere a
priori che entrambe le parti possano accedere a fonti di informa-
zione privata®; come vedremo un in seguito, un maggior realismo
delle ipotesi si sconta perd al prezzo di una pit ridotta portata
esplicativa del modello.

Il primo tentativo di sviluppare un modello strategico capace
di cogliere gli aspetti salienti del contenzioso civile e di dar conto

8 E naturalmente possibile che le parti in causa siano ugualmente informate sull’og-
getto della controversia, ma non riescano ad accordarsi sull’interpretazione del codice che
sancisce 'allocazione del diritto di proprieta. In questo caso perd non vi & possibilita di
una soluzione transattiva della lite, in quanto ¢ inevitabile il ricorso ad un arbitro esterno
per dirimere il conflitto.
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dellemergere di transazioni & rappresentato dal contributo di
P'ng (1983). Egli presenta un gioco in forma estesa che rivela
come venga utilizzata I'informazione privata dalle parti e mette in
luce i nessi di interdipendenza delle loro strategie. Nel suo model-
lo, vengono derivate le condizioni di equilibrio ed esplicitate le
configurazioni di parametri che spiegano quando si apre una lite,
quando termina con una soluzione transattiva, e quando invece si
esperisce I'azione legale. Nella sua interazione, si considera perd
che la penalita implicita nella soluzione transattiva sia fissa, e non
una variabile endogena al modello. Questa ipotesi restrittiva, che
in altri contesti puo validamente essere mantenuta, deve perd es-
sere abbandonata se si vuole indagare il problema della distribu-
zione del surplus, e dare conto delle condizioni che sostengono i
termini della transazione di equilibrio.

4.1. Equilibrio in sede extra-giudiziale

Bebchuk (1984) & il primo ad affrontare analiticamente il pro-
blema della determinazione della soluzione transattiva di equili-
brio e della sua probabilita.

Si consideri 'interazione fra un attore A ed un convenuto D?.
Se le parti giungono in causa, esse sostengono rispettivamente le
spese processuali C4 e Cp!'°. Se A prevale in causa, il giudice stabi-
lisce che ad A venga concesso un risarcimento di entita W. D di-
spone di informazione privata per quanto concerne la propria ef-
fettiva responsabilita e, sulla base di questa informazione privata,
stima che la probabilita che A prevalga in causa sia p, con p € [0,
1]; utilizzando la terminologia dei giochi bayesiani, quella stima
soggettiva viene chiamata il #po di convenuto D.

A non conosce il tipo di convenuto p, ma soltanto la funzione
di densita A-) e di distribuzione F(-)!!. Si assume che il valore di

9 Naturalmente, nella maggior parte dei casi, non si affrontano attori o convenuti, ma
i loro rappresentanti legali. Per semplicita, si assume perd che non si verifichino problemi
di agenzia nel rapporto contrattuale fra avvocato e cliente (Gilson-Mnookin, 1995).

10°Questo modello viene costruito assumendo che ogni parte sostenga le proprie spe-
se processuali, come ¢ previsto nell’'ordinamento statunitense. Si ricordi perd che, anche se
nel codice italiano tali spese sono a carico del soccombente, al giudice spetta comunque
un giudizio di merito nell’allocazione di tali spese, il che rende interessante anche la solu-
zione prospettata nel modello di Bebchuk per I'assetto istituzionale italiano.

11 Si assume che la funzione di densita sia positiva nell’intervallo (a, b), 0<a<b< 1
e zero al di fuori di esso.
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una causa sia positivo se il tipo del convenuto corrisponde al-
I’estremo inferiore dell’intervallo, cioe che —C, +4aW > 0. Il pro-
cesso ha sempre valore atteso positivo per A"

La contrattazione sui termini della soluzione transattiva avvie-
ne attraverso una semplice offerta «prendere o lasciare» propost
dall’attore A. Il convenuto puod decidere se accettare o meno tal
offerta; se decide di rifiutarla, le parti esperiscono I’azione legale
dal momento che archiviare il caso genererebbe per A un paga-
mento inferiore

La strategia del convenuto. Se A propone la transazione S, e
la rifiuta, quest’ultimo sa che la lite terminera in causa dove dovr
sostenere i costi attesi Cp + pW. Di conseguenza, D accettera i ter-
mini della soluzione transattiva se e solo s

(1 §<Cy+p

0 equivalentemente s

(2

Il convenuto accettera I'offerta se e solo se il proprio tipo p
uguale o maggiore di ¢(§), dove ¢(5) ¢ definito com

(3 q(8) = ———

Chiameremo questo valore il tipo limite generato da S. Ovvia-
mente, un aumento di S fara aumentare il tipo limite

La strategia dell’attore. A sa che se propone S, la probabilit
che il convenuto lo accetti & 1 — F[4(S5)] e la probabilita che lo ri-
fiuti & F[g(5)]. Se i convenuto rifiuta I'offerta, il che avvien
quando il tipo & inferiore di ¢(S), allora la probabilita che A ot-
tenga un verdetto favorevole dalla corte & data d

12 Questa assunzione sembra piuttosto difficile da giustificare, a meno che non si in-
troducano argomenti ad hoc. Inoltre, il mantenimento di questa ipotesi esclude la possibili-
ta di indagare la credibilita della minaccia di procedere in causa, tema che verra affrontato
in seguito, nel corso del par. 4.2.
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[ 5/ (x)dx/FLg()], che rappresenta la probabilita media fra i

tipi di convenuto inferiori a ¢(§). La funzione obiettivo attesa di

A & data da

J.q{s}xf(x)dx
Fl4(5)]

(4) A(S) = (1= FLg(S)}S + F[(S)] {-C,+W

ed A scegliera un appropriato S che massimizza A(S).
Differenziando rispetto a § con semplici manipolazioni alge-
briche si dimostra che

C,+Cp

5) A'(S) = {I—F[q(S)]}—{ W

f[q(S)]}

Il primo termine del secondo membro della (5) rappresenta il
beneficio per A di un incremento marginale in S, che A puo otte-
nere con probabilita 1 - F[4(S)]. Il secondo termine rappresenta
invece il costo di un incremento marginale di §. L’aumento di §
fara aumentare la probabilita del processo dal momento che se il
tipo di convenuto € uguale a ¢(S), egli accettera S ma rifiutera una
soluzione transattiva i cui termini sono maggiori di S. Piu specifi-
camente, un incremento marginale di § fara aumentare la proba-
bilita del processo in misura di dF[4(5)1/dS = A1g($)1/W. E inte-
ressante osservare che ’azione legale nei confronti di un convenu-
to del tipo limite ¢(5) invece di un accordo extra-giudiziale S im-
plica una perdita per A pari a C, + Cp; la posizione contrattuale
consentirebbe all’attore di estrarre interamente il surplus coopera-
tivo C, + Cp. Sia §* la soluzione del problema di massimizzazione
della (4), si definisca ¢* il valore ¢(§%). La strategia di A determi-
na la probabilita che D accetti la soluzione transattiva. Se si deno-
ta la probabilita della transazione con ¥, si ha dunque che

(6) r* =1 - Flg*].

I termini della transazione §* e la sua probabilita * sono ca-
ratterizzati da:
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(7) Cp+aW<85*<Cp+ bW

(8) a<qg®<b

R
©)  1-Flg") =422 f(g"
(10)  flg* )+Cf“;;cﬂf< )

(11) 0= v < L.

Le equazioni (7), (8), e (11) implicano che l'offerta proposta
da A non sara rifiutata o accolta indipendentemente dall’informa-
zione privata detenuta da D, ma piuttosto che tale offerta verra
accettata da un convenuto la cui informazione privata ¢ sufficien-
temente sfavorevole e rifiutata da un convenuto che e invece con-
vinto della fondatezza del proprio caso. Si dimostra dunque che
sussiste una probabilita positiva — ma non la certezza — di una so-
luzione transattiva della lite.

L’equazione (9), che rappresenta invece la condizione di
prim’ordine, implica 1'uguaglianza all’equilibrio fra il costo ed il
beneficio marginale dell’incremento di S (e quindi del tipo limite).
La (10) rappresenta invece la condizione di second’ordine”. E
utile forse ribadire il ruolo giocato dalle asimmetrie informative
nel possibile fallimento della contrattazione. Se infatti 1'attore co-
noscesse il tipo del convenuto p, proporrebbe una transazione che
la controparte non avrebbe alcun interesse a rifiutare. Dal mo-
mento che A non conosce p, ma solo la sua distribuzione, allora
Iofferta di equilibrio da parte dell’attore sara quella che D rifiute-
ra soltanto se il suo tipo ¢ sufficientemente basso. Il convenuto
potrebbe comunicare ex ante all’attore la propria stima delle pro-
babilita di successo dell’attore medesimo; quest’ultimo perd deve
considerare che, dato il problema di selezione avversa, il convenu-
to potrebbe distorcere a proprio favore I'informazione con dichia-
razioni non veritiere.

13 L'unicita della soluzione & garantita dall’ipotesi che I'bazard rate zlg) =
sia strettamente crescente in g.
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Dall’esercizio di statica comparata emergono diversi risultati.
Un aumento del risarcimento ottenibile per vie legali W o una ri-
duzione delle spese legali complessive fa aumentare $* e diminui-
re r*. Se quindi il giudizio espresso dalla corte & molto vantaggio-
so per l'attore, in primo luogo &€ meno probabile che le parti si
accordino su una soluzione extra-giudiziale; in secondo luogo i
termini della transazione aumentano univocamente!®. Per quanto
concerne la distribuzione dei tipi, si consideri dapprima ['effetto
di uno spostamento (verso I'alto o verso il basso) dell’intervallo
che rappresenta il supporto della variabile p?. Intuitivamente, tale
variazione fara aumentare il valore atteso di una causa per A e cid
tendera a ridurre per quella parte il costo di un aumento dei ter-
mini della transazione. Uno spostamento verso I'alto dell’interval-
lo dei tipi non avra effetti sulla probabilita della soluzione transat-
tiva poiché anche se fara aumentare i valori assoluti dei risarci-
menti attesi, non alterera le differenze fra i livelli di una coppia di
tipi. Ceteris paribus & pil probabile che i convenuti siano destinati
a soccombere, quindi l'offerta contenuta nella transazione sara
maggiore. Se si modifica invece l'intervallo dei tipi in modo da ot-
tenere distribuzioni che mantengano la media ma differiscano nei
momenti di ordine superiore, allora si dimostra che non vi & alcun
effetto sui termini della soluzione transattiva di equilibrio, ma si
riduce la sua probabilita in quanto aumenta la varianza dei tipi in
termini di giudizio atteso del processo.

4.2. Credibilita dell azione legale

Se si esamina in profondita la natura della contrattazione
extra-giudiziale, si osserva che il fallimento di una transazione for-
nisce preziose indicazioni sull’effettivo potere contrattuale della
parte che decide di respingerla. L’attore non riesce infatti a sfrut-
tare il vantaggio della prima mossa in quanto egli ¢ il giocatore

14 E interessante notare che non & possibile stabilire univocamente Ueffetto di un in-
cremento delle sole spese legali del convenuto sull’entita della transazione; dalla (3) infatti
un aumento di Cp si riflette in un aumento di §*; da manipolazioni sulle condizioni di pri-
mo e secondo ordine si dimostra che 'incremento in Cp riduce perd ¢* di un ordine di
grandezza che dipende dalle caratteristiche della finzione di distribuzione F(-).

15 A tal fine, viene fatta cadere l'ipotesi che p sia distribuita sull’intervallo (2, ) con
densita () e si introduce un intervallo differente in cui & presente un parametro che per-
mette di recuperare un famiglia di distribuzioni che differiscono nelle loro medie, ma pre-
sentano tutte i medesimi momenti di ordine superiore.
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non informato e deve percio cercare di contenere la quantita di
informazione sfavorevole che il rifiuto della transazione comporta.
Optando per strategie piu aggressive (ossia proponendo transazio-
ni per lui piti convenienti), il fallimento sara piu frequente, ma in-
durra in misura minore Pattore a dedurre da esso la debolezza del
proprio caso. Infatti, nel momento in cui viene proposta dall’atto-
re una soluzione transattiva, la minaccia di andare in causa deve
essere credibile, altrimenti il convenuto riuscira a manipolare a
proprio favore il vantaggio informativo rifiutando la proposta di
transazione, sapendo che sara conveniente per lattore evitare
'azione legale.

Nel modello esposto in precedenza, il problema della credibi-
lita della minaccia di adire le vie legali non emergeva, in quanto il
processo aveva sempre un valore positivo per I'attore. Nalebuff
(1987) propone quindi una struttura del gioco piu articolata in
cui A in primo luogo propone una transazione S senza conoscere
le effettive responsabilita del convenuto. Se il convenuto I'accetta,
risarcisce A dell’ammontare §. Se la rifiuta, allora A deve decidere
se adire le vie legali o rinunciarvi. 1l rifiuto di una transazione
particolarmente «economica» per il convenuto tende ad indeboli-
re il potere contrattuale dell’attore; ¢ probabile che, a seguito del
rifiuto, egli riveda le proprie credenze riguardo a cio che confida-
va di ottenere in causa, dal momento che la risposta aggressiva da
parte del convenuto gli fa ritenere che questi abbia validi argo-
menti per difendersi. L’attore pud quindi decidere di risparmiare
le spese legali archiviando un caso che forse avrebbe potuto esse-
re remunerativo in fase di contenzioso, cadendo nel «bluff» di un
convenuto che sfrutta strategicamente la propria informazione pri-
vata. In questo contesto modificato, la strategia dell’attore diventa
quindi una coppia (S, a($)), in cui, oltre ai termini dell’offerta, &
presente anche la probabilita condizionale di adire le vie legali
quando § viene respinta.

E interessante ripetere 'esercizio di statica comparata condot-
to nel modello di base e comparare i risultati che emergono quan-
do si tengono in considerazione vincoli di credibilita.

Si consideri dapprima una variazione del risarcimento sancito
dal giudice W o nelle spese legali C, o Cp. L'’intuizione (ed il mo-
dello precedente lo conferma) suggerisce che, se il ricorso alle
corti & piu profittevole, I'attore adotta strategie piti aggressive e
che le soluzioni transattive diventano meno percorribili. In realta,
pud accadere il contrario, a causa della presenza del vincolo di
credibilita. Quando adire le vie legali ¢ piti conveniente, il vincolo
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di credibilita diventa meno stringente, I’attore sceglie strategie pit
accomodanti, e la probabilita del successo delle transazioni au-
menta'®,

Se l'attore potesse impegnarsi credibilmente ad adire le vie le-
gali, cid potrebbe incrementare la propria utilita attesa. Sorpren-
dentemente, anche il convenuto preferirebbe che I'attore potesse
vincolarsi a tale strategia. Cio permetterebbe infatti all’attore di
proporre soluzioni transattive meno costose, il che torna sempre a
vantaggio del convenuto stesso. Si pud quindi concludere che
I'impegno credibile ad adire le vie legali da parte di A comporta
un miglioramento nel senso di Pareto.

Il tema della credibilita fa sorgere quindi un problema di coor-
dinamento fra gli agenti coinvolti; esiste infatti la possibilita di un
accordo mutualmente profittevole se le parti riuscissero a stipulare
un contratto con una parte terza che sia in grado di farlo rispettare.
Un ruolo del genere potrebbe essere svolto, ad esempio, dai consu-
lenti legali. L’attore infatti sarebbe disposto a sostenere le spese le-
gali attese nel caso che il contenzioso finisca in causa o meno. In
cambio, il consulente legale garantirebbe I'azione legale anche se la
transazione non venisse accettata. Le spese legali diventano un co-
sto fisso non recuperabile che permette una corrispondente ridu-
zione del costo marginale dell’azione legale!’.

E utile osservare che il problema della credibilita sembra dare
conto del riscontro empirico secondo cui le liti di minore entita
pit raramente si risolvono con una transazione. L’attore danneg-
giato lievemente non riesce infatti a chiudere la lite attraverso una
transazione che contiene un risarcimento ridotto, in quanto cosi
facendo lattore offre una possibilita al convenuto di dimostrare la
debolezza della propria causa se quest’ultimo rifiuta un’offerta
particolarmente profittevole. Il vincolo di perfezione nei sottogio-

16 Localmente, questi risultati sono opposti rispetto a quelli del modello di base; la
differenza risiede nel fatto che i risultati del modello di base dipendevano dal calcolo di
come la soluzione interna si modificava in seguito a variazioni dei parametri. Ora invece,
Pofferta ottimale $* non & pit una soluzione interna, ma una soluzione d’angolo. Essa
esprime l'offerta minima in corrispondenza della quale la minaccia di mandare il caso in
causa con probabilita uno ¢ credibile. Quando la soluzione & d’angolo, ovviamente i risul-
tati della statica comparata dipendono dagli spostamenti del vincolo.

17 Sembra piu probabile che imprese specializzate nei servizi legali che hanno incenti-
vi a consolidare la propria reputazione riescano ad impegnarsi credibilmente con maggiore
facilita di professionisti individuali. Il tema della credibilita sembra quindi fornire un’indi-
cazione di politica economica in termini di un possibile compromesso con la normativa ita-
liana che vieta il lavoro professionale in qualita di dipendente ed il costituirsi di imprese di
servizi legali.
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chi richiede che I’attore proponga transazioni «ambiziose» anche
quando il suo caso & di scarsa entita. A meno che non sia possibi-
le mantenere i propri impegni ricorrendo ad un arbitro esterno,
questo modello predice che entrambe le parti ricorrono ad un
processo inevitabilmente costoso per risolvere anche una lite le
cui conseguenze economiche sono di scarsa entita.

Il modello di Nalebuff ¢ stato sottoposto ad un’analisi empiri-
ca (Fournier-Zuehlke, 1989) utilizzando un campione di cause ci-
vili statunitensi; 'evidenza empirica sembra confermare che il vin-
colo di credibilita sia stringente. Nonostante il fatto che gli eserci-
zi di statica comparata del modello di Nalebuff dipendano da as-
sunzioni restrittive, il processo decisionale che conduce all’eserci-
zio di una minaccia credibile sembra rappresentare la contratta-
zione sottostante all’interazione tra attore e convenuto in una ma-
niera piu realistica delle analisi precedenti del contenzioso civile.

4.3. Il processo civile come gioco di segnalazione

I risultati di unicita dei modelli precedenti emergono dall’ipo-
tesi restrittiva che soltanto un giocatore disponga di informazione
privata e che tale giocatore non possa giocare per primo. Se il
gioco del contenzioso civile concede la prima mossa alla parte in-
formata, allora il quadro analitico consente lo studio del tema del-
la trasmissione strategica dell’informazione. In questo caso l'inte-
razione strategica in oggetto si configura come un gioco di segna-
lazione, che tipicamente ammette una molteplicita di equilibri'.

Reinganum-Wilde (1986) sono i primi a sviluppare un’intera-
zione strategica fra attore e convenuto nella forma di un gioco di
segnalazione in cui il giocatore informato ¢ 'attore e I'informazio-
ne privata di cui dispone consiste nella effettiva entita dei danni
subiti. La soluzione transattiva che egli propone serve da segnale
in quanto il costo del fallimento delle contrattazioni extra-giudi-
ziali & inferiore per un attore che & stato danneggiato piu grave-

18 T risultati dei modelli di segnalazione, che si rifanno al pionieristico contributo di
Spence (1974), soffrono spesso di una certa indeterminatezza, in quanto pochi risultati in-
teressanti rimangono validi per rutti gli equilibri sequenziali. Per ovviare a tale difficolta, si
& ormai estensivamente sviluppata la letteratura sui raffinamenti degli equilibri di Nash,
che cerca di puntare I'attenzione sugli equilibri maggiormente plausibili. La plausibilita
viene definita imponendo restrizioni sulle credenze fuori dal sentiero di equilibrio; tali re-
strizioni si basano sugli incentivi che giocatori informati razionali fronteggiano per la de-
viazione dalle strategie di equilibrio (Van Damme, 1991).
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mente, che puod infatti essere risarcito in modo appropriato, ri-
spetto a un attore che lo sia stato lievemente. Gli autori focalizza-
no l'attenzione sugli equilibri di separazione, attraverso i quali il
convenuto riesce a riconoscere la vera entita dei danni subiti dal-
I'attore osservando i termini della transazione che propone, e de-
rivano una caratterizzazione in forma chiusa della soluzione tran-
sattiva di equilibrio e della sua probabilita di successo. Non sor-
prende che la soluzione transattiva di equilibrio si dimostri una
funzione crescente dell’entita dei danni sofferti dall’attore e che la
probabilita che tale offerta venga rifiutata sia una funzione cre-
scente dell’offerta stessa. Questo schema interpretativo consente
comunque di valutare analiticamente un problema che & stato am-
piamente dibattuto nella letteratura economica sul contenzioso ci-
vile, cio¢ il problema dell’allocazione delle spese processuali. Se si
considerano i quattro regimi analizzati da Shavell (1982)%, si di-
mostra che la probabilita dell’azione legale non ¢& influenzata dal
meccanismo dell’allocazione dei costi; esso genera perd effetti di-
stributivi sulle due parti in causa.

Il passo successivo nell’analisi del contenzioso civile in conte-
sti di informazione incompleta viene condotto da Schweizer
(1989). In un saggio analiticamente impegnativo, egli affronta il
problema dell’esistenza e dell’efficienza degli equilibri che emer-
gono in un contenzioso caratterizzato da informazione incompleta
su due lati, restringendo lo spettro degli equilibri plausibili attra-
verso un’attenta selezione guidata da diversi test di raffinamento.

La struttura informativa proposta da Schweizer implica che
entrambe le parti, attore e convenuto, ricevano un segnale di tipo
good or bad news sulla probabilita che I'attore prevarra in causa;
I'entita dei danni & nota. Esistono due tipologie di entrambe le
parti (forte/debole). Si assume che il convenuto invii il segnale e
che lattore lo riceva. La perdita attesa del convenuto & maggiore
del guadagno atteso dell’attore; vi & pertanto la possibilita di ac-
cordarsi su una soluzione transattiva che sia vantaggiosa per en-
trambe le parti. Si ammettono strategie miste; la strategia del con-
venuto consiste nella probabilita dell’offerta di una transazione, e
la strategia dell’attore consiste nella probabilita di accettarla. In
un equilibrio sequenziale, la parte che muove per seconda, in
questo caso 'attore, formula delle congetture sullo stato informa-

19 T quattro regimi sono i seguenti: il regime americano (in cui ogni parte sostiene i
propri costi), quello continentale (il soccombente sostiene i costi totali), e i due sistemi che
favoriscono I'attore, o alternativamente il convenuto.
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tivo della controparte basandosi sulle sue azioni. Per quanto ri-
guarda i messaggi al di fuori dal sentiero di equilibrio, non si im-
pone alcuna restrizione; se comunque, la transazione § viene of-
ferta con probabilita positiva, le congetture vengono aggiornate
secondo la regola di Bayes. Si propone dunque una caratterizza-
zione completa dell’insieme degli equilibri sequenziali; si dimostra
che esistono equilibri sia di separazione che di pooling. Se due
condizioni sufficienti vengono soddisfatte, I'insieme degli equilibri
di pooling contiene un sottoinsieme di equilibri che sono efficienti
ex post, equilibri cioé che evitano con certezza che la lite termini
in causa. Al contrario, nessun equilibrio di separazione ¢ efficien-
te, il che significa che il caso sard sempre giudicato in causa con
probablhta positiva. Se una delle due condizioni sufficienti € vio-
lata, allora il gioco di contenzioso non ammette mai un equilibrio
efficiente,

Rimane quindi aperta la questione se tale inefficienza sia do-
vuta alla semplificazione del processo di contrattazione, oppure se
vi sia invece qualche altro impedimento di natura piu profonda.
Per cercare di dare conto di questo problema, si immagini che le
parti abbiano a disposizione una procedura di contrattazione piu
sofisticata rispetto al «prendere o lasciare» che permetta una mi-
gliore prestazione in termini di efficienza. Di conseguenza, in for-
za del principio di rivelazione, deve esistere un meccanismo baye-
siano diretto®® che sia compatibile agli incentivi e che sia in grado
di produrre lo stesso esito efficiente (evitare il processo con cer-
tezza). Si dimostra che tale meccanismo esiste se una delle due
condizioni sufficienti e necessarie per assicurare I'esistenza di un
equilibrio efficiente nella procedura di contrattazione semplificata
viene soddisfatta. Altrimenti, nessun meccanismo di contrattazio-
ne, non importa quanto sofisticato, & in grado di generare un
equilibrio efficiente.

Questo risultato di impossibilita presenta peraltro notevoli as-
sonanze con i risultati di Myerson-Sattherwhite (1983), e non
sembra particolarmente sorprendente. Il requisito di efficienza ex
post & sicuramente troppo restrittivo all'interno degli schemi di

20 Esso consiste in un meccanismo in cui ogni agente simultaneamente comunica ad
un mediatore la valutazione dell’oggetto della transazione; il mediatore stabilisce se la pro-
prieta dell’'oggetto viene trasferita dall’acquirente al venditore e quanto I'uno debba all’al-
tro. Restringendo I'attenzione a quei meccanismi compatibili con gli incentivi individuali, il
principio di rivelazione sancisce che per ogni equilibrio relativo a qualsiasi gioco di con-
trattazione, esiste un meccanismo diretto che & ad esso equivalente in termini di pagamenti
individuali (Myerson, 1985).
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contenzioso che qui si analizzano, ma sembra esserlo peraltro an-
che in interazioni piu tradizionali quali quelle fra acquirenti e
compratori. Myerson (1985) ha infatti dimostrato che per ogni
meccanismo che rispetti il vincolo di fattibilita deve esistere una
probabilita positiva che le negoziazioni finiscano senza scambi an-
che quando la valutazione soggettiva dell’oggetto della transazione
& maggiore per il compratore che per il venditore. Tale conclusio-
ne sembra paradossale se viene lasciata agli agenti la possibilita di
negoziare. Perché gli agenti dovrebbero infatti cessare le negozia-
zioni quando vi sono ancora delle possibilita di scambi mutual-
mente vantaggiosi? Una possibile spiegazione di tale paradosso ri-
siede nella considerazione che ogni agente, durante la contratta-
zione, deliberatamente distorce le proprie preferenze, non avendo
alcuna fiducia delle dichiarazioni del contraente, ed agisce come
se l'oggetto valesse una quantitd virtuale che emerge da una so-
prastima della vera valutazione del venditore e da una sottostima
della vera valutazione del compratore.

Una volta presentata I'analisi sui meccanismi efficienti,
Schweizer introduce diversi test di raffinamento per isolare il sot-
toinsieme degli equilibri maggiormente plausibili?!; nessun equili-
brio efficiente ex post qualora esista, riesce a sopravvivere a tali
diagnostiche.

Non & peraltro particolarmente sorprendente che I'imposizio-
ne dei piu restrittivi criteri di razionalita individuale sulle strategie
dei giocatori del gioco di contenzioso civile con informazione in-
completa finisca per comportare il rifiuto degli equilibri in cui si
riesca ad evitare il processo con probabilita uno. Non diversa-
mente da quanto accade in altri contesti non-cooperativi, la diffi-
colta di raggiungere un accordo vincolante sulla divisione del sur-
plus dello scambio ed i forti incentivi al comportamento opportu-
nistico impediscono I'attuazione di soluzioni di first-best?.

Daughety-Reinganum (1994) studiano, ancora in un contesto

21 11 criterio Zntuitivo (Cho-Kreps, 1987) non produce alcuna selezione; il criterio pit
forte di divinity (Banks-Sobel, 1987) riesce ad isolare alcuni equilibri di pooling; nonostan-
te cio nessun equilibrio di pooling efficiente riesce a sopravvivere a tale test; il criterio an-
cora piu restrittivo dell'universal divinity riesce a selezionare il pit efficiente fra gli equili-
bri di separazione, che riesce anche a garantire il requisito di stabilita imposto da Kohl-
berg-Mertens (1986).

22 L’unico equilibrio selezionato dai test di raffinamento, il pit efficiente fra gli equi-
libri di separazione in cui il convenuto gioca strategie pure, viene sottoposto ad un’analisi
di statica comparata rispetto alla qualita dell'informazione privata. In questo contesto, per
qualita dell'informazione si intende la capacita previsiva dell’esito del processo. Un risulta-
to interessante ¢ che, per quell'unico equilibrio, la probabilita dell’azione legale aumenta
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di contrattazione con informazione incompleta su due lati, il pro-
blema dell’efficienza dell’allocazione dei ruoli previsti nella proce-
dura di negoziazione. In un modello in cui 'attore dispone di in-
formazione privata riguardo I’entita dei danni subiti e il convenu-
to riguardo la probabilita di soccombere in causa, gli autori dimo-
strano che, nonostante la presenza di una label duality nei modelli
in cui chi propone la transazione ¢ I'attore oppure il convenuto,
queste alternative generalmente producono diverse probabilita di
successo delle soluzioni transattive. Diventa quindi possibile strut-
turare delle preferenze «sociali» sull’identita del proponente para-
metrizzate sulle frequenze attese del contenzioso che diverse pro-
cedure di contrattazione garantiscono. In relazione agli scosta-
menti da una distribuzione dell’informazione che gli autori defini-
scono socialmente neutrale, diventa teoricamente possibile fornire
indicazioni normative su quale parte, se 'attore o il convenuto,
debba essere il proponente della transazione. Attraverso questi ri-
sultati teorici si dimostra come la scelta di una particolare tecno-
logia di applicazione della legge in termini di procedure possa
avere rilevanti effetti allocativi.

4.4. Trasmissione di informazione fra parti in causa

Il risultato piu interessante della letteratura sulle transazioni
nel contenzioso civile, a parere di chi scrive, risiede nell’aver di-
mostrato il ruolo fondamentale delle asimmetrie informative nella
determinazione della probabilitd positiva di equilibrio del proces-
so. E stato infatti sottolineato come alcune dispute legali vengano
risolte in causa anche se le parti potrebbero agire cooperativa-
mente per evitarlo. Attore e convenuto sembrano infatti incapaci
di fornire informazioni veritiere, dal momento che Iagente non
informato ¢ convinto che la controparte stia sfruttando il proprio
vantaggio informativo per strappare una transazione piu vantag-
giosa. Tale eventualita ¢ ben evidente nell’analisi di Nalebuff
(1987), in cui viene confermato che, paradossalmente, sono pro-

man mano che una parte riceve informazioni pili accurate. Infatti, un’accresciuta qualita
dell'informazione richiede una piu alta probabilita del processo per far si che il convenuto
del tipo debole non possa imitare la sua controparte forte. In termini di pagamenti attesi, &
sempre conveniente per la parte che muove per seconda (cio¢ I'attore) disporre di infor-
mazioni piu accurate. Quando ¢ invece il convenuto a riceverle, si dimostra che cid non &
piu vero. Cio induce cautela sull’indicazione della presenza di un vantaggio della prima
mossa in questo schema di contenzioso strategico.
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prio le liti meno gravi quelle piu difficili da risolvere in fase extra-
giudiziale. Cio accade perché il vincolo di perfezione nei sottogio-
chi richiede che la parte disinformata offra transazioni meno con-
venienti cui sono associate piu elevate probabilita del processo.

Il problema della trasmissione dell’informazione privata fra
parti coinvolte in una lite & stato oggetto di indagine di alcuni eco-
nomisti. Sobel (1985), ad esempio, studia il ruolo di un arbitro
esterno cui ¢ assegnato il compito di dirimere un contenzioso fra
due parti in causa. Egli assume che esista un valore sociale relativo
all’attribuzione dell’oggetto (o del diritto) conteso ad una o all’altra
parte e che ogni parte sia in grado di provare la fondatezza della
propria richiesta. Fornire tali prove & comunque costoso, ma non &
possibile che tale informazione sia distorta. E perd possibile evitare
di produrre alcuna prova. Il giudice utilizza I'informazione prodot-
ta e delibera a favore della parte che riesce a dimostrare il maggior
valore atteso relativo all’attribuzione del diritto. Nel caso in cui le
parti in causa debbano decidere simultaneamente di produrre o
meno le prove, emergono due tipologie di equilibri; nella prima,
ogni parte fronteggia una probabilitd positiva che il giudice accolga
la propria richiesta se non viene trasmessa alcuna informazione.
Nella seconda, una delle due parti vince soltanto se riesce a prova-
re la fondatezza del proprio caso. Di conseguenza, le regole istitu-
zionali che sanciscono a chi spetta 'onere della prova diventano
cruciali per la selezione degli equilibri. L’autore cerca quindi di
dare conto delle variazioni di benessere relative al passaggio da una
regola ad un’altra, ma i risultati non sono univoci. In generale, i co-
sti relativi alla raccolta di evidenza sono minori quando 'onere del-
la prova ¢ a carico di chi & in grado di sostenerlo a minori costi,
ammesso che quella parte abbia una valutazione attesa dell’attribu-
zione del diritto maggiore. Se I'obiettivo consiste, comunque, nella
massimizzazione del valore sociale del verdetto al netto dei costi
relativi alla raccolta delle prove, allora sembra pii opportuno attri-
buire I'onere della prova alla parte che invece deve sostenerlo a co-
sti maggiori. In tal modo, 'informazione trasmessa dalle parti &
complessivamente maggiore ed il giudice riesce a deliberare con
maggior accuratezza.

Il modello di Sobel, anche se estremamente interessante per
indagare il problema della trasmissione dell’informazione nella
controversia legale: non contempla la possibilita che il processo di
contrattazione possa concludersi con una soluzione transattiva ex-
tra-giudiziale; le parti non dispongono infatti del diritto di pro-
prieta sull’oggetto della lite.
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Kim (1992) sviluppa invece un modello in cui si tenta di veri-
ficare se la possibilita di una comunicazione di tipo cheap talk?
influisca sull’esito di una contrattazione extra-giudiziale. Il mes-
saggio di base del suo contributo € che il cheap talk permette la
trasmissione di quell’informazione che ¢ mutualmente vantaggioso
conoscere.

Per dimostrare questa proposizione, viene sviluppato un gioco
in cui 'attore dispone di informazione privata in termini di danni
subiti, il convenuto propone la transazione ed i costi della transa-
zione (sic!) sono positivi. Nell’interazione di base senza comunica-
zione, se 1 costi della transazione sono elevati, allora I'attore prefe-
risce optare direttamente per le vie legali piuttosto che sostenere
costi che facilmente annullerebbero i benefici del risarcimento
contenuto nella soluzione transattiva. In queste circostanze, se
I'attore i cui danni sono di scarsa entita riuscisse a comunicare in
modo credibile il proprio tipo, il convenuto potrebbe contenere
sensibilmente I'offerta implicita nella transazione di equilibrio. Se
la contrattazione ha buon esito, € assai probabile che si generi un
miglioramento paretiano.

Nel gioco con cheap talk, per definizione, i segnali non influi-
scono sui pagamenti, ma sulle credenze della controparte. Affin-
ché il cheap talk sia significativo, deve esistere un equilibrio di se-
parazione in cui il tipo infimo e supremo inviino messaggi che ri-
spettivamente il supremo e I'infimo non possano imitare. Se il co-
sto della transazione & particolarmente contenuto, il tipo infimo
ha incentivo a imitare il supremo. L’opzione esterna del convenu-
to, cioe la decisione di adire le vie legali, deve rendere vani i ten-
tativi di imitazione del tipo infimo; se il costo della transazione &
basso, il ricorso all’opzione esterna non & sempre negli interessi
dell’attore e di conseguenza la minaccia non ¢ credibile. Se, al
contrario, i costi della transazione sono alti, il cheap talk pud ave-
re sostanziali conseguenze allocative. In questo caso, infatti, la mi-
naccia da parte del convenuto di non contrattare con I’attore che
dichiara di essere del tipo supremo pud essere credibilmente eser-
citata all’equilibrio. 1l tipo supremo potrebbe avere incentivo ad
evitare i costi del processo cercando di imitare il tipo pit basso;

23 Nelle interazioni in cui ¢ ammesso il cheap talk i giocatori comunicano senza ricor-
rere a segnali costosi; nel gergo della teoria dei giochi la costosita del segnale distingue in-
fatti queste ultime dai giochi di signalling (Crawford-Sobel, 1982; Kreps, 1990). Nel mo-
dello di Kim, la comunicazione si sostanzia nella trasmissione di informazione sui danni su-
biti dall’attore.
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egli avra infatti sempre convenienza ad autosegnalarsi in quanto
per lui sarebbe costoso ricevere soltanto una frazione dei termini
della soluzione transattiva attraverso una dichiarazione non veri-
tiera del proprio tipo. Naturalmente, se i costi di transazione sono
troppo elevati, allora I'attore non & disposto a proporre soluzioni
transattive, e cid annullera ogni guadagno potenziale dal cheap
talk. In quest’analisi, il costo della transazione rappresenta un co-
sto non recuperabile, e non sorprendentemente, per alcune confi-
gurazioni di parametri, puo dissuadere comportamenti opportuni-
stici in termini di trasmissione strategica dell’informazione.

In un contesto in cui le transazioni non sono costose, una ra-
gione per cui una parte decide di rivelare la propria informazione
privata & il tentativo di aumentare la probabilita di una soluzione
extra-giudiziale o di spuntare transazioni pit vantaggiose?. Gli ef-
fetti positivi della trasmissione volontaria dell'informazione privata
emergono soltanto se chi la diffonde & in grado di comprovarla
insindacabilmente. Shavell (1989) sviluppa un’analisi formale che
tenta di catturare gli effetti dell’introduzione delle norme che pre-
vedono I'obbligatorieta dell’esibizione della prova®.

Nel suo modello, l'attore possiede informazioni private sul ri-
sarcimento atteso espresso dalla corte. Attore e convenuto concor-
dano sullammontare atteso del risarcimento nel caso in cui il
convenuto venga a conoscenza dell'informazione di cui dispone
lattore. Quest’ultimo pud decidere volontariamente di comunicar-
la al convenuto; 'informazione trasmessa al convenuto & credibile
perché l'attore pud comunicare soltanto cid che ¢ in grado di
comprovare insindacabilmente. Dopo questa fase di eventuale co-
municazione, si apre la fase di contrattazione sul contenuto della
transazione, che, per ipotesi, viene proposta una tantum dal con-
venuto.

Mantenendo la notazione del modello di base e le ipotesi ri-

24 Posner (1986) nota giustamente che le parti hanno incentivo a non comunicare
nulla nella fase antecedente al processo, sapendo che, se la contrattazione non ha buon esi-
to, 'informazione privata avra ancor pit valore se la controparte non ha avuto il tempo di
prepararsi per controbatterla.

25 Nell'ordinamento anglosassone, tali norme sono dette discovery rules, e sono in
parte assimilabili all'art. 210 c.p.c. che prevede che «il giudice istruttore, su istanza di par-
te, pud ordinare all’altra parte o a un terzo di esibire in giudizio un documento o altra
cosa di cui ritenga necessaria I'acquisizione al processo.» La differenza cruciale risiede nel-
la discrezionalita esercitata dal giudice nella decisione di decretare I'ingiunzione dell’esibi-
zione della prova; nell’ordinamento anglosassone, fedele all'impostazione accusatoria (si
veda supra par. 1, nota 1) la parte puod richiedere direttamente I'applicazione della discove-
ry rule.
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guardo la distribuzione della variabile casuale che rappresenta ora
invece il tipo di attore x in termini di risarcimento atteso, si indi-
chi con ¢ I'evento relativo all’assenza di comunicazione da parte
di A. Sia § = S(x) se A rivela il proprio tipo x e §=5(¢) qualora
invece non comunichi nulla.

Allo stadio finale, Pattore accettera una transazione § se x —
C, < S, altrimenti procedera in causa.

Allo stadio intermedio, il convenuto fissa entita della transa-
zione per minimizzare il proprio risarcimento atteso, dato che la
precedente disuguaglianza stabilisce se I'attore accetta la soluzione
extra-giudiziale. Di conseguenza, se I'attore rivela x, allora il con-
venuto offrira la transazione S(x) = x — C,, che verra accettata. Se
invece I'attore decide di non comunicare nulla, allora la transazio-
ne S(¢) dipendera dalle credenze del convenuto sull’insieme dei
tipi di attore che non rivelano informazione. Si definisca G quel-
Pinsieme e g(x) la densita condizionale di x dato G; altrimenti
glx) =0

Il costi attesi del convenuto in funzione di un’offerta Se [4—

Cy4, b - C,] sono dati da:

S+C 4 b
(12) Sj glx)dx + j (x +Cp)glx)dx

S+C 4

in cui il primo termine rappresenta i costi attesi della transazione
ed il secondo quelli relativi alla causa. Di conseguenza, la transa-
zione ottimale S(¢) & rappresentata da quell'offerta Se [a—C,,
b — C,] che minimizza la (12). Derivando rispetto a S si ottiene

1) B i G, Gl )

che ha la medesima interpretazione economica della (5).

Al primo stadio, se I'attore non ¢ in grado di fornire prove a so-
stegno della propria comunicazione, non avra alcuna decisione stra-
tegica da prendere ed «annuncera» ¢. Se invece I'attore ¢ in grado
di comprovare la propria informazione privata e decide di farlo, il
proprio pagamento sara S(x) = x — C,, che verra accettato. Se invece
decide di non rivelare il proprio tipo, anche se potrebbe farlo, I’at-
tore ricevera S(¢); se rifiuta quest’offerta, egli ricevera in causa il ri-
sarcimento netto x — C,. Di conseguenza, I’attore non rivelera I'in-
formazione ed accettera I'offerta S(¢) qualora S(¢) 2 x - C,.
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Quando quest’ultima disuguaglianza non ¢ soddisfatta, I'atto-
re, se pud comprovare il proprio tipo, preferira ottenere il risarci-
mento S(x) = x — C4. Se non ne & in grado, rifiutera S($) e sceglie-
ra di adire le vie legali. Di conseguenza, i tipi di attori che posso-
no comprovare il proprio tipo non opteranno mai per il processo
anche se potessero decidere di non comunicare alcuna informa-
zione®,

L’insieme G degli attori che non comunicano alcuna informa-
zione ¢ dato dall’'unione di questi due sottoinsiemi:

G = [a, S(¢) + C/]

(14) U {attori per cui x > S(¢) + C,4
incapaci di comprovare il proprio tipo}

All’equilibrio, dal momento che le credenze del convenuto
debbono essere corrette, la (14) determina G dato S(¢). Dall’altro
lato, S(¢p) deve essere una risposta ottima per il convenuto dati gli
attori che appartengono all'insieme G; cioé S(¢) deve minimizzare
la (12) nell'insieme Se€ [a—C,, 6—-C,l. Queste due condizioni
sono le condizioni di equilibrio. Ogni s(¢) e G che soddisfa le
condizioni di equilibrio configura I'equilibrio sequenziale del gio-
co fra attore e convenuto.

Nel caso in cui tutti gli attori possano comprovare la propria
informazione privata, I'insieme definito nella (14) diventa G = [g,
s(¢) + C,1. All'equilibrio tutti gli attori per cui x <s(¢) + C4 non
comunicheranno nulla ed accetteranno s(¢). Gli altri tipi di attori
riveleranno il proprio tipo e accetteranno la transazione x - C,,.
La proporzione di attori che trattiene 'informazione privata rice-
ve dal convenuto un’offerta di transazione media che verra accet-
tata da tutti coloro per cui tale offerta & superiore a quella che ri-
ceverebbero comunicando la propria informazione?.

26 Ovviamente, cid accade perché se s(¢) < x — C4 gli attori non avrebbero deciso di
non comunicare |'informazione.

27 §i noti che all’equilibrio ¢ una strategia ottimale per i convenuti offrire una transa-
zione cosi elevata da indurre tutti gli attori che non hanno comunicato nulla ad accettarla,
e non soltanto coloro che hanno un’informazione privata non particolarmente favorevole.
I convenuto trovera quest’offerta conveniente poiché adire le vie legali comporta una per-
dita di tipo discontinuo, ossia sostenere il costo Cp. Egli di conseguenza razionalmente
fara offerte transattive sufficienti da evitare la causa, naturalmente fintantoché c¢id non
comporti perdite eccessive. Cido & sicuramente vero quando il gruppo degli attori che non
comunicano informazione non ¢ troppo esteso.
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Se si considera I'effetto dell’applicazione della norma che pre-
vede I'obbligatorieta dell’esibizione della prova, ¢ immediato con-
statare che essa non influira sulla probabilita di successo delle
transazioni ma soltanto sull’offerta di equilibrio che sara minore
per quegli attori che in assenza di quella norma non avrebbero
volontariamente trasmesso alcuna informazione. Infatti I'obbliga-
torieta di esibizione annulla la rendita informativa di cui alcuni at-
tori potevano appropriarsi.

Quando invece esiste una proporzione di attori che non & in
grado di fornire prove a sostegno della propria comunicazione®
Iinsieme degli attori che non comunicano informazione & dato
dalla (14). All’equilibrio, tutti gli attori il cui x < S(¢) + C, non co-
municano alcuna informazione. Coloro il cui x & invece maggiore,
riveleranno x se saranno in grado di comprovarlo ed accetteranno
x — Cy4. Coloro che non sono in grado di comprovarlo procederan-
no invece in causa. Di conseguenza, alcune parti decidono razio-
nalmente di adire le vie legali a causa dell'impossibilita di comuni-
care I'informazione che sarebbe stata per loro favorevole. La tran-
sazione offerta in caso di mancata trasmissione di informazione
non soddisfa quegli attori che otterrebbero risarcimenti relativa-
mente elevati in causa nonostante la loro incapacita di essere cre-
dibili in fase extra-giudiziale. In questo contesto, 'applicazione
della norma di obbligatorietd dell’esibizione della prova non solo
consente di estrarre il surplus informativo, ma anche di ridurre la
frequenza dell’azione legale in quanto la sparizione dei tipi che
giocavano sulla manipolazione strategica dell’informazione consen-
te al convenuto di proporre una soluzione transattiva che ha una
maggior probabilita di successo nei confronti di attori che non
possono trasmettere e comprovare la propria informazione.

Ammettendo la possibilita di trasmissione volontaria o obbli-
gatoria di informazione, il modello di Shavell compie un passo di
estremo valore nello studio dei contenziosi strategici. Se si assume
che il processo disveli ex post la veridicita dell’affermazione di in-
capacita di rivelare I'informazione privata, allora I'obbligatorieta
dell’esibizione della prova & di certo uno strumento appropriato
per eliminare le barriere informative che esistono fra le parti in
causa. Se al contrario, quelle norme non sono self-enforcing, allora

28 Una possibile causa di tale incapacita & da vedersi ad esempio nel tempo necessa-
rio per raccogliere le prove e gli indizi necessari, oppure nel fatto che gli attori, grazie al
loro «fiuto», prevedono il risultato del processo, ma non riescono a fornire prove tangibili
a sostegno di questa intuizione.

310



& assai probabile che gli agenti si astengano da una rivelazione ve-
ritiera della propria informazione privata. Se si tiene conto di
questi incentivi a comportamenti opportunistici, 'imposizione di
tali regole non condizionera né 'entita della soluzione transattiva,
né la sua probabilita.

4.5. Aspetti dinamici della contrattazione extra-giudiziale

L’ipotesi che la negoziazione extra-giudiziale fra attori e con-
venuti possa essere rappresentata da un gioco oze shot sembra
avere scarso contenuto empirico. Le transazioni sembrano piutto-
sto emergere come esito di un processo di contrattazione che si
estende nel corso di pit periodi. In questa prospettiva i costi rela-
tivi all’estendersi della durata della contrattazione ed i fattori di
sconto intertemporali possono svolgere un ruolo cruciale nell’allo-
cazione, per vie legali e non, del diritto su cui si sostanzia la lite.

Spier (1992) sviluppa una versione dinamica del modello di
Bebchuk in cui la negoziazione extra-giudiziale ¢ rappresentata da
un gioco di contrattazione con orizzonte finito®”. Vi sono T perio-
di di contrattazione prima del processo che avviene in T + 1. In
ogni periodo #, l'attore propone una transazione S, che il conve-
nuto di tipo x*° pud accettare o rifiutare. Se rifiuta, I'attore conti-
nua a proporre altre transazioni nei periodi successivi. La lite ter-
mina in causa qualora le parti non riescano ad accordarsi in fase
extra-giudiziale. Il contenzioso ha un costo soltanto per Pattore’?,
che si concretizza nella spesa in assistenza legale per ogni periodo
aggiuntivo di contrattazione ¢ e per la difesa in causa . Si assu-

29 In un’analisi recente, Wang-Kim-Yi (1994) sviluppano uno schema di contenzioso
in cui lattore & la parte informata e il convenuto propone la transazione, assumendo che il
processo di contrattazione abbia orizzonte infinito e ammetta offerte e contro-offerte. In
questo contesto si dimostra che I'equilibrio del modello dinamico & identico a quello del
modello statico. Infatti, quando il convenuto propone una soluzione transattiva, gli attori il
cui risarcimento atteso dal processo & inferiore all'offerta I'accettano, ed il gioco termina;
gli altri la rifiutano, optando per le vie legali invece di proporre una contro-offerta. Di
conseguenza, sebbene si ammetta esplicitamente la possibilita di una contrattazione che si
svolge nel tempo, il gioco dura al massimo due periodi.

30 Ricordiamo che x caratterizza l'informazione privata del convenuto in termini di
valore atteso dei danni di cui il convenuto & effettivamente responsabile, con f(x) funzione
di densita e F(x) cumulata relativa.

31 L'introduzione di costi positivi anche per il convenuto non modifica i risultati ma
complica notevolmente la notazione.

32 L'ipotesi che la contrattazione extra-giudiziale comporti un costo in spese legali
unitario per periodo non ricalca né il contesto istituzionale italiano, in cui generalmente
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me che le parti in causa scontino il tempo allo stesso fattore di
sconto 0 < 6 < 0.

In un contesto di informazione completa, quando cioé il tipo
di convenuto ¢ noto all’attore, allora si realizza un equilibrio «effi-
ciente» nel senso che non vengono sostenute spese legali non ne-
cessarie. In altri termini, se £ > 0, la transazione verra stipulata pri-
ma della data in cui ¢ fissato il processo; se invece ¢> 0, le parti
contratteranno con successo nel primo periodo. Se i costi in assi-
stenza legale extra-giudiziale sono nulli infatti le parti con il passa-
re del tempo non vedono ridursi il surplus cooperativo del gioco
di contrattazione; cio che il convenuto guadagna I’attore perde®.

I criterio dell’induzione all’indietro permette una chiara illu-
strazione di questo risultato. Nel periodo T lattore propone la
transazione St=6x dal momento che il giudice delibera in causa
che il convenuto debba risarcire 'ammontare x**. Analogamente
la transazione che il convenuto ¢ disposto ad accettare al periodo
t e §;=6"""Yx. Queste offerte comportano un pagamento equi-
valente a quello che il convenuto percepirebbe se attendesse di
giungere in causa.

L’attore al contrario preferisce stipulare la transazione in anti-
cipo in quanto cio gli consente di risparmiare il costo ¢. Il suo pa-
gamento scontato qualora la transazione si stipuli al tempo 7 &

dato da:

1-6
1-6

(15) V() =6Tx - ¢ petp=1 .. T

In causa invece esso diventa

1-87
(16) V(T +1):5T(x—)%)~—cl—_8—.

I'assistenza legale viene remunerata in percentuale al valore della lite, né quello statuniten-
se in cui il compenso dei legali sembra nella maggior parte dei casi condizionale al succes-
so della transazione o alla vittoria in causa. Sembra quindi pit conveniente assumere che la
variabile ¢ rappresenti lo sforzo in assistenza legale dispicgato dal difensore.

33 Questa caratteristica contraddistingue il contenzioso strategico dai giochi di con-
trattazione di mercato tradizionali; in quei contesti entrambe le parti ovviamente hanno in-
teresse a scambiarsi prima il bene in quanto possono cosi da una parte anticipare il godi-
mento dello stesso e dall’altra venire in possesso del reddito generato dalla transazione.
Inoltre il ritardo diventa piu dispendioso quando il compratore ha una valutazione dell’og-
getto maggiore del venditore, e questa caratteristica produce nel tempo un fenomeno di
screening che non emerge nel contenzioso strategico.

>4 L'asterisco contraddistingue I'offerta ottima se viene raggiunto il periodo T.
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Se ¢>0, Vy(#) & decrescente per t=1, ..., T e di conseguenza
la transazione avra luogo immediatamente. Se invece ¢=0 allora
per l'attore ¢ indifferente ad esempio ricevere S7=8"x nel perio-
do 1 e §7= 8x nel periodo T; ogni distribuzione sui diversi perio-
di di contrattazione extra-giudiziale diventa quindi possibile. Se
c=k=0, Vu(#) = 8'x per ogni ¢ e la lite pud terminare in causa al-
'equilibrio. Emerge quindi un’importante caratteristica di questo
modello: la presenza di un fattore di sconto non genera incentivi
ad anticipare la transazione. Il passare del tempo non produce
inefficienze in quanto le parti scontano il futuro allo stesso tasso.

In un contesto di informazione incompleta, dimostreremo che
se ¢=0 tutte le transazioni si compiono alla data precedente il
processo. In corrispondenza di quella data I'attore pud proporre
un’offerta del tipo «prendere o lasciare» che & per lui la pit pro-
fittevole. Nel caso invece che ¢ > 0, allora l'attore deve risolvere il
trade-off fra il beneficio di attendere di proporre la transazione
fino alla data subito precedente al processo e i costi della contrat-
tazione stessa.

Nell’interazione one shot, in maniera del tutto analoga al mo-
dello di base, il convenuto & disposto ad accettare § se §< x. 1l
problema di ottimizzazione dell’attore comporta ora la scelta di
un’offerta di transazione e di un corrispondente tipo limite che
massimizzi

(17) Jfof(y)dy + J: 8y — k&) f(y)dy s.t. x € [a, b].

La condizione di prim’ordine non vincolata ¢ data da
(18) 1 — F(x) — fix)k = 0.

Dato che I'hazard rate & strettamente crescente come nel mo-
dello di base, la soluzione del problema di massimizzazione & data
da un unico tipo limite x* decrescente in £%.

Si consideri ora la dinamica del processo di contrattazione as-
sumendo che vi siano soltanto due periodi in cui & ammessa ne-
goziazione extra-giudiziale. La generalizzazione a T periodi avver-
ra per induzione. Innanzitutto ¢ ragionevole imporre una skimm-

35 Come in precedenza, all'aumentare delle spese legali, la profittabilita delle soluzio-
ni transattive aumenta ed una minore proporzione di casi terminano in causa.
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ing property sulle strategie dell’attore: se un convenuto del tipo x’
accetta §, con probabilita positiva, tutti i convenuti del tipo
x” > x" Paccettano con probabilita uno. Questa assunzione garan-
tisce che la distribuzione dei tipi rimanenti ad ogni periodo sia la
distribuzione iniziale troncata in corrispondenza del tipo limite di
ogni periodo. E infatti del tutto ragionevole assumere che il con-
venuto che fronteggia maggiori perdite attese dal processo & pro-
babile che accetti prima una transazione. Sembrerebbe una strate-
gia di equilibrio per I’attore proporre in ¢ = 1 una transazione cor-
rispondente al tipo limite che emerge come soluzione della (17)
ed in =2 proporne un’altra che massimizzi il pagamento atteso
considerando la distribuzione dei tipi troncata in corrispondenza
del tipo limite. Dal momento che la seconda offerta per la skim-
ming property sara necessariamente inferiore alla prima, I’attore in
questo modo offre al convenuto la possibilita di rifiutare la prima
offerta indipendentemente dal tipo nell’attesa di una transazione
pit conveniente. La strategia ottima (ed unica) in questo contesto
per l'attore ¢ dunque un’offerta di transazione del tipo «prendere
o lasciare» nel periodo subito antecedente al processo. Emerge
cosl un evidente deadline effect: nonostante le negoziazioni siano
ammesse nell’arco di un periodo pit esteso, si dimostra che av-
vengono con maggiori frequenze proprio quando la fase extra-
giudiziale sta per concludersi. Naturalmente, quando si assume
che I'attore debba sostenere un costo per ogni periodo di contrat-
tazione, una strategia del genere non ¢ pit ottimale. L’attore &
chiamato infatti a risolvere il t7ade-off fra il contenimento dei costi
che si sostengono per continuare la contrattazione ed il vantaggio
strategico di offrire la transazione nell’ultimo periodo. Spier
(1992) propone una risoluzione teorica di questo trade-off esami-
nando due particolari distribuzioni, la binaria e I'uniforme. In en-
trambi i casi emerge una distribuzione a forma di U, in cui la
probabilita di successo di soluzioni transattive ¢ maggiore all’ini-
zio ed alla fine del periodo di contrattazione. Si dimostra inoltre
che in entrambi i casi il deadline effect ¢ piu pronunciato quando
le spese legali £ sono maggiori®®.

36 Questi risultati valgono nell'ipotesi che la data del processo sia esogena ¢ predeter-
minata una volta che la lite ha inizio. Se si considera la possibilita che I'attore possa adire
le vie legali nel periodo subito successivo al rifiuto della proposta di transazione, allora la
minaccia dell’azione legale puo sotto certe condizioni diventare credibile ed annullare par-
zialmente gli incentivi alla manipolazione strategica dell’informazione privata da parte del
convenuto. In questo contesto emerge comunque una molteplicita di equilibri che variano

314



Alcune analisi empiriche’” sembrano confermare che il proces-
so di contrattazione extragiudiziale mostri una tendenza a pro-
nunciati deadline effects. Le predizione teoriche dei modelli dina-
mici di contenzioso strategico sembrano quindi arricchire il qua-
dro analitico con elementi che portano ad una pit piena com-
prensione del processo di contrattazione fra attori e convenuti.

5. Analisi economica del processo penale: riti abbreviati ed obietti-
vi di politica giudiziaria

I modelli di contenzioso civile presentati nella sezione prece-
dente propongono una rigorosa analisi positiva del comportamen-
to delle parti in causa da una prospettiva essenzialmente privati-
stica. Nelle cause civili, attori e convenuti tentano di accordarsi su
una riallocazione del diritto contestato minimizzando le spese le-
gali che rappresentano, dal punto di vista dei litiganti e .quindi
della societa, un puro costo di transazione. Di qui la possibilita di
valutare lefficienza paretiana degli equilibri che emergono nelle
diverse formalizzazioni in termini di probabilita di successo della
transazione.

Questione fondamentale da stabilire & se sia possibile e utile
proporre ['analisi economica del processo penale®® ed in seguito se
essa consenta di esprimere valutazioni sugli effetti di benessere
delle procedure extra-giudiziali in relazione agli obiettivi dichiara-
ti dell’amministrazione della giustizia.

In primo luogo, la letteratura ha ormai chiarito che, se si ritie-
ne fondante il criterio di razionalitd ed il principio dell'individua-
lismo metodologico (Boland, 1986), & possibile fornire un’inter-

nell’'allocazione del potere contrattuale e nel livello di efficienza. Anche nel caso di infor-
mazione completa, esistono equilibri inefficienti cui sono associati una probabilita positiva
dell’azione legale e ritardi nel successo delle transazioni.

37 Williams (1983) ha riscontrato che all'incirca il 70% di un campione di cause civili
di alcuni stati federali venivano risolti in fase extra-giudiziale negli ultimi trenta giorni dal
processo e circa il 13% nel giorno precedente.

38 Di qui in avanti tutte le considerazioni inerenti al processo penale si estendono an-
che al contenzioso amministrativo, quello che vede coinvolti in qualita di atrori ad esempio
I’Autorita Garante per la concorrenza per il Mercato, le cosiddette Authorities di settore, o
in generale enti di diritto pubblico. Si assume infatti che I'attivita sanzionatoria degli enti
di diritto pubblico sia assimilabile all’attivita giurisdizionale degli organi della magistratura
ordinaria. Si intende dunque che le agenzie di regolamentazione, sebbene istituite con fina-
lita proprie, massimizzino nella fase esecutiva la stessa funzione di benessere sociale di giu-
dici e pubblici ministeri.
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pretazione economica degli obiettivi di politica giudiziaria del le-
gislatore, del giudice e del pubblico ministero.

Al legislatore spetta la massimizzazione della deterrenza ex
ante delle violazioni; a tal fine, viene sancito nei codici del diritto
penale 'apparato sanzionatorio e vengono istituite le forze di poli-
zia che determinano, attraverso I’attivita investigativa, la probabili-
ta che un reato venga scoperto e quindi il livello di penalita attesa
per ogni reato. Il legislatore ha il compito di scegliere le procedu-
re piu efficaci per dare esecuzione alle sanzioni contenute nei co-
dici; di conseguenza, in fase costituzionale, definisce gli obiettivi
del pubblico ministero e dei giudici, e struttura I’apparato proce-
durale in modo da garantirne il raggiungimento.

L’obiettivo istituzionale del pubblico ministero e del giudice &
invece la deterrenza ex post; essa si valuta in termini di minimiz-
zazione degli errori di prima e seconda specie, compito del pub-
blico ministero, e di commisurazione della sanzione al reato, com-
pito invece del giudice. Entrambi devono operare nel rispetto dei
propri vincoli di bilancio e tecnologici, in quanto la loro attivita
deve essere svolta secondo criteri di economicita e nel rispetto
delle procedure definite dal legislatore®”.

Naturalmente, la definizione di tali funzioni obiettivo non &
sempre agevole, soprattutto quando si tratta di dare conto di
obiettivi di natura pubblica il cui raggiungimento ¢ affidato ad in-
dividui auto-interessati. Si potra criticare tale approccio per la li-
mitatezza del quadro analitico o per la scarsa aderenza di alcune
ipotesi con I'assetto normativo di particolari economie; su un pia-
no generale, la ricostruzione razionale del processo di applicazio-
ne della legge non affronta perd maggiori difficolta di carattere
metodologico di quelle che si incontrano quando si studiano altre
istituzioni socio-economiche. In particolare, I'approccio economi-
co alle scelte allocative criminali ¢ stato spesso criticato sulla base
della ridotta portata esplicativa del criterio di razionalita in quei
contesti (Opp, 1989). Gli agenti che compiono reati non sempre
risponderebbero ad incentivi di natura economica. Questa critica
perd non mina la bonta dell’approccio economico dell’applicazio-
ne della legge in una prospettiva ex post dopo cioé che il reato sia
stato commesso. Se infatti & ragionevole assumere che certe tipo-
logie di reati non possano essere spiegate in termini di comporta-

39 Se il codice di procedura contempla riti abbreviati, naturalmente il pubblico mini-
stero in fase pre-dibattimentale deve assolvere anche il compito che in questa semplifica-
zione attribuiamo al giudice.
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mento razionale, risulta piu difficile rifiutare Iipotesi di razionali-
ta per quanto concerne l'attivita di rappresentanti legali e pubblici
ministeri. Il problema riaffiorera comunque in seguito quando si
valuteranno gli effetti delle tecnologie di risoluzione dei conflitti
sugli incentivi a commettere 0 meno un reato.

In secondo luogo, il patteggiamento, istituto ormai radicato
nella tradizione giurisprudenziale anglosassone e recentemente in-
trodotto nel nuovo codice di procedura penale italiano®, ben si
presta ad un’analisi di taglio economico in quanto si configura es-
senzialmente come un contratto fra imputato e pubblico ministero
stipulato in contesti di informazione incompleta (Scott-Stunz,
1992). 1l fallimento delle contrattazioni in fase pre-dibattimentale
conduce le parti ad un processo davanti ad una corte il cui ver-
detto pud essere distorto da fattori di natura aleatoria*'. Le carat-
teristiche dell’interazione fra imputato e pubblico ministero ne
fanno quindi un interessante campo di applicazione dei risultati
teorici dell’economia dell’informazione. '

La letteratura non strategica sul contenzioso penale ha dimo-
strato le implicazioni di benessere delle procedure extra-giudiziali
in termini di risparmio di risorse economiche*?. Indubbiamente lo
smaltimento dell’arretrato giudiziario ed il contenimento delle
spese processuali che & possibile realizzare attraverso il sistematico
ricorso a riti abbreviati rappresentano obiettivi primari di politica
giudiziaria; fare riferimento soltanto a questi obiettivi porta pero a
trascurare le altre e vitali finalita pubbliche dell’amministrazione
della giustizia il cui raggiungimento spesso confligge con il siste-
matico ricorso alle procedure extra-giudiziali.

40 I] nuovo codice, entrato in vigore il 24 ottobre 1989, sostituisce il Codice Rocco,
emanato nel 1930, introducendo numerose innovazioni mutuate da sistemi accusatori di
stampo anglosassone; in particolare, tra i riti abbreviati, I'applicazione della pena su richie-
sta delle parti ed il giudizio abbreviato (artt. 438-443 e artt. 444-448 c.c.p.) presentano no-
tevoli analogie con I'istituto statunitense del plea bargain, anche se le possibilita di applica-
zione sono piu limitate.

41 L’analisi della natura stocastica dei verdetti non & un’esclusiva della letteratura re-
cente. Gia il giudice Bridoye di Rebelais deliberava, dopo una lunga e faticosa escussione
del teste, sulla base dell’esito di un lancio di dadi (Gargantua et Pantagruel, 3: 39-40).

42 Landes (1971) dimostra che il ricorso ai patteggiamenti ¢ economicamente pit effi-
ciente maggiori sono i costi dei verdetti espressi dalle corti. Il modello di Landes assume
che le sanzioni che il pubblico ministero riesce ad imporre in fase pre-dibattimentale entri-
no positivamente nella sua funzione obiettivo indipendentemente dall'innocenza o colpevo-
lezza dell'imputato che le subisce. In questa formalizzazione si introduce dunque lipotesi
che gli obiettivi della pubblica accusa siano in conflitto con quelli della societa di cui do-
vrebbe tutelare gli interessi in sede processuale.
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5.1. Il patteggiamento come strumento di auto-selezione ed assicu-
razione

Il sistema giudiziario ¢ essenzialmente pervaso da informazio-
ne asimmetrica; gli imputati sanno di essere colpevoli o innocenti,
mentre il pubblico ministero difficilmente & certo che lo siano. In
contesti del genere, i riti abbreviati possono essere strutturati
come meccanismi incentivanti all’autoselezione dell'imputato col-
pevole. Se cosi &, esso contribuisce simultaneamente all’accuratez-
za del sistema giudiziario (inducendo i colpevoli ad auto-identifi-
carsi) e raggiunge importanti obiettivi di deterrenza, in quanto i
colpevoli vengono di fatto puniti.

Grossman-Katz (1983) sono tra i primi a dimostrare, all’interno
di un modello teorico, che il patteggiamento pud funzionare come
meccanismo di selezione, proponendo un’analisi normativa che evi-
denzia le variazioni di benessere relative all’introduzione di schemi di
patteggiamento negli ordinamenti procedurali del processo penale.

L’imputato, colpevole o innocente, cerca di minimizzare la va-
riabile p che rappresenta 'equivalente monetario della sanzione;
sia U(p) la sua funzione di utilita, che si suppone ben conformata,
con U(0) = 0. Il pubblico ministero agisce interamente negli inte-
ressi della collettivita, massimizzando una funzione di benessere
sociale che incorpora le perdite di utilita associate all'ingiustificata
condanna di imputati colpevoli ed alla mancata identificazione e
congrua punizione di imputati colpevoli.

Per quanto concerne I'imputato innocente, sembra plausibile
assumere che la perdita di utilita derivante da un verdetto errato
di assoluzione U(p) rappresenti una perdita anche per la societa
nel suo complesso. Ovviamente, 'interesse della parte colpevole
divergera invece da quello dello stato. Sia p* la sanzione che il le-
gislatore ha ritenuto appropriata per una data violazione. Il benes-
sere sociale pud quindi definirsi come una funzione della devia-
zione della penalita effettivamente irrogata da quella definita nel
codice penale come pil appropriata, dato da V(p —p*). Tale fun-
zione raggiunge un massimo in corrispondenza di p—p* (v. fig.
1). Si assume che la societa sia avversa al rischio, cioé che V< 0.

Il pubblico ministero non sa ex ante se I'imputato ¢ colpevole
o innocente, ma ¢ comunque in grado di stimare dall’esperienza
quale sia la frazione A di imputati colpevoli all'interno del cam-
pione degli indiziati®. Quando tutti gli imputati vengono puniti

43 1] processo di apprendimento bayesiano sottostante alla stima di quella variabile
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F1G. 1. 1l benessere sociale relativo alla punizione del colpevole.

con la sanzione p. il benessere sociale atteso ¢ dato dalla seguente
espressione:

W =AV(p-p*) + (1 -NU(p)

Si consideri ora un sistema giudiziario in cui i processi posso-
no essere risolti nel dibattimento oppure attraverso patteggiamen-
ti. Si assume che il pubblico ministero sia autorizzato a proporre
una singola offerta di patteggiamento p,, e che I'imputato possa
accettare tale offerta o optare per il processo. Ogni caso & caratte-
rizzato da una probabilita di incriminazione 6, e da una sanzione
susseguente ad un verdetto di colpevolezza espresso dalla corte,
p,. Si assume che la fase dibattimentale abbia un valore incremen-
tale nel disvelamento della verita, il che implica che 6, la proba-

pud essere descritto da un modello in cui il patteggiamento fornisce informazioni non di-
storte sulla tipologia dell'imputato (Bortolotti, 1996).
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bilita che un imputato colpevole venga dichiarato tale dalla corte
sia maggiore di 6, la probabilita che un imputato innocente subi-
sca un verdetto sfavorevole*. Si assume ancora che imputato e
pubblico ministero abbiano identiche valutazioni di queste proba-
bilita soggettive.

Si definisca ora I'equivalente certo ¢, per /=¢, 7, come la pena
patteggiata garantita che lascia un individuo del tipo ; esattamente
indifferente fra optare per il processo o accettare la soluzione
extra-giudiziale. Allora, perj=c, i

Ule) = 6.U(p)

Dopo aver opportunamente specificato la notazione e le as-
sunzioni di base, veniamo ora al punto cruciale dell’analisi di
Grossman e Katz, dimostrando come il patteggiamento funzioni
come meccanismo di auto-selezione.

Se p, viene fissata ad un livello tale per cui ¢, < p*, si consideri
I'offerta di patteggiamento p, = c,. Tale offerta & definita 7/ miglior
patteggiamento separatore. Viene detto separatore in quanto sol-
tanto il colpevole sara disposto ad accettarlo; I'imputato innocente
rifiutera, scegliendo di affrontare il processo, qualunque offerta
superiore a ¢, e ¢,>¢. All'interno dell’insieme delle offerte che
separano colpevoli ed innocenti, quelle cioé comprese fra ¢, e ¢,
I'offerta p, = ¢, & la «migliore» nel senso che ¢ in grado di estrarre
una sanzione dalla parte colpevole che & la pit vicina a quella che
la societa ritiene piu opportuna.

Sia W, il benessere sociale atteso raggiunto dal migliore pat-
tegglamento separatore, clo¢

W, = AVp* - c) + (1 - 0)8.Ulp)

44 La notazione €& come segue: il primo sottoscritto si riferisce al vero stato dell'impu-
tato; il secondo all’esito del processo. Ne segue ovviamente che §,=1-6,, 6,=1-6,, e
6;;> 6, E importante notare che, anche se il processo porta nella diezohe dolls verita, si
assume comungque una probabihta positiva di commettere errori di prima e seconda specie.

45 E molto semplice provare questo risultato; per definizione, Ule) = 6, Ulp), 7= ¢ <.
Dal momento che 6,..> O, allora ¢, > ¢;. Il «garantista» pud probabilmente cons,lderare il
fatto che soltanto le parti innocenti affrontino il processo come una caratteristica negativa
di questo modello, esistendo di fatto sempre una probabilita positiva di commettere errori
di prima specie. Sembra opportuno comunque contrastare questa argomentazione contra-
ria sottolineando che tali errori non sono eliminabili a costi ragionevoli e che la loro pro-
babilita pud essere contenuta quando il pubblico ministero non ha incentivi a condannare
Vimputato, se ne conosce l'innocenza. Il proprio sforzo in sede dibattimentale tendera
quindi a zero e cio fara aumentare la probabilita di un verdetto equanime.
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Tale livello di benessere deve essere comparato con il benesse-
re sociale atteso nel caso in cui tutti gli imputati addivengano al
processo, cioc¢

W, =10, V(p* -p) + M1 -6 )V(p*) + (1 - A)6.Up,)
Chiaramente, W, > W, se e solo se
Vip* —c) > 6. Vp* —p) + (1 — 6,)V(p™)

Per verificare questa affermazione, si faccia un passo indietro
e si definisca il benessere sociale nel caso in cui tutti gli imputati
siano colpevoli, cioé quando A = 1 nel modo seguente:

W, =0.Vip*-p)+ 1 -06)V(p¥)

Dal momento che la societa si suppone avversa al rischio, (dal
momento che V & una funzione concava), allora

W, < VI0,(p* —p) + (1 -6, (p*)] = Vp* - 6,p)

Se il pubblico ministero propone l'offerta p, = ¢, per la conca-

vita di U
Ulc,) = 6, U(p,) < U(6.p)

Dal momento che la funzione di utilita dell’imputato & in real-
ta una funzione di perdita, allora ¢, > 6,p, Cio significa che la
sanzione equivalente certo & maggiore della penalita attesa del
processo. Il benessere sociale atteso ottenuto da questa soluzione
extra-giudiziale ¢ dato da:

W, = Vig©-2e) > Wp~—8p) > W,

Questa disuguaglianza € la medesima che € necessaria per ve-
rificare la condizione necessaria e sufficiente perché w.>W,.

Si ¢ quindi dimostrato che se tutti gli imputati sono ugual
mente avversi al rischio e se il pubblico ministero propone il mi-
glior patteggiamento separatore, il benessere sociale & superiore
rispetto alla situazione in cui tutti gli imputati vengono giudicati
da una corte.

Si introduca ora l'analisi della percorribilita di soluzioni di
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tipo pooling ossia di patteggiamenti non separatori. Se viene im-
posta una penalita uniforme # su tutti gli imputati, indipendente-
mente che siano colpevoli o innocenti, allora il benessere sociale
associato a # ¢ dato da

W, = AVp* —u) + (1 - MU(x)
Sia ™ = arg max W,. La condizione di prim’ordine &
(19) Ua*)/ V' (p* — u*) = M(1 = A)

Se la soluzione della (19) implica #* > ¢, allora un’offerta #*
verrebbe respinta dalle parti innocenti. Di conseguenza, non sa-
rebbe possibile sostenerla come patteggiamento di pooling. Fra
quelle possibili, p, = ¢, &€ la migliore, ma essa ¢ chiaramente infe-
riore al migliore patteggiamento separatore, che comporta il me-
desimo livello di utilita per la parte innocente ed una penalita pit
appropriata per il colpevole. Si supponga invece che la soluzione
alla (19) comporti un z* € (0, ¢) e che p,=p*. Allora dal mo-
mento che #* diventa ora fattibile come patteggiamento di poo-
ling, essa & la migliore all'interno di quell'insieme di possibilita e
comporta un livello di benessere pari a W,.. Non ¢ possibile
escludere a priori la possﬂ:nhta che W. > W, cioé che quel livello
sia superiore a quello raggiunto dal mlghore patteggiamento sepa-
ratore.

Si noti che il patteggiamento separatore impone una sanzione
piu severa e soprattutto piu appropriata alla parte colpevole di
quanto faccia il patteggiamento di pooling. 1l patteggiamento se-
paratore, perd, comporta livelli di utilita inferiori per le parti in-
nocenti, che optando per il processo, si espongono al rischio di
subire un ingiusto verdetto di colpevolezza. Gli imputati innocen-
ti si trovano in una posizione migliore all'interno del regime dei
patteggiamenti di pooling, dal momento_che possono comunque
scegliere di procedere in dibattimento. E quindi probabile che il
patteggiamento di pooling sia superiore a quello separatore quan-
to maggiore & la probabilita e la perdita di benessere sociale asso-
ciata all’errore di prima specie e quanto maggiore ¢ la proporzio-
ne di innocenti all’interno della popolazione degli imputati.

L’istituto del patteggiamento rappresenta un valido strumento
qualora il sistema giudiziario sia caratterizzato da informazione in-
completa sulle effettive responsabilita dell’imputato e qualora i
verdetti delle corti siano distorti da fattori di natura aleatoria. In
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questo contesto, pud essere socialmente ottimale fissare I'offerta
di patteggiamento ad un livello tale da indurre le parti colpevoli
ad auto-selezionarsi accettandola. In tal modo, il patteggiamento
contribuisce ad aumentare 'accuratezza del sistema giudiziario, in
quanto le parti colpevoli vengono punite in fase pre-dibattimenta-
le. Naturalmente il ricorso al meccanismo di auto-selezione puo
rivelarsi poco efficiente qualora le proporzioni di innocenti all’in-
terno del campione degli imputati siano particolarmente elevate,
in quanto in questo caso, data I'ineliminabile aleatorieta del pro-
cesso, sarebbero gravi le perdite sociali derivanti dagli errori di
prima specie. In questo caso, risultano preferibili penalita unifor-
mi che vengano accettate dall’intera popolazione degli imputati e
che forniscono agli imputati innocenti uno strumento assicurativo,
dato che le sanzioni patteggiate sono meno severe di quelle che
sarebbero stabilite dalle corti.

Questi risultati sono particolarmente importanti dal momento
che non si invoca il risparmio dei costi processuali come giustifi-
cazione delle procedure extra-giudiziali. Nonostante cio, le impli-
cazioni di carattere normativo e i risultati ottimistici in termini
delle proprieta di efficienza dell’istituto del patteggiamento si ba-
sano su alcune assunzioni tecniche in ordine al grado di avversio-
ne al rischio particolarmente difficili da stimare empiricamente®.

5.2. Discrezionalita del pubblico ministero in fase pre-dibattimentale

Nell'analisi di Grossman-Katz, I'imputato conosce la propria
colpevolezza o innocenza, mentre il pubblico ministero, privo di

alcuna informazione privata, propone la stessa offerta di patteg-
giamento all’intera popolazione degli imputati che si auto-selezio-
nano accettandola o rifiutandola.

Reinganum (1988) sposta 'attenzione dalle proprieta di benes-
sere di questi meccanismi di selezione proponendo un’analisi po-
sitiva del regime in cui in fase pre-dibattimentale viene concessa
al pubblico ministero una completa discrezionalita. II pubblico
ministero spesso dispone di prove documentali e testimoniali rac-

46 Gli autori dimostrano che I'abbandono di tali ipotesi restrittive non esclude com-
pletamente il ruolo benefico in termini di benessere sociale delle procedure extra-giudizia-
li, anche se la loro prestazione in qualitd di meccanismi di auto-selezione viene notevol-
mente ridotta.
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colte in seguito all’attivita investigativa che possono essere utiliz-
zate, essendo esse correlate alla colpevolezza dell'imputato, per
proporre patteggiamenti crescenti con la consistenza dei riscontri
probatori.

Formalmente, si definisca € [0, 1], la probabilita che I'im-
putato venga dichiarato colpevole dalla corte, come la rilevanza
del caso. Essa & una statistica relativa alla consistenza ed alla qua-
litad delle prove di cui dispone il pubblico ministero. Questa pro-
babilita soggettiva di colpevolezza rappresenta la sua informazione
privata. Si assume che colpevolezza ed indizi siano variabili casua-
li distribuite congiuntamente. Sia G(m, #) =Plcaso di
rilevanza < 7, imputato del tipo #], in cui ¢ =, ¢ (rispettivamente,
innocente o colpevole).

Sia fl7r) = Plimputato colpevole | caso di rilevanza 7] = dG(,
0)/dG(m, ¢) + dG(mr, 7)1 in cui dG(m, ¢) & la densita rispetto a r,
la variabile che sara rilevante e per la decisione del pubblico mini-
stero.

Sia ®(ml¢) =Plcaso di rilevanza < 7| imputato del tipo
t] = G(r, 1)/G(1, t) Pespressione che sara rilevante per la decisio-
ne dell’imputato, cioé la distribuzione condizionale di 7 dato #.

Sia ¢ = G(1, ¢) la proporzione di colpevoli fra gli imputati?,

La distribuzione G(, #) & common knowledge.

Si definisca E, (7| &) il valore atteso della variabile 7 espresso
dall’imputato ¢, dato che we 8§ < [0, 1].

Si supponga che § sia Pentita dell’offerta di patteggiamento e
x sia la sanzione prevista per lo specifico reato per cui 'imputato
¢ stato arrestato®®; & rappresenta il costo del processo per I'impu-
tato.

La struttura del gioco ¢& la seguente; in primo luogo, il pubbli-
co ministero e 'imputato osservano la loro informazione privata.
II pubblico ministero, sulla base dell’informazione di cui dispone,
propone un’offerta di patteggiamento in cambio di una dichiara-
zione di colpevolezza. In seguito, I'imputato, ancora sulla base
della propria informazione e delle inferenze dalla proposta di pat-
teggiamento, accetta o rifiuta. Se accetta, ogni giocatore riceve i

47 Si assume che lattivita investigativa che conduce alla selezione dei potenziali tra-
sgressori abbia natura essenzialmente casuale.

48 Una critica che & possibile rivolgere alla formalizzazione di Reinganum (1988) &
che difficilmente 'imputato riesce a conoscere 'entitd della sanzione ex ante. Sebbene vi
siano profonde differenze nei sistemi accusatori di czvé/ o di common law, la sanzione infat-
ti ¢ una variabile endogena e la sua severita dipende dai riscontri di colpevolezza che il
pubblico ministero produce, quindi x = x(7).
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propri pagamenti; se rifiuta, le parti addivengono al processo in
cui entrambe le parti sostengono il costo &. Se I'imputato viene
dichiarato innocente, nessuna delle due parti riceve alcun paga-
mento; se invece & dichiarato colpevole, entrambe le parti riceve-
ranno i pagamenti relativi a tale verdetto.

Una strategia per 'imputato del tipo ¢ & una funzione p,(S) che
specifica la probabilita che 'imputato rifiuti un’offerta di patteg-
giamento di entita S. L’utilita attesa di un imputato del tipo ¢ cui
viene offerta § e che la rifiuta con probabilita p & data da:

(20)  1ULS, p, 8(5)) = —plE(7 | 6(5))x + £] — (1 — p)S

in cui 8(5) descrive le credenze dell'imputato relative all’offerta S;
8(5) rappresenta cioé l'insieme dei tipi 7 che I'imputato ritiene
possano proporre S.

La funzione obiettivo del pubblico ministero si assume che
coincida con quella della societa nel suo complesso, e comprende
tre obiettivi: I'appropriata punizione del colpevole, I'assoluzione
dell'innocente, ed il contenimento delle spese processuali.

Sia ¢ il costo sociale dei processi. Una ragionevole funzione
obiettivo del pubblico ministero pud essere data dalla differenza
fra la valutazione sociale della disutilita imposta sul colpevole ¢ la
valutazione sociale della disutilita subita dall’innocente, al netto
delle spese processuali. Si assume che la societa valuti la disutilita
d >0 come yd quando I'imputato & colpevole e —yd quando I'im-
putato ¢ innocente, dove y, A > 0.

Una strategia del pubblico ministero ¢ una funzione S(7) che
specifica l'offerta di patteggiamento qualora la gravita del caso sia
ar. L’utilita attesa del pubblico ministero relativa all’offerta di un
patteggiamento di entita § ad un imputato il cui caso sia 7 & data
da:

(21) PU(m, S; p(S), pAS)) = Am{pS)[-c + v(mx + &)]
+ [1 = p.5)] ¥S}
+ (1= Amp S — A7 x + £)] — [1- p(S)] AS

Interpretiamo ora I'equazione (21); si assuma che la rilevanza
del caso che il pubblico ministero sta esaminando sia 7 e che
venga offerto un patteggiamento S. Con probabilita Am) I'imputa-
to ¢ realmente colpevole, nel qual caso egli rifiutera I'offerta con
probabilita p(S), portando il caso in giudizio, in cui il pubblico
ministero dovra sostenere il costo ¢, ma potra ottenere un guada-
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gno in utilita attesa se I'imputato viene dichiarato colpevole pari a
y(m + k). Con probabilita 1-p/(5) l'imputato accettera I'offerta,
con un conseguente pagamento per il pubblico ministero pari a
vS. Con probabilita 1 —f(m), I'imputato ¢ innocente, nel qual caso
rifiutera Iofferta con probabilita p,(S), portando il caso in giudi-
zio, in cui il pubblico ministero subira la perdita attesa relativa
alla punizione di un innocente nell’ammontare di A(mx + k) in ag-
giunta al costo del processo ¢. Con probabilitd 1 - p/(S) 'imputato
accetta il patteggiamento, con una conseguente perdita di AS per
il pubblico ministero. Qualora entrambi i tipi di imputato adotti-
no la stessa strategia p(S), la (21) diventa:

PU(, S; p(S)) = pS)[—c + alm) (mx + &)] +
+ [1 = p(8)]a(m)$

in cui a(m =Amy—-(1=Am)A L'espressione a(m) rappresenta
Putilita sociale attesa netta relativa all'imposizione di una unita di
disutilita su di un imputato per cui vi sono indizi di entita 7; si
tratta di un valore atteso in quanto l'effettiva colpevolezza dell’im-
putato non & verificabile. Si definisca 7, in modo che a(m,) =0.
Se m, € (0, 1) esiste, esso sara unico. Si definisca anche

A(S)zja(s"’é]ds

X

A(-) & una funzione crescente per S > myx + £.

Un equilibrio sequenziale (Kreps e Wilson, 1982) consiste nelle
credenze 8*(-) e nelle strategie (p*(-), p%()),5*(-); tali che

a) p*(S) massimizza IU/(S, p; 6°(5)) per t=¢, 3

b) $*(sr) massimizza PU(r, S; (p=(S), pi(5));;

o) 8%(S) c [0, 11VS, e 8%(S) ={m|S=5*(m)} quando questo
insieme non € vuoto.

Si dimostra che un equilibrio di questo gioco consiste nell’of-
ferta di $* = 0 da parte del pubblico ministero (i.e. il caso & archi-
viato) se 7 < ; altrimenti, Pofferta e S*=mx+ k. SiaS=mpx+ £
e S=x+k. Di conseguenza I'imputato (colpevole_o innocente)
rifiutera Pofferta S con probabilita p*(§) =1 se s > S, con proba-
bilita p*(S) = 1 — exp{[A(S) - A(S))/c} se Se [§, 5], e con proba-
bilita p*(S)=0 se S <S. Infine se le credenze dell'imputato sono
() =1 per =5, (5) =(S-k)/x per Se [§, §1, §0) =m
per Se€ (0, 5), e §*(5) = [0, m] per §=0.
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I casi di minor rilievo — quelli caratterizzati da 7 < m, — ven-
gono quindi archiviati. L’entita del caso affinché esso possa essere
archiviato dipende dalla funzione di inferenza A7) e dal rapporto
A/(7y+ A), ma non dai costi processuali. Cid implica che un caso
non viene mai archiviato sulla base dei costi processuali, bensi
soltanto sul suo effettivo merito*.

E importante a questo punto sottolineare le implicazioni di
politica giudiziaria del modello: quando viene concessa al pubbli-
co ministero un’ampia discrezionalita, allora una certa percentuale
di casi deve essere archiviata; tale percentuale ¢ definita in relazio-
ne ad una soglia minima di riscontri di colpevolezza, che a sua
volta ¢ funzione dell’efficacia del processo investigativo (la funzio-
ne di inferenza f{m)) e della ponderazione degli errori di prima e
seconda specie nella funzione di benessere sociale. Al di sopra di
quella soglia, il pubblico ministero offre patteggiamenti che con-
tengono penalita crescenti con la gravitd del reato per cui vi & un
riscontro comprovato.

5.2.1. Legge uguale per tutti?

In linea di principio, un regime di completa discrezionalita
consente di imporre sanzioni commisurate alla gravita del reato, il
che soddisfa il principio beccariano della proporzionalita fra il de-
litto e la pena.

I riscontri testimoniali e documentali a disposizione del pub-
blico ministero, sebbene correlati alla gravita del reato, non sono
perd sempre affidabili; sebbene tale regime in media produca esiti
soddisfacenti, non si puo escludere che in alcuni casi esso sia fon-
te di gravi distorsioni in termini di equitd orizzontale: ad imputati
cui ¢ ascritta la medesima violazione possono venire proposte so-
luzioni patteggiate di diversa severitd a seconda del #po di pubbli-
co ministero che fronteggiano. I problemi di equita che emergono
in fase pre-dibattimentale possono essere risolti imponendo un
vincolo costituzionale al pubblico ministero che lo obblighi a pro-

9 Si pud dimostrare che per 5[5, 51, la probabilita di rifiuto di equilibrio p* au-
menta a seguito di un aumento dell’offerta s proposta in scambio di una dichiarazione di
colpevolezza, e della ponderazione sociale della disutilita imposta all’imputato colpevole ¥;
p* diminuisce invece a seguito di una riduzione dei costi sociali del processo, dei costi pro-
cessuali dell'imputato &, della sentenza attesa dal processo x, e della ponderazione sociale
A arttribuita alla disutilita dell'imputato innocente.
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porre il medesimo patteggiamento a tutti gli imputati, indipenden-
temente dalle prove raccolte.

Dal confronto del regime di discrezionalita vincolata con il re-
gime alternativo il modello di Reinganum dimostra che il primo ¢
superiore nel senso di Pareto al reglme di completa discrezionalita
quando la proporzione di colpevoli ¢ sufficientemente elevata™.
In questa eventualita, molti di essi vengono di fatto puniti, anche
se con sconti di pena; i «pochi» innocenti si autoselezionano op-
tando per il processo. Questa politica consente al pubblico mini-
stero un ingente risparmio di risorse in termini di spese proces-
suali ed il contenimento di errori di seconda specie. Quando inve-
ce & elevata la proporzione di innocenti, risulta preferibile conce-
dere a pubblico ministero la discrezionalita di derubricare i casi
di minore gravita, contenendo le perdite degli errori di prima spe-
cie e le spese processuali, e di punire appropriatamente gli impu-
tati colpevoli in relazione ai riscontri di colpevolezza.

Questi risultati sembrano in contrasto con quelli del modello
di Grossman-Katz (1983), in cui i patteggiamenti uniformi risulta-
vano piu efficienti quando la proporzione di innocenti era elevata.
In realta non bisogna dimenticare la diversita del contesto analiti-
co in cui emergono; innanzitutto in Grossman-Katz il pubblico
ministero non dispone di prove e quindi non ha la possibilita di
discriminare nel corso della propria attivita sanzionatoria in sede
pre-dibattimentale; inoltre, il patteggiamento uniforme fornisce
agli imputati innocenti uno strumento assicurativo che perde valo-
re quando si fa cadere I'ipotesi che 'imputato non sia avverso, ma
neutrale al rischio. Infine, nella formalizzazione di Reinganum, si
tiene conto della presenza delle spese processuali pubbliche e pri-
vate che rappresentano una variabile che non ¢ possibile trascura-
re se si vuole tentare una valutazione dell'impatto dei riti abbre-
viati sull’amministrazione della giustizia penale.

6. Il tema della deterrenza ex ante

Fino a questo punto dell’analisi, si & studiata la fase finale del
percorso di applicazione della legge concentrandosi sulle intera-
zioni di base fra i protagonisti del processo civile e penale. La let-

50 II modello stabilisce infatti che la probabilita di soglia & funzione delle pondera-
zioni degli errori di prima e seconda specie e delle spese processuali sociali.
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teratura che si ¢ presentata in rassegna nelle pagine precedenti
considera come esogenamente date le responsabilita e la colpevo-
lezza rispettivamente di attori ed imputati. In realtd, quelle re-
sponsabilita emergono dalle decisioni individuali di agenti decen-
trati di violare o meno le norme in una fase precedente sulla base
di una valutazione soggettiva delle probabilita di subire un’azione
legale nel caso civile o delle probabilita di arresto ed incriminazio-
ne a seguito del processo nel caso penale.

Per i fini di questo studio, & di estremo interesse chiedersi se
gli incentivi alla violazione delle norme siano influenzati dalle tec-
nologie di applicazione della legge prevalenti e se sia possibile in-
quadrare le scelte allocative illegali all’interno di un modello teori-
co che sappia dar conto delle diverse procedure previste dai codi-
ci qualora la violazione venga segnalata.

Nonostante le difficolta insite nella ricostruzione razionale del-
I'intero percorso di applicazione della legge, un filone della lette-
ratura recente ha tentato una risposta a questi interrogativi sia nel
caso civile che penale, proponendo un’analisi positiva delle con-
troversie legali in contesti che talvolta consentono di esprimere
valutazioni di carattere normativo intorno agli effetti delle proce-
dure extra-giudiziali sulla deterrenza ex ante dei comportamenti
illegali.

6.1. Responsabilita, incentivi alla precauzione e il processo civile

Nel contesto delle controversie civili, P’ng (1987) propone un
modello in cui gli agenti individuali possono cagionare danni ed
essere ritenuti responsabili se non dimostrano in causa di aver
usato la diligenza minima stabilita per legge’. 1l livello di diligen-
za effettivamente usato viene stabilito anticipando la possibilita
che il danneggiato esperisca 'azione legale e che siano percorribili
transazioni in sede extra-giudiziale e che, nell’eventualita di un si-
nistro, dimostrare di aver usato lo standard di diligenza stabilita
per legge libera il convenuto dalla responsabilita.

Si assuma che il livello di diligenza rappresenta I'informazione
privata del potenziale danneggiante. Come ¢ usuale nella letteratu-
ra strategica, il gioco viene risolto partendo dal secondo stadio,

>l Lo standard cui P’ng fa riferimento & la negligence che corrisponde alla responsa-
bilita per colpa (art. 1176 c.c.).
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cio¢ ammettendo che il danno sia stato cagionato e che si sia
aperta la lite. P'ng (1987) dimostra innanzitutto I'esistenza di un
equilibrio che sembra rappresentare in modo realistico le scelte
allocative delle parti che si affrontano in una causa civile nel regi-
me americano in cul ognuna sostiene le proprie spese legali; posto
che la causa abbia un valore atteso positivo in termini di risarci-
mento netto, 'attore opta per le vie legali senza conoscere le ef-
fettive responsabilita del convenuto; il convenuto negligente adot-
ta una strategia mista che lo porta a proporre una transazione di
un ammontare pari al risarcimento al netto delle spese legali con
una certa probabilita e a rifiutare di contrattare in sede extra-
giudiziale con la probabilita ad essa complementare. Il convenuto
diligente invece adotta la seconda strategia con probabilita uno.
Fra i negligenti, esistono dunque gli «onesti» ed «disonesti»’?; gli
onesti preferiscono concludere il caso con una soluzione extra-
giudiziale; i disonesti cercano invece di confondersi con una parte
dei convenuti diligenti; I’attore, giocatore non informato, ¢ quindi
costretto ad adottare una strategia mista che lo porta in giudizio
con una certa probabilita ed a rinunciare al risarcimento in causa
con la probabilita ad essa complementare.

Il secondo stadio del gioco ¢ dunque risolto assumendo che la
probabilita di comportamento negligente sia esogena. Essa risulta
pero dal primo stadio in cui 'agente stabilisce il livello di diligen-
za. L’investimento in attivita precauzionali ha un costo che viene
messo in relazione alle capacita intrinseche di chi pud essere chia-
mato a rispondere dei danni. Si assume quindi che vi sia eteroge-
neita fra gli individui e che il costo marginale delle attivita pre-
cauzionali sia minore per gli individui di maggiore abilita. Dato
che quell’investimento di risorse consente contestualmente di ri-
durre la probabilita di cagionare danni, esiste un livello di precau-
zione che minimizza il costo complessivo dato dalla somma delle
risorse spese ¢ dai risarcimenti attesi qualora I’agente venga citato
in giudizio. Si dimostra che in un contesto del genere gli agenti di
scarsa abilita fissano un livello di precauzione inferiore allo stan-
dard stabilito per legge; quelli di maggiore abilita stabiliscono di
adottare livelli di precauzione corrispondenti o superiori allo stan-
dard fissato per legge. L’incentivo ad eccedere lo standard emerge
dal fatto che nell’eventualita di un sinistro, anche chi ha cagionato

52 Le strategie descritte caratterizzano un equilibrio di un gioco con informazione in-
completa; non si deve quindi associare alcun giudizio morale alle strategie dei convenuti,
ma semplicemente applicare il criterio della razionalita sequenziale.
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il danno senza essere responsabile subisce una perdita attesa. La
scelta di un certo livello di precauzione contribuisce percio a de-
terminare la probabilita di causare danni contestualmente alla
probabilita che il convenuto sia effettivamente negligente e quindi
alla frequenza delle cause.

Questo equilibrio viene sottoposto ad una serie di interessanti
esercizi di statica comparata per analizzare gli effetti di variazioni
delle variabili esogene sul livello di precauzione e sulla frequenza
delle cause.

In primo luogo, si dimostra che I'imposizione per legge di uno
standard piu restrittivo in termini di responsabilita produce l'ef-
fetto indesiderato di aumentare il numero di coloro che decidono
di non rispettarlo, sebbene all’interno del gruppo dei diligenti
quelli di minore abilita riallochino il proprio livello di precauzio-
ne per adeguarsi al nuovo standard”. Un aumento del risarcimen-
to ottenibile in causa ha un effetto positivo in termini di aumento
del livello di precauzione. Un aumento delle spese legali dell’atto-
re invece produce l'effetto opposto, in quanto a seguito di un ri-
fiuto da parte del convenuto della transazione 'attore ¢ maggior-
mente incentivato a chiudere il caso; cid riduce la perdita attesa
per il convenuto e fa quindi abbassare il livello di precauzione.
Nonostante l'intuizione suggerisca che 'aumento delle spese legali
del convenuto generi una reazione simmetrica, in realta si dimo-
stra che tale variazione produce un effetto diverso a seconda che
si consideri un convenuto diligente o negligente. Il primo all’equi-
librio rifiuta la transazione, quindi con una certa probabilita fini-
sce in causa; di conseguenza un aumento nelle spese processuali
fa aumentare la perdita attesa e quindi il livello di precauzione. 1l
negligente invece fissa la propria transazione ad un ammontare
che non dipende dalle proprie spese legali e quindi quella varia-
zione non modifica la perdita attesa.

In secondo luogo, &€ molto interessante stabilire i legami sussi-
stenti fra le stesse esogene e le frequenze delle cause, dal momen-
to che solitamente si attribuisce un costo sociale negativo alla ri-
soluzione della lite per vie legali. Si & dimostrato che un amplia-
mento del regime di responsabilitd univocamente fa diminuire la
proporzione dei soggetti «in regola» con lo standard. All’interno

53 In un’analisi empirica Priest (1986) nota che a seguito di un inasprimento dei regi-
mi di responsabilita i premi assicurativi tendono ad aumentare, confermando lintuizione
del modello di P’'ng secondo cui la popolazione dei potenziali danneggianti aumenterebbe
in eterogeneita.
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di questo gruppo, quelli meno abili hanno aumentato il proprio
livello di precauzione in seguito all'inasprimento del regime di re-
sponsabilita. Da cid ne segue una riduzione della probabilita che
un individuo diligente sia coinvolto in un sinistro e cio si riflette
in una ridotta frequenza delle cause. La predizione del modello &
dunque che se il regime di responsabilita si estende fino alla re-
sponsabilita oggettiva, non si verificano cause all’equilibrio. A dif-
ferenza di molti contributi precedenti, gli effetti indiretti delle
spese legali e dei risarcimenti sui livelli di precauzione rendono
ambiguo 'impatto di tali variabili sulle frequenze delle cause.

Se si ritiene che I'equilibrio sequenziale studiato da P’ng rap-
presenti una buona approssimazione della realta del contenzioso
civile, le analisi di statica comparata rappresentano un punto di
riferimento di estremo valore per analizzare gli effetti allocativi di
variazioni nei regimi di responsabilita e gli incentivi individuali a
rispettarli.

Una volta esteso il contesto analitico per considerare anche gli
incentivi individuali a rispettare le norme prendendo come dato il
meccanismo istituzionale che regola la riallocazione dei diritti, ¢
importante tentare un esercizio di statica comparata modificando
la tecnologia di risoluzione delle controversie, ossia stabilire gli ef-
fetti in termini di deterrenza ex ante del passaggio dall’approccio
penale all’'approccio negoziato dell’applicazione della legge.

In una formalizzazione semplice ma istruttiva, Polinsky-Rubin-
feld (1988) mettono in discussione le proprieta di benessere delle
soluzioni transattive delle liti evidenziate dalla precedente lettera-
tura. Se infatti da un lato il sistematico ricorso a procedure extra-
giudiziali consente di contenere al massimo i costi di transazione,
dall’altro puo incentivare livelli di precauzione che la societa giu-
dica sub-ottimali. In questi casi, I'effetto di benessere in termini
di deterrenza di un giudizio espresso da una corte pud essere su-
periore al risparmio di risorse che la societa realizza contenendo
le spese processuali.

Si & infatti osservato nelle pagine precedenti che la percorribi-
lita delle soluzioni transattive delle liti dipende dall’esistenza di un
surplus cooperativo dello scambio: il valore atteso del risarcimen-
to in causa per il danneggiato deve essere inferiore a quanto chi
ha cagionato il danno si attende di dover rimborsare. Una transa-
zione che contempli un risarcimento compreso all'interno di quel-
Iintervallo rappresenta un miglioramento nel senso di Pareto per
entrambi i litiganti. Di conseguenza, se 'individuo che pud cagio-
nare il danno anticipa che la lite verra composta con una transa-
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zione non stabilira il livello di precauzione opportuno. Se il risar-
cimento contenuto nella transazione & superiore al danno effetti-
vamente cagionato, il danneggiante stabilira livelli di precauzione
eccessivi, anticipando che verra chiamato a risarcire piu del neces-
sario. In questo contesto di second best, la transazione si rivela
quindi pit efficiente del giudizio della corte. Si supponga invece
che la transazione contenga un risarcimento inferiore al danno
causato: In questo caso se vi ¢ certezza di una soluzione extra-
giudiziale, il potenziale convenuto adottera un livello di precau-
zione inferiore a quello socialmente ottimale. La prospettiva di un
giudizio espresso da una corte aumenta il valore atteso del risarci-
mento e quindi induce ad internalizzare i costi della potenziale
violazione di un diritto. Naturalmente, 'azione legale risulta pre-
feribile in termini di benessere sociale se e solo se il beneficio di
un appropriato livello di precauzione & superiore alle spese legali
complessive.

6.2. Patteggiamenti e attivita criminale

La letteratura recente sull’applicazione ottima della legge (Ma-
lik, 1990; Boadway-Marceau-Marchand, 1994) ha spesso sottoli-
neato la difficolta del tentativo dei decisori pubblici di massimiz-
zare la deterrenza ex ante. Nel caso penale, essa & generalmente
definita in termini del valore atteso della sanzione relativo ad uno
specifico reato; in questo caso, l'entita della sanzione e la probabi-
lita di incriminazione sono i due strumenti di politica economica
su cui il decisore pubblico puo agire (Becker, 1968; Stigler, 1970;
Polinsky-Shavell, 1979). Secondo Becker (1968), gli obiettivi in
termini di deterrenza ex anmte sarebbero raggiunti in modo pit
economico attraverso l'imposizione di sanzioni massime, dal mo-
mento che agire sulle probabilita di incriminazione comporta un
investimento di risorse nelle attivita di applicazione della legge.

Difficilmente le agenzie incaricate della repressione dei reati
ed il legislatore che stabilisce in fase costituzionale I’apparato san-
zionatorio possono credibilmente mantenere I'impegno di perse-
guire una politica di deterrenza ex ante cosi severa: una volta che
la violazione & stata commessa, non & mai una scelta ottimale che
il sistema giudiziario imponga sanzioni massime ex post in quanto
esse comportano solamente perdite di benessere sui trasgressori
senza che vi sia alcun effetto deterrente su di essi. Questo proble-
ma di coerenza temporale pud essere risolto se si introduce I’as-
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sunzione forte che I'utilita dei trasgressori gia condannati non en-
tri positivamente nella funzione di benessere sociale’® e che I'im-
posizione di penalita, anche se inefficaci per colui che le deve
scontare, abbia un effetto deterrente sui potenziali trasgressori®.

Anche ammettendo la possibilita di una risoluzione del pro-
blema della coerenza dinamica, non v’é dubbio che il processo di
contrattazione ammesso negli istituti che configurano I'applicazio-
ne negoziata della legge possa avere effetti negativi sulla deterren-
za ex ante; ¢ stato sottolineato infatti che quelle procedure confe-
riscono agli indiziati un potere contrattuale che consente loro di
ottenere uno sconto di pena; cio si riflette in una riduzione della
penalita attesa dai potenziali trasgressori ed in un aumento del
tasso di criminalita. Questa tesi si basa sull’assunzione che l'indi-
ziato di fatto abbia qualche forma di potere contrattuale nella fase
predibattimentale e che possa costringere la pubblica accusa ad
accettare una soluzione patteggiata che contiene una penalita infe-
riore rispetto a quella prevista nel codice.

In una recente analisi, Franzoni (1995) propone una spiega-
zione differente del fatto che il colpevole, se il sistema giudiziario
ammette soluzioni extra-giudiziali, riesca ad ottenere notevoli ri-
duzioni di pena in fase pre-dibattimentale. Anche se !'indiziato
non ha alcun potere contrattuale, egli riesce comunque ad ottene-
re sconti di pena poiché la pubblica accusa non riesce ad impe-
gnarsi credibilmente a dispiegare ex post un adeguato impegno
nelle indagini e nel dibattimento. Questo perché un rifiuto di ac-
cogliere le proposte di patteggiamento della pubblica accusa pud
segnalare, in qualche modo, che I'imputato & convinto di vincere
la causa, ossia di essere innocente. Poiché 'accertamento effettivo
dei fatti & costoso, la pubblica accusa ¢ indotta a tener conto di
questo segnale. Ne consegue che I'introduzione del patteggiamen-
to riduce la credibilita delle sanzioni ed offre maggiori incentivi a
delinquere. Allo stesso tempo, il patteggiamento permette di ri-
durre i costi della giustizia, permettendo alla pubblica accusa di

54 Tale ipotesi esclude la possibilita che il sistema di deterrenza possa svolgere alcuna
funzione riabilitativa del criminale, il che va contro ai principi che furono di Beccaria e
Bentham.

55 Rimane comunque estremamente difficile giustificare un sistema di deterrenza ba-
sato su sanzioni massime se si assume, piuttosto realisticamente peraltro, che il sistema giu-
diziario non sia infallibile, ma che esista una probabilita positiva che in causa non emerga
la verita e che in fase costituzionale si sia contestualmente definito anche P'obiettivo della
deterrenza marginale.
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sanzionare i colpevoli senza dover provare la loro effettiva colpe-
volezza.

Si crea quindi un trade-off tra lefficienza ex post, incrementata
dal patteggiamento, e la deterrenza ex ante, che dal patteggiamen-
to pud venire irrimediabilmente dannegglata L’introduzione delle
procedure extra-giudiziali consente infatti all’agente incaricato
dell’applicazione della legge di ridurre i costi investigativi; se in-
fatti il patteggiamento viene accettato, la pubblica accusa ottiene
un gettito-sanzione senza dover provare [effettiva colpevolezza
dell’indiziato. Dall’altro lato, il processo di selezione del colpevole
che avviene durante le contrattazioni riduce la deterrenza ex ante,
in quanto riduce gli incentivi per il pubblico ministero a dispiega-
re il massimo sforzo investigativo quando il patteggiamento viene
respinto. Di conseguenza, I'introduzione dei patteggiamenti fanno
aumentare sia il gettito-sanzione imposto sulle parti colpevoli, sia
il tasso di criminalita.

[’effetto in termini di deterrenza netta non puo essere noto a
priori. Se pero il danno associato al reato é relativamente basso ri-
spetto al beneficio privato che il trasgressore ottiene dalla viola-
zione, allora pud essere desiderabile da un punto di vista sociale
lasciare che 'agente commetta il reato per poi estrarre il beneficio
nella fase pre-dibattimentale attraverso I'imposizione della sanzio-
ne patteggiata.

Reinganum (1993) tenta un’analisi positiva dell'intero percorso
dell'applicazione della legge in un modello integrato che coglie le
interazioni strategiche fra forze di polizia, potenziali criminali e
pubblici ministeri. In un saggio analiticamente impegnativo, viene
proposta una formalizzazione degli incentivi individuali a violare
o meno le norme stante la possibilita di poter patteggiare ex post
la sanzione qualora 'imputato, fermato dalle forze di polizia, af-
fronti un pubblico ministero nella fase dibattimentale.

L’interazione fra questi soggetti assume le forme di un gioco a
due stadi: al primo stadio, le forze di polizia stabiliscono un livel-
lo di probabilita di arresto dei potenziali criminali che dipende
dalle risorse pubbliche investite nell’attivita di monitoraggio del
crimine e di investigazione. Al secondo stadio, la magistratura di-
spone i casi sottoposti dalle forze di polizia attraverso tecnologie
extra-giudiziali o portandoli al dibattimento. I potenziali criminali
decidono invece sulla base della propria informazione privata di
commettere o meno il reato al primo stadio e se proporre o meno
patteggiamenti al pubblico ministero al secondo stadio. Natural-
mente il pubblico ministero dispone di ampia discrezionalita po-
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tendo autonomamente stabilire le probabilita con cui i patteggia-
menti proposti dall'imputato verranno accettati’®,

Il potenziale criminale valuta opportunita di violare o meno
la legge sulla base di una personale valutazione del tasso di ri-
schiosita del reato. Questa variabile, che rappresenta la sua infor-
mazione privata, consiste nella probabilita che I'imputato venga
condannato in dibattimento posto che il suo reato venga scoperto
in seguito all’attivita investigativa; se il reato viene commesso in
circostanze che consentono al pubblico ministero di disporre di
indizi piu probanti, il valore di quella probabilita sard ovviamente
piu elevato.

La funzione obiettivo dei soggetti istituzionali incaricati del-
applicazione della legge ¢ strutturata in modo tale da minimizza-
re quelli che vengono definiti «costi sociali non compensati» dati
dalla differenza dei costi sociali attesi (che includono il danno so-
ciale del reato, i costi dell’attivita investigativa e le spese di istru-
zione del processo) e il gettito-sanzione che la societa ottiene dalla
punizione dei colpevoli®’,

Il gioco viene risolto partendo dal secondo stadio, analizzando
cio¢ l'interazione strategica fra imputato e pubblico ministero in
fase pre-dibattimentale; si caratterizza un equilibrio sequenziale
ad intervalli in cui per una data probabilita di incriminazione di
soglia che stabilisce la proporzione degli individui che commetto-
no il reato I'imputato non richiede I'applicazione della pena se il
proprio tipo ¢ sufficientemente basso e si dichiara disposto ad ac-
cettare patteggiamenti completamente «rivelatori» (crescenti cioe
con il proprio tipo) quando la probabilitd di incriminazione relati-
va al reato che ha commesso ¢ sufficientemente clevata®™. All’equi-
librio, tutti gli imputati fronteggiano probabilita positive del pro-
cesso; infatti il pubblico ministero & costretto a far procedere in
dibattimento gli imputati che non si erano dichiarati disposti a
patteggiare per costringere quelli contraddistinti da probabilita di
incriminazione maggiori ad autosegnalarsi. I «tipi» caratterizzati
da una probabilita di incriminazione elevata generano quindi una

>6 1 fatto che la parte informata, cioé I'imputato, muova per prima in fase pre-dibat-
timentale configura un modello di signalling.

57 Si assume che tutti gli imputati siano colpevoli, ossia che la fase investigativa sia
efficace nel selezionare i criminali da portare in giudizio.

%8 La severita della penalita patteggiata offerta dall'imputato si dimostra una funzione
crescente del danno sociale causato dal reato e del valore sociale relativo all'imposizione di
sanzioni sull'imputato (colpevole, per ipotesi).
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esternalita negativa sugli altri imputati quando decidono di com-
mettere il reato.

Al primo stadio viene determinata endogenamente quella pro-
babilita di soglia, in termini di rischiosita del crimine, sulla base
della quale i potenziali criminali decidono di commettere o meno
il reato. Essa dipende dalle risorse investite nell’attivita investigati-
va dalle forze di polizia e si dimostra essere sempre positiva; vi
sono infatti reati cosi profittevoli in termini di probabilita di incri-
minazione che vengono commessi anche se la probabilita di essere
arrestati ¢ uno’. Inoltre si dimostra che se i potenziali criminali si
organizzano in modo da internalizzare I'esternalitd negativa men-
zionata in precedenza ne risulta un miglioramento nel senso di
Pareto: i tassi di criminalita sono inferiori a parita di risorse pub-
bliche investite nell’attivita di repressione.

Nonostante U'estremo interesse del tentativo di ricostruire I'in-
tero percorso dell’applicazione della legge e delle scelte allocative
criminali, le implicazioni di politica giudiziaria del modello solle-
vano le stesse perplessita che emergevano nella lettura della pro-
vocatoria difesa del crimine organizzato di Buchanan (1973). In
quel saggio, Buchanan argomentava che mercati monopolistici
portano inevitabilmente ad una contrazione della quantita offerta;
essendo la produzione illegale un male sociale, dunque i monopoli
criminali sono socialmente efficienti. Allo stesso modo, sostenere
Popportunita che il crimine si organizzi per internalizzare I'ester-
nalita informativa che impedisce di aumentare la probabilita di
successo dei riti abbreviati significa trascurare gli aspetti negativi
della cartellizzazione del settore criminale.

6.3. Tradizion: giuridiche a confronto

Gli istituti dei codici di procedura penale dei paesi di tradi-
zione giuridica continentale differiscono da quelli anglosassoni
sotto molti aspetti. In particolare, i paesi di c/vil law concedono
una maggiore discrezionalita alla parte lesa. Diversi crimini contro
la persona possono di fatto essere perseguiti soltanto dietro
espressa approvazione della vittima, che spesso ha il diritto di
concedere autonomamente la celebrazione di un rito abbreviato

59 Esiste infatti un unico equilibrio di Nash a intervalli caratterizzato dall'intersezione
delle funzioni di reazione delle forze di polizia ¢ dei potenziali criminali che definisce i tas-
si di criminalita compatibili con un dato sforzo investigativo da parte della polizia.
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anche senza il beneplacito del pubblico ministero. Negli Stati
Uniti invece il pubblico ministero ha un margine di manovra mol-
to pill ampio e pud liberamente stabilire se il caso debba essere
portato in giudizio o se possa chiudersi in fase pre-dibattimentale.

Chu (1991) sviluppa un modello in cui si colgono con eviden-
za i vantaggi e gli svantaggi di entrambi i regimi qualora ogni par-
te sostenga le proprie spese legali; nei regimi di civzl law & proba-
bile che sia nell’interesse della vittima, data la costosita del pro-
cesso, concludere il caso in fase pre-dibattimentale; in questo regi-
me i potenziali criminali anticipano che sara possibile ottenere
sconti di pena e cid riduce la deterrenza ex ante. Nei regimi di
common law, anche se il patteggiamento puod essere nell’interesse
della vittima, il pubblico ministero pud forzare il caso in dibatti-
mento qualora disponga di altre prove oltre la testimonianza della
vittima; nel caso contrario, il rifiuto della vittima a cooperare co-
stringe il pubblico ministero alla soluzione extra-giudiziale. In
questo secondo regime, dunque, il livello della sanzione attesa ¢
maggiore data la probabilita di processo e conseguentemente si
commetteranno meno reati. Di qui emerge chiaramente il trade-off
tra i due regimi: il primo genera meno deterrenza ex ante ma ten-
de a contenere le spese legali; il secondo invece induce tassi di
criminalitd inferiori al costo di maggiori spese processuali. Chu
propone una risoluzione teorica di tale ¢trade-off introducendo una
variabile che rappresenta il danno sociale del reato, dimostrando
che per livelli contenuti di tale variabile risulta preferibile il regi-
me di czvil law. Se il danno sociale del reato ¢ basso, il risparmio
delle spese processuali che si realizza attraverso i patteggiamenti
domina in termine di benessere sociale la perdita di deterrenza.
Queste osservazioni teoriche sembrano in linea con il fatto stiliz-
zato secondo cui nei paesi che afferiscono a quella tradizione giu-
ridica, tra cui I'Italia, le procedure extra-giudiziali sono percorri-
bili soltanto per i reati di minore gravita.

7. Conclusioni

Una rassegna non puo che essere parziale ed incompleta; que-
sta lo € in modo particolare per due motivi. In primo luogo, aven-
do scelto la prospettiva dell’economista per studiare un argomen-
to eminentemente giuridico, i contributi di quei giuristi che hanno
studiato I'importanza delle interazioni strategiche fra parti in cau-
sa e sottolineato la rilevanza del problema della distribuzione del-
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informazione con strumenti analitici diversi non trovano un’ade-
guata rappresentazione. In secondo luogo, alcuni contributi im-
portanti di analisi economica non sono stati inclusi per ragioni di
spazio, in particolare la ricca letteratura sulle relazioni intercor-
renti fra le modalita di risoluzione delle controversie legali e gli
incentivi a comportamenti collusivi (Esterbrook-Landes-Posner,
1980; Kobayashi, 1992 e Marshall-Muerer-Richard 1994).

A parere di chi scrive, le imperfezioni non impediscono co-
munque di cogliere il punto essenziale di questo saggio: le proce-
dure contano e non ¢ quindi possibile studiare gli effetti della
normativa emanata senza fare riferimento alle istituzioni legali che
ne permettono 'attuazione. A tal fine, si & proposta I’analisi eco-
nomica ed in particolare 'economia dell’informazione come stru-
mento per indagare il comportamento delle parti in causa all’in-
terno di formalizzazioni rigorose ma efficaci per descrivere gli as-
setti normativi di particolari economie. All'interno di questo qua-
dro analitico di riferimento sono stati definiti alcuni criteri di effi-
cienza dell’amministrazione della giustizia che consentono di valu-
tare se le procedure extra-giudiziali consentono di realizzare gli
obiettivi posti in sede costituzionale.

Naturalmente, indicazioni piu concrete di politica giudiziaria
potranno essere avanzate qualora si disporra di stime affidabili dei
parametri su cui si valuta l'efficienza dell’applicazione della legge.
A tal fine, I'analisi empirica si rivelera uno strumento altrettanto
utile dell’analisi teorica i cui risultati sono oggetto di questa rasse-
gna.
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Summary: Games and Justice: The Strategic Approach to Extra-Judicial Procedures
(J.E.L. D83, K41)

Traditionally, the economist defines the objectives of regulation, and the legal scholar
designs the more appropriate procedures to implement it. This paper is intended to ques-
tion this view, showing that economic theory — particularly game theory and information
economics — could represent a valuable tool for understanding how the enforcement of
laws is administrated. In this direction, the paper provides a critical survey of the achieve-
ments of a recent field of law and economics, namely the economic analysis of extra-judi-
cial procedures. The findings of this literature show that modelling civil and criminal suits
as games under incomplete information provides an interesting theory of pre-trial negotia-
tions and plea bargains and some normative predictions about the welfare effects of the
negotiated enforcement of laws.
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