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sistema sanzionatorio, necessario al fine di raggiungere l'obiettivo di dissuadere in modo
efficace ed economico i soggetti dai comportamenti criminosi.

La sanzione penale soffre di una crisi d’identita scientifica e i pur embrionali studi
empirici hanno evidenziato come il fattore decisivo per la cosiddetta funzione di orientamento
del diritto penale sia rappresentato, ad oggi, non tanto dal sistema dei precetti che ne
dovrebbero garantire effettivita, né dalla ratio della pena, bensi dalla certezza e dalla severita
delle pene fattualmente inflitte. In quest’ottica, I’analisi economica della sanzione costituisce un
argomento centrale della letteratura sull’analisi economica del diritto penale, scopo della quale ¢
fungere da deterrente alla futura attivita criminale. I ruolo dell’analisi economica del diritto
penale ¢ quello di indicare tra le diverse sanzioni possibili, a prescindere dal fatto che sia
“essenzialmente pubblica, pronta, necessaria, la minima delle possibili nelle date circostanze, proporzionata a’
delitti, dettata dalla legee”, quella economicamente efficiente in termini di allocazione delle
risorse e di massimizzazione del benessere sociale.

Prescindendo quindi, come gia accennato, da qualsivoglia considerazione distributiva, in
ossequio ad un approccio meramente allocativo’® di applicazione del concetto economico di
esternalita al diritto penale®; il limite dell’attivita preventiva anfra individuato nel rapporto tra i
costi sociali associati all’intervento punitivo e quelli conseguenti alla commissione dei fatti
lleciti®’. La scelta delle sanzioni piu efficienti va misurata rispetto all’obiettivo che 'analisi
economica pone al diritto penale. Questo obiettivo si puo tradurre nella minimizzazione dei
costi diretti (costi prodotti dall’attivita criminale), costi indiretti (costi relativi alla difesa e
protezione dei beni giuridici dalle condotte criminose) e nei costi di amministrazione del
sistema di giustizia penale (I costi dell’attivita di polizia, di quella giudiziaria, del sistema
penitenziario, ¢f cetera).

Tuttavia, per dare una risposta davvero esauriente al quesito proposto ed individuare,
fuor di dubbio, la scelta punitiva ottimale ¢ necessario parallelamente vagliare le opzioni offerte

da altri rami del diritto e riammettere, data la peculiarita del settore d’indagine, considerazioni

3T BECCARIA C., Dei delitti e delle pene (1764), Milano 1973, 133.

38 Per una disamina dei profili allocativi e distributivi nell’analisi economica del diritto, DENOZZA F., Nomze ¢fficienti
- L'analisi economica delle regole ginridiche, cit., 2002, 7 ss.

% BECKER G., Crime and Punishment, cit., 24-27. Approfondisce la lettura del concetto di esternalita nel diritto
penale: COLEMAN J., Crime, Kickers and Transaction Structures, in PENNOCK J.R., CHAPMAN .., Criminal Justice, Nomos
XXV1II, New York and London, New York University Press, 1985, 313 ss.

40 BECKER G., Crime and Punishment, cit.,, 14-18. Si veda sul punto: KLEVORICK A., On the Economic Theory of Crime,
in PENNOCK ]J., CHAPMAN ]., Criminal Justice, Nomos XXV1I, New York and London, New York University Press, 1985,
289ss.
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distributive*! dalle quali non ¢ possibile prescindere in una prospettiva d’analisi integrata.

Per procedere lungo la direttrice cosi delineata occorrera riflettere sulla possibilita di
applicare categorie dogmatiche proprie dell’analisi economica ad un campo, quello del diritto
penale, di per se stesso intriso di giudizi di valore. Tale operazione ¢ fondamentale nella ricerca
di una chiave di lettura comune in un’ottica sistemica tesa a ricondurre ad unita i molteplici
approcci argomentativi cosi da rendere comparabili grandezze etorogenee e sviluppare un
linguaggio che, individuando categorie omologhe, permetta di valutare in parallelo Pefficienza di
modelli sanzionatori alternativamente e/o cumulativamente proponibili mutuati dal diritto

penale, dal diritto civile e dal diritto amministrativo*2.

5. LLA CRIMINALITA ECONOMICA

5.1 ALCUNE PREMESSE CONCETTUALI

Nel modello classico di analisi economica del diritto* si afferma che i potenziali
criminali vengono scoraggiati dal commettere un reato dall’aumento della probabilita di essere
catturati, condannati e puniti e dalla severita della sanzione, poiché questi fattori riducono
Putilita attesa dallo svolgimento dell’attivita criminosa. Il nostro criminale razionale,
tendenzialmente massimizzatore del proprio benessere, oo oeconomicus, in grado di bilanciare i
costi e i benefici del crimine e perfettamente informato in relazione al rischio connaturato
all’attivita criminosa, manterra un comportamento illecito qualora 1 benefici, che egli presume di
trarre dallo stesso, siano superiori ai costi. In termini tecnici, la tesi della deterrenza — intesa
come controspinta psicologica alla spinta criminosa (prevenzione generale c.d. negativa,

intimidazione o deterrenza)** e sotto forma di orientamento culturale delle condotte dei

41 Cfr. quanto detto supra, § 2 in tema di rapporti tra il concetto di utilita giuseconomico e i principi di giustizia ed
equita e, piu oltre, § 5 in tema di Bebavioral Law and Economics. In merito alle differenti valutazioni dell’entita ottimale della
sanzione vd. HLYTON N. K., The Theory of Penalties and the Economics of Criminal Law, SSRN paper 337460, 2004.

4 Per un tentativo di analisi in tal senso si veda PALIERO C.E., L'economia della pena, in Scritti in onore di Giorgio
Marinucet, (in corso di pubblicazione).

43 Becker ha esteso il Teorema di Coase (COASE R., The Problem of Social Cost, in Journal of Law and Economics, 1960)
al diritto penale evidenziando come il reato rappresenti un costo sociale, questo indipendentemente dall’offesa portata alla
vittima; nell’analisi delle optimal policies di contrasto alla criminalita, condotta come parte del piu vasto discorso relativo alle
strategie di allocazione delle risorse, ’Autore ritiene ottimali le strategie penali che permettano di minimizzare le perdite
complessive connesse alla commissione di un reato e propone una spiegazione della condotta criminale attraverso
I'applicazione della tradizionale teoria economica della rational choice al’ambito penalistico; BECKER G. S., Crime and
Punishment, cit; ULEN 'T.S., Rational Choice Theory in Law & Economics, in BOUCKERT B., DE GEEST G., Engyclopedia of
Law and Economics, vol. 1, Cheltenham, 2000, 790.

44 “Secondo questo modello psicologico, si presume che l'nomo sia un essere ragionale che, prima di agire, soppesa i pro e i contra della
scelta criminale: questo bilanciamento tra vantaggi e svantaggi dovrebbe essere risolto nel senso di una rinuncia al delitto, tutte le volte in cui la
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consociati (prevenzione generale c.d. positiva)® - sostiene, quindi, che I'offerta del crimine sia
clastica rispetto alla sanzione, cosi che, aumentando le risorse che la societa destina all’arresto,
alla condanna e alla punizione del criminale, possono ridursi il numero dei reati commessi e 1
costi sociali conseguenti al danno causato dagli stessi*.

Lavori teoricamente piu elaborati*’, usando un modello di allocazione del tempo tra
Pattivita criminale e quella legale, indicano che altri fattori economici, come il guadagno
prospettabile dallimpiego del tempo in un’alternativa attivita lecita, il profitto dell’attivita
criminale e la possibilita di occupazione, possono avere effetti sul tasso criminoso. In questo
modello, un aumento nel salario, un ribasso dei proventi dell’attivita illecita e un incremento di
probabilita e severita della sanzione concorreranno a scoraggiare un individuo
dall'intraprendere un’attivita criminale.

Premessa necessaria a tali studi ¢ 'assunto, secondo cui attivita criminosa e lavoro legale
non siano scelte reciprocamente esclusive, ma rappresentino un continuum di attivita legali e
illegali generatrici di reddito. Molti criminali si dedicano a lavori legali e illegali, svolgendoli
contemporaneamente (in modo concorrente) o sequenzialmente; questa sovrapposizione
suggerisce un’interazione fluida e dinamica tra le due attivita*s.

I collegamenti tra il crimine e il lavoro legale implicano un controbilanciamento fra i
proventi del crimine e i costi della sanzione, da un lato, e le opportunita di lavoro legale, i gusti
e le preferenze riguardo ciascun tipo di attivita, dall’altro lato.

Ulteriori sviluppi lungo la direttrice cosi individuata hanno spinto il giuseconomista,
impegnato nello sforzo di assimilare I'bomo oeconomicus all'uvomo reale, ad accogliere, in una
prospettiva integrata, i contributi che all’analisi economica potevano essere offerti dalla
sociologia, dalla psicologia, dall’antropologia e, nell’'ambito dell’applicazione dell’analisi

economica al diritto penale, dalla criminologia. Tali premesse hanno condotto, nella seconda

prospettiva di sofferenza, che si associa alla rappresentazione mentale della pena, superi lattrattiva di possibili gnadagni connessi all’atto criminoso
(minaccia della pena come controspinta psicologica alla spinta criminosa).” FIANDACA G., MUSCO E., Diritto penale parte generale, IV ed,
Bologna, 2001, 661.

4 “Secondo questa impostazione, la forte disapprovazione sociale, della quale sia la minaccia che l'inflizione della pena sono sintbolo,
Savorisce e stabilizza Uidentificazione della maggioranza dei cittadini con il sistema dei valori protetto dall’'ordinamento giuridico. 11 timore di poter
andare soggetti ad una sangione punitiva agirebbe, infatti, anche inconsapevolmente, da fattore che facilita in ciascuno di noi la_formazione di un
Super-io (coscienza morale) osservante i comandi della legge.” FIANDACA G., MUSCO E., Diritto penale parte generale, cit., 662.

46 COOTER R., ULEN T., Law & Economics (4th ed.), 2004, 484.

4 BEHRLICH 1., The Deterrent Effect of criminal Law Enforcement, in Journal of Legal Studies, 1 (2), June 1972, 259 (487);
EHRLICH L., Participation in Lllegitimate Activities: A Theoretical and Empirical Investigation, in Journal of Political Economy, 1973, 521,
EHRLICH L., Participation in lllegitimate Activities: An Economic Analysis, in BECKER G. S., LANDES W. (edited by), Essays in the
economeics of crime and punishment, New York, National Bureau of economic research, Columbia University Press, 1974, 68.

48 Aspetto questo che assume un particolare rilievo proprio nel campo della criminalita economica.
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meta degli anni Novanta, allo svilupparsi di un nuovo approccio detto di Behavioral Law and
Economics®.

L approccio Behavioral mette in luce i tratti peculiari dell’'uomo reale e cerca, con Papporto
delle discipline sopra evidenziate, di ricondurli a variabili intelligibili all'interno del modello
economico di analisi del diritto. Tramite questo percorso, divengono grandezze ponderabili, ad
esempio, i limiti propri di quello che potremmo chiamare, occupandoci di analisi economica
applicata al diritto penale, homo criminalis™®.

Quest’ultimo assunto, valorizzanto alla luce delle dinamiche del consenso sociale’!,
riconduce il precetto, inteso come canone di comportamento, alla centralita che gli ¢ propria
segnalando la necessita a fini preventivi di formulare norme in grado di far convergere e
stimolare una consapevole adesione da parte dei consociati.

Lo stesso Becker ha sottolineato, d’altra parte, in tempi recenti, come I'approccio
economico non muova dal presupposto che gli individui siano motivati solo dall’egoismo o dal
profitto materiale, bensi dalla considerazione che gli stessi tendono a massimizzare il proprio
benessere come essi lo percepiscono, agendo, inoltre, condizionati da vincoli di reddito, di tempo, di
memoria e capacita analitiche nonché dai limiti connessi alla disponibilita di risorse ed
opportunita®®. Inoltre, ’Autore ha sottolineato come per “razionalita” del comportamento

criminale non si debba intendere solo il “materialismo”, ma sia necessario considerare che molti

¥ Precursore dell’approccio bebavioral fu Simon, economista che, a meta degli anni ’50 si occupo, inserendovi dei
correttivi, della teoria delle preferenze e delle scelte del consumatore (SIMON H., A Bebavioral Model of Rational Choice, in 69 Q.
J. Econ., 1955, 99; ID., Models of Man. Social and rational — mathematical essays on rational a social settino, london — New York, 1957);
tale teoria ¢ stata successivamente ripresa ed applicata all’analisi economica del diritto, cfr. SUNSTEIN C. (edited by),
Bebavioral Law and Economics, Cambridge University Press, 2000. Si veda, inoltre, GOTTFREDSON M., HIRSCHI T., A General
Theory of Crime, 1990, 85; HARRISON J., Law and Economics: cases, materials, and behavioral perspectives, St. Paul, Mn: WestGroup,
2002 (chapter 6, The Law and Economics of Criminal Law and Procedure, 452-521); LAIBSON D., Golden Eggs and Hyperbolic
Discounting, in 122 Q. J. Econ. 1997, 443; POLINSKY A., SHAVELL S., On the Disutility and Disconnting of Imprisonment and the
Theory of Deterrence, in 28 Journal of Legal Studies, 2000, 1; ROBINSON P.H., DARLEY J. M., "Does Criminal Law Deter? A
Bebavioral Science Investigation, Oxford Journal of 1egal Studies. 173-205, 2004; WILSON J., ABRAHAMSE A., Does Crime Pay?, in 9
Just., 1992, 359.

50 Limiti possono essere riscontrati nelle facolta cognitive, nella tendenza a lasciarsi maggiormente influenzare da
prospettive di breve termine (JOLLS C., SUNSTEIN C., THALER R., gp. cit, 13 ss.) e, ancora, nell’incidenza delle norme
interiorizzate sul processo motivazionale (EIDE E., Economics of Crime: Deterrence and the Rational Offender, Amsterdam, Oxford
and Tokyo, North-Holland, 1994). In relazione alla criminalita economica si veda: KAHAN D., Social Influence, Social Meaning,
and Deterrence, in 83 Va. L. Rev., 1997, 349 e ID., Social Meaning and The Economic Analysis of Crime, in 27 |. Legal Stud., 1998,
609.

SUPALIERO C. E., Consenso sociale e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992 e, nell’analisi economica del diritto, oltre
al contributo di Eide gia citato, nota supra, si veda KAHAN D., Social Influence, Social Meaning, and Deterrence, cit. e 1D., Social
Meaning and The Economic Analysis of Crime, cit.

52 BECKER S.G., De gustibus, Milano, Egea, 2000, titolo originale Accounting for tastes, Harvard University Press, 1996,
165 ss. versione rivista del discorso pronunciato il 9 dicembre 1992 a Stoccolma, in occasione della consegna del Premio
Nobel. Originariamente pubblicato, con il titolo Nobe/ lecture: the economic way of looking at behavior, in Journal of Political Economy,
101, n.3 (giugno 1993), pp. 385-409. Si veda, inoltre, BECKER G., Economic Analysis and Human Bebavior, in GREEN, KAGEL,
Advances in Bebavioral Economics, Ablex Publishing Co., 1987.
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individui agiscono sotto il vincolo di considerazioni morali ed etiche, cui si aggiungono le
determinanti gia evidenziate del’ambiente economico e socio-culturale, per cui tali soggetti non
compiono delitti anche quando cio sarebbe economicamente utile e privo di rischi®.

Tornando, quindi, ad esprimerci in termini piu strettamente economici, secondo le
indicazioni mutuate da un approccio Behavioral, appare opportuno integrare I'originario modello
di Becker con variabili soggettivistiche, adeguatamente parametrate sulle componenti originarie

della nota formula, che tengano conto delle peculiarita dell’homzo criminalis sopra evidenziate>.

5.2 ALCUNE APPLICAZIONI

Il paradigma dell’bomzo oeconomicus trova il suo banco di prova naturale nella criminalita
economica rispetto alla quale ¢ possibile tracciare, almeno in linea teorica, una perfetta
corrispondenza con la figura dell’bomo criminalis. La figura del reo massimizzatore razionale del
proprio profitto ¢ facilmente identificabile con l'autore di reati /atu sensu economici, nei quali
Pagire ¢ governato da valutazione costi-benefici in maniera razionale rispetto allo scopo
perseguito® e, di conseguenza, il comportamento risulta essere elastico rispetto all’offerta
criminale.

La dottrina piu recente, facendo proprie le considerazioni sopra svolte e ribadendo
quanto gia evidenziato in tema di incidenza delle norme interiorizzate sul processo
motivazionale, ha sottolineato la sterilita di una politica criminale guidata da logiche meramente
intimidatorie che utilizza, quale unico strumento di lotta alla criminalita, 'inasprimento delle
risposte punitive, facendosi promotrice di un diritto penale simbolico, caratterizzato da elevati
costi sociali e da una profonda incidenza della cifra oscura® .

In questa prospettiva vanno letti alcuni studi in tema di criminalita economica® che,

BECKER S.G., De gustibus, cit., 170 § 7.3.

5 PALIERO C.E., L'economia della pena, in Scritti in onore di Giorgio Marinucci, (in corso di pubblicazione): “I/
binomio centrale oggettivistico orientato sulla pena — concernente la severita (per tipo e misura) e la probabilita dell'applicazione della sanzione —
va integrato con le componenti soggettivistiche, orientate sull’antore, e rappresentate dalla componente statica della sensibilita individnale alla pena e
dalla componente dinamica della propensione al rischio”. KLEVORICK A., On the Economic Theory of Crime, in PENNOCK J., CHAPMAN
J., Criminal Justice, Nomos XXVII, New York and London, New York University Press, 1985, 289; BECKER G. S., LANDES
W. (edited by), Essays in the economics of crime and punishment, New York, National Bureau of economic research, Columbia
University Press, 1974; EIDRE E., Economics of Criminal Bebavior, cit., 346; POLINSKY A., SHAVELLS., The Optimal Tradeoff between
the Probability and Magnitude of Fines, in American Law and Economics Review, 1979, 880.

55 SUTHERLAND E.H., I/ crimine dei colletti bianchz, Giuffré, Milano, 1987.
56 FORTL, L immane concretezza, cit., 64, 236, 404.

57 Segnatamente in riferimento alle gia citate disposizioni del SOX si veda: CUNNINGHAM A.L., The Sarbanes-Oxley
Yawn: Heavy Rbetoric, Lighr Reform (And it Might Just Work), Boston College Law School, Research Paper n. 01, 2002;
KHANNA V., Should the Bebavior of Top Management Matter?, September 2002; PERINO M., Enron’s Legislative Aftermath: Some
Reflections on the Deterrence Aspects of the Sarbanes-Oxley Act of 2002, November 2002; RIBSTEIN L., Market vs Regulatory Responses
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auspicando il ritorno massiccio ad un’etica degli affari, richiamano 'attenzione sulla necessita di
incrementare meccanismi che possano rispondere in modo efficiente ad istanze di vigilanza e
controllo e di instaurare circoli virtuosi che rendano meno appetibile agli occhi del potenziale
reo la condotta illecita, agendo cosi in modo preventivo rispetto alla commissione del crimine?s.
Obiettivo, quest’ultimo, da perseguirsi con strumenti alternativi a quelli propri del diritto
penale, fatta salva un’attenta valutazione dell’effettivita degli stessi.

Tuttavia, tale approccio, sulla carta caratterizzato da una linearita non comune, si
complica notevolmente qualora ci si avvicini fattualmente alla tematica della criminalita
d’impresa: reati di natura economica sono commessi indifferentemente da individui isolati e da
organizzazioni complesse (societa), la cul struttura in crescita esponenziale dinnanzi alla
dilagante globalizzazione evidenzia una sempre maggior frammentazione dei centri decisionali e
di controllo; le societa stesse sono, poi, spesso vittime dei reati economici e, ancora, in
numerosi casi ¢ difficile cogliere il disvalore della condotta e la sua lesivita (i.e. zusider trading);
non va dimenticata, infine, la partecipazione significativa della criminalita organizzata alla
criminalita economica. Quanto a quest’ultimo profilo, appare opportuno sottolineare che
Pambito di indagine qui considerato ¢ circoscritto ai reati commessi nel contesto dell’attivita di
un’impresa lecita, pur con la consapevolezza che un disegno di riforma del diritto penale
del’economia non puod prescindere dall’affrontare il nodo problematico della criminalita
organizzata, 1 cui legami e connessioni con attivita economiche lecite sono sempre piu

evidenti®.

to Corporate Frand: A Critigue of the Sarbanes-Oxley Act of 2002, in 28(1) Journal of Corporation Law, 2002. In tema di
responsabilita da reato delle persone giuridiche: ALEXANDER C., COHEN M., Why Do Corporations Become Criminals? Ownership,
Hidden Actions and Crime as an Agency Cost, in 5 J. Corp. Fin., 1999, 1; FISCHEL D.R., SYKES A.O., Corporate Crime, in Journal of
Legal Studies, 1996, 319 ; FRIEDMAN L., In Defense of Corporate Criminal Liability, in 23 Harv. J. L. & Po/’, Summer 2000, 833;
KHANNA V., Corporate criminal legislation: a political economy analysis, Washington University Law Quarterly, 2004; ID., Corporate
Criminal Liability: What Purpose Does it Serve?, in 109 Harv. L. Rev., 1996, 1477, LOTT ]., Corporate Criminal Liability, in
BOUCKAERT B. AND DE GEEST G. (eds.), Engyclopedia of Law and Economics, vol. 5, Cheltenham, Edwar Elgar, 2000, 492;
SIMPSON S.S., Corporate Crime, Law, and Social Control, Cambridge, University Press, New York 2002. Di particolare interesse
sono, inoltre, gli studi sulle shaming penalties e sulle reputational penalties: ALEXANDER C., On the Nature of Reputational Penalty for
Corporate Crime: Evidence, in 42 ]. Law & Econ., April 1999, 489; KAHAN D., Between Economics and Sociology: The New Path of
Deterrence, in 95 Mich. I.. Rev., 1997, 2477; oltre al gia citato contributo di LOTT J., Corporate Criminal Liability, cit., con
riferimento alla bibliografia ivi richiamata.

% Questo modello di intervento, noto con il nome di enforcement pyramid, ¢ stato elaborato da AYRES I,
BRAITHWAITE ., Responsive Regulation: Trascending the Deregulation Debate, Oxford University Press, Oxford, 1992 e articolato
poi, con specifico riferimento all’ambito societario, in FISSE B., BRAITHWAITE ]., Corporations, Crime and Accountability,
Cambridge University Press, Cambridge, 1993. Si vede, inoltre, FARREL G., CHAMARD S., CLARK K., PEASE K,
Toward an Economic Approach to Crime and Prevention, in FIELDING N., CLARKE A, WITT R., The Economic Dimension of
Crime, London, Macmillan Press LTD, New York, St. Martin’s Press LLL.C, 2000, 122.

5 Per una sommaria indicazione del fenomeno ALESSANDRI A., A#ivita dimpresa e responsabilita penali, testo,
rielaborato, della Relazione svolta al Convegno per il Trentesimo anniversario della fondazione della rivista Gaurisprudenza
Commerciale (Bologna, ottobre 2004), in Riv. #t. dir. proc. pen., 2005, in corso di stampa.
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Primo quesito che si impone all’analisi concerne il ruolo da assegnare al diritto penale in
relazione all’attivita economica, sia che la sanzione si rivolga al singolo individuo persona fisica,
che opera nell'impresa, sia che si applichi alla persona giuridica. La dottrina maggioritaria si ¢
pronunciata esprimendo ampie riserve sull’efficacia deterrente dello strumento penalistico nel
contesto della criminalita economica, pur segnalando la carenza di studi empirici in questo
settore. Accanto a questi Autori si pongono coloro che, comunque scettici dinanzi ad una scelta
repressiva, sottolineano I'impossibilita di abdicare 7z foto al presidio penalistico, ribadendo la
necessita di una riflessione approfondita in relazione al significato, al ruolo della sanzione

penale e alla scelta della sanzione ottimale®.

5.3 L’ANALISI ECONOMICA DEL DIRITTO PENALE NEGLI ECONOMIC CRIMES:
GLI STUDI ESISTENTI OLTREOCEANO

L’applicazione dell’analisi economica al particolare settore della criminalita d’affari ha
avuto un notevole impulso negli anni Novanta a seguito dell'introduzione delle US Government s
Corporate Sentencing Guidelines! indirizzate all'impresa, che accolsero le indicazioni suggerite
tramite Iutilizzo di questo approccio analitico-metodologico in termini di scelta della sanzione
ottimale®?, enfatizzando il ruolo delle pene pecuniarie. Tali sanzioni sono tradizionalmente
considerate dai giureconomisti strumenti particolarmente efficienti nel combattere la criminalita

economica: da un lato, perché colpiscono un bene, quello patrimoniale, che si ritiene

%0 ALEXANDER R. C., Corporate crime, markets and enforcement: a review, in SJOGREN H., SKOGH G. (edited by), New
Perspectives on Economic Crime, Edward Elgar, 2004, 20.

61 Nel 1991 furono promulgate da una Commissione Federale le Federal Sentencing Guidelines, norme che
formalizzano criteri guida atti a orientare la discrezionalita del giudice nella commisurazione della pena diretta all'impresa.
Tali norme sono state di recente emendate (novembre 2004. Si veda: BOWMAN F.O., II1, Pour encounrager les antres 2 The curious
history and distressing implications of criminal provisions of the Sarbanes-Oxley Act and the sentencing guidelines amendments that followed, in
Obio State Journal of Criminal Law, 2004; STEER J.R., The Sentencing commission’s implementation of Sarbanes-Oxley, Practising Law
Institute, PLI Order Number 3220, 2004). Le Corporate Sentencing Guidelines sono raccolte in UNITED STATES SENTENCING
GUIDELINES (U.S.S.G.) MANUAL, § 8. In generale: LOTT J., Corporate Criminal Liability, cit. Questo Autore critica il modello
sanzionatorio delineato dalle Guidelines in quanto viene completamente trascurato dalle stesse il profilo delle reputational
penalties.

92 Numerosi sono, anche, gli studi che si sono occupati del livello ottimale delle sanzioni in rapporto allo scopo di
deterrenza prima e dopo lintroduzione delle U.S. Sentencing Guidelines: ARLEN J., ALEXANDER C., COHEN M.A., Regulating
Corporate Criminal Sanctions: Evidence on the Effect of the U.S. Sentencing Guidelines, in Journal of Law & Economics, 1999, 393;
COHEN M.A., Corporate Crime and Punishment: An Update on Sentencing Practices in the Federal Conrts, 1988-1990, in Boston
University Law Review, 1991, 247; 1D., Theories of Punishment and Empirical Trends in Corporate Criminal Sanction, in Managerial and
Decision Economics, 1996, 399; DEAKIN S., Economic Effects of Criminal and Civil Sanctions in the Context of Company Law, Research
Note for the DTI Company Law Review, July 2000; FISSE B., Sanctions Against Corporations: Economic Efficiency or Legal
Efficacy?, Occasional Paper No. 13, Transnational Corporations Research Project, University of Sydney, 1986; LAMBIRAS ].J., White-
Collar Crime: Why the Sentencing Disparity despite uniform Guidelines?, in Pepperdine Law Review, 2003; LAUFER W.S., Symposium:
Legal Tussues and Sociolegal Consequences of the Federal Sentencing Guidelines: Corporate Prosecution, Cooperation, and the Trading of
Favours, in Iowa Law Review, 2002, 643; PARKER ].S., ATKINS R.A., Did the Corporate Criminal Sentecing Guidelines Matter? Some
Preliminary Empirical Observations, in The Journal of Law & Economics 1999, 423.
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particolarmente caro al reo mosso, nella maggioranza dei casi, da fini di profitto; dall’altro lato,
perché presentano un costo per la societa particolarmente ridotto, indirizzandosi a soggetti
solvibili®3.

Tuttavia, non a questo settore si ¢ limitata I'indagine giuseconomica, la quale, prima
ancora, si ¢ inserita nel fervente dibattito relativo alla forma ottimale di responsabilita da
riconnettere alla persona giuridica. La dottrina maggioritaria si ¢ pronunciata a favore di una
responsabilita di tipo civilistico®: scelta che appare supportata da diverse considerazioni legate
alla struttura del procedimento civile, che impone uno standard di prova meno rigoroso di
quello imposto dal procedimento penale, accanto a una maggior attenzione al risarcimento del
danno nei confronti della vittima e a una maggior efficienza nella fase esecutiva, oltre a un
costo inferiore della procedura. A quanto detto va, inoltre, aggiunto che, in entrambi i casi, sia
che si opti per una responsabilita penale, sia che si prediliga la configurabilita di una
responsabilita di stampo civilistico, la sanzione imposta alla persona giuridica ¢ nella sostanza la
medesima, ossia la sanzione pecuniaria; né, in questi casi, lo stigma derivante dal processo civile
pare differire da quello derivante dal processo penale®.

Parzialmente differenti le posizioni di altri Autori che, comunque scettici dinnanzi ad
una scelta repressiva alla luce dell'inadeguatezza della sola sanzione pecuniaria spesso vissuta
come priva di effetto stigmatizzante® e applicata senza il supporto di adeguate riflessioni

teoriche®”, pongono laccento sull’efficienza sanzionatoria di shaming penalties’s, evidenziando

03 POSNER R., Economic Analysis of Law, cit., 210. POLINSKY A., SHAVELL S., The Optimal use of Fine and Imprisonment,
NBER Working Paper No. 932, July 1982

%4 ARLEN ]., The Potentially Perverse Effects of Corporate Criminal Liability, in Journal of Iegal Studies, 1994, 833; ARLEN ]J.,
KRAAKMAN R., Controlling corporate misconduct: an analysis of corporate liability regimes, 72 N.Y.U. L. Rev. 687, 1997; BLOCK M.K,,
Optimal Penalties, Criminal Law, and the Control of Corporate Bebavionr, in 71 Boston University Law Revew, 1991, 395; FISCHEL D.R.,
SYKES A.O., Corporate Crime, in Journal of Legal S tudies, 1996, 319 (gli Autori sostengono che non ¢ necessaria la responsabilita
penale societaria in un sistema legale con appropriati rimedi civilistici e che la responsabilita penale societaria produca seri
problemi di overdeterrence); ROE M.]., Corporate Law’s Limits, in Journal of 1egal Studies, 2002, 233.

% PARKER ].S., Doctrine for Destruction: The Case of Corporate Criminal Liability, in Managerial and Decision Economics,
1996, 381.

% Un interessante studio presenta i risultati di una ricerca sul campo condotta in un gruppo di asili. I genitori erano
soliti arrivare in ritardo a prendere i loro bambini costringendo le insegnanti a rimanere oltre I'orario di chiusura. Per
scoraggiare questo comportamento ¢ stata introdotta una sanzione pecuniaria per i genitori ritardatari. Come risultato il
numero dei genitori che arrivavano in ritardo ¢ aumentato significativamente e, dopo che la sanzione ¢ stata rimossa, non ¢
diminuito. Questo perché, secondo gli Autori, i genitori, lungi dal percepire I'effetto stigmatizzante della sanzione, ’hanno
considerata un prezzo da pagare. GNEEY U., RUSTICHINI A., A Fine Is a Price, in Journal of 1egal Studies, 2000, 1.  BLOCK
M.K., GERETY V.E., Some Experimental Evidence on Differences between Student and Prisoner Reactions to Monetary Penalties and Risk,
in Journal of Legal Studies, 1995, 123.

67 MOORE R., The Use of Financial Penalties and the Amounts Imposed: The Need for a New Approach, in Criminal Law
Review, 2003, 13: uno studio empirico condotto in due grandi citta centro di corti giudiziarie evidenzia che il numero dei
debitori tende ad essere limitato e una percentuale considerevole degli stessi ¢ stata condannata a pagare importi
considerevoli. POSNER R., Economic Analysis of Law, cit., 226 ss.: sottolinea come la tendenza del modello attualmente
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come la vera perdita per la societa consista non tanto nella condanna di per se stessa, quanto
nelle reputational penalties imposte dal mercato in conseguenza alla condanna.

Lo stigma sociale conseguente all’etichettamento del reo come soggetto deviante che ha
violato le norme che regolano la vita dei consociati, incide sul’onore del condannato in una
prospettiva soggettiva e, in una prospettiva oggettiva, sulla sua reputazione; bene, quest’ultimo,
particolarmente prezioso per le imprese che, spesso indifferenti dinnanzi a pene pecuniarie
vissute come costi e facilmente compensate dai vantaggi economici conseguiti tramite la
condotta illecita e a pene detentive che colpiscono il reo persona fisica presto sostituito da un
nuovo soggetto nell’organigramma aziendale, dimostrano di essere assai piu sensibili dinnanzi
alla potenziale perdita di credibilita e affidabilita sul mercato®.

Le shaming penalties™, attraverso la pubblicizzazione della condotta illecita del soggetto e
della condanna sociale della medesima, operano, secondo alcuni Autori, seguendo il modello
classico di deterrenza, prospettando cioe al potenziale reo costi conseguenti alla commissione
del reato in termini di perdita di reputazione, cosi da indurlo a desistere dal proposito criminoso
all’esito di un calcolo costi-benefici”'. Secondo altri, invece, tali sanzioni agirebbero sui
consociati in termini di condizionamento dei canoni di comportamento, influenzando e

rafforzando la percezione di disvalore connessa alla violazione della norma, secondo una

utilizzato ¢ di punire tutti i crimini tramite una sanzione uniformemente severa. Questo elimina la deterrenza marginale —
Iincentivo a sostituire un reato meno grave ad uno piu grave. Se una rapina ¢ punita tanto severamente quanto un omicidio,
il rapinatore sara portato ad uccidere le sue vittime per eliminare testimoni. ANDREONI J., Reasonable Doubt and the Optimal
Magnitude of Fines: Should the Penalty Fit the Crime?, in RAND Journal of Economics, 1993, 385: I'ottimo livello delle sanzioni
pecuniarie deve essere rapportato alla gravita del reato commesso.

8 LOTT J.RJR., The Level of Optimal Fines to Prevent Fraud When Reputations Exist and Penalties Clanses are Unenforceable,
in Managerial and Decision Economics, 1996, 363: gli effetti sanzionatori delle shaming penalties sono evidenti in special modo in
caso di commissione di frodi in danno di Autorita di vigilanza, dello Stato o degli investitori, nei quali casi la perdita di
valore sul mercato provocata dalla notizia della commissione del reato stesso ha un’entita pari a circa 100 volte quella delle
sanzioni pecuniarie previste dalle sentencing gindelines. ALEXANDER CINDY R., Oz the nature of the reputational penalty for corporate
crime evidence, 42 J.I.. & Econ. 489, 1999; RECCA DENNIS J., Reputational penalties for corporations and the federal sentencing guidelines,
2004 Colum. Bus. L. Rev. 879.

% Sul tema: ALEXANDER C., U.S. Department of Justice, On the Nature of Reputational Penalty for Corporate Crime:
Evidence, in 42 ]. Law & Econ., April 1999, 489; BARNARD J., Reintegrative Shaming in Corporate Sentencing, in 72 S. Cal. L. Rev.,
May 1999, 72; KAHAN D., POSNER R., Shaming White-Collar Criminals: A Proposal for Reform of the Federal Sentencing Guidelines, in
42(2) Journal of Law & Economics, 1999, 365; SKEEL D., Shaming in Corporate Law, 2001; LOTT J., Corporate Criminal Liability, in
BOUCKAERT B., DE GEEST G. (eds.), Engyclopedia of Law and Economics, cit.; SKIEL D., Symposium Norms & Corporate Law:
Shaming in Corporate Law, in 149 U. Pa. L. Rev., 2001, 1811; WONG D. R., Stigma: a More Efficient Alternative to Fines in Deterring
Corporate Miscondnct, in California Criminal Law Review, 2000, 3: questo scritto, partendo dalla premessa che una sanzione che si
concentra su pena pecuniaria o detenzione come misura efficiente-deterrente per la condotta illecita della societa
generalmente ignora i migliori risultati ottenibili tramite una politica di stigmatizzazione, propone la condanna all’utilizzo di
una etichetta che renda nota la commissione del reato da porre sul prodotto. IAutore sostiene che un’etichetta, con un
avviso stigmatizzante opera come una pena pecuniaria sul valore di mercato della reputazione societaria, e gli effetti
dell’etichetta agiscono come deterrente economico per un tempo indefinito.

70 Per un inquadramento sistematico degli studi sulle shaming penalties si veda: AANN., Shame, Stigma, and Crime:
Evaluating the Efficacy of Shaming Sanctions in Criminal Law, in 116 Harvard Law Review, May 2003, 2186.

"I In questo senso POSNER R., An Economic Theory of the Criminal Law, in 85 Colum. L. Rev., 1985, 1228.
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duplice accezione di prevenzione speciale e di prevenzione generale’.

Nell’ambito della scelta delle gptimal policies di contrasto alla criminalita economica, le
shaming penalties sono ritenute particolarmente efficaci.

A questo proposito un interessante studio della Simpson’ presenta i risultati di un test
empirico relativo agli effetti della criminalizzazione dei corporate crimes. 1.’ Autrice mostra come il
comportamento degli amministratori non risulti tanto influenzato dalla minaccia di sanzioni
tradizionalmente intese, quanto, invece, dalla prospettiva di conseguenze negative in termini di
perdita di relazioni significative e di reputazione individuale e della societa, oltre che dalla
presenza di un valido sistema interno di compliance.

Tale riflessione si inserisce in un panorama d’indagine pit ampio, in cui Autrice si ¢
interrogata in merito all’efficienza della scelta dello strumento penale, quale presidio alla liceita
dellattivita d’impresa’. L’Autrice, muovendo da riflessioni teoriche ed evidenze empiriche,
sottolinea 'incapacita del diritto penale ad operare in termini di deterrenza nel campo della
criminalita economica e questo, nonostante le riflessioni in termini di assimilazione della figura
dell’ homo oeconomicus al potenziale reo che agisce in quest’ambito”.

La Simpson sostiene, pertanto, la necessita di ricorrere a politiche integrate in cui un
ruolo importante ¢ assegnato ai meccanismi di controllo amministrativo’® e di autodisciplina
obbligatoria”’.

Se, dunque, le pene pecuniarie sono un metodo di sanzione piu efficiente del carcere
quando il reo ¢ solvibile™; se le shaming penalties appaiono in grado di rendere indesiderabile la
condotta illecita non solo agli occhi del’amministratore, ma anche a quelli dei soci e della
struttura allinterno della quale il soggetto opera e numerosi sono, almeno sulla carta, gli

strumenti atti a determinare il potenziale reo a desistere dal proposito criminoso, come

72 Enfatizza laspetto della prevenzione speciale BRATTHWAITE J., Crime, Shame and Reintegration, Cambridge
University Press, 1989, che richiama la funzione rieducativi del ricorso a sanzioni che prospettino al reo, assieme al biasimo
per il comportamento criminoso, la possibilita di un reinserimento nella collettivita mediante la dimostrazione del rispetto
dei valori violati (cd. reintegrative shaming); concentra I'attenzione sulla prevenzione generale KAHAN D., What Do Alternative
Sanctions Mean?, in 63(591) U. Chi. L. Rev., 1996, 630 e ID., Social Influence, Social Meaning, and Deterrence, in 83 17a. L. Rew.,
1997, 349.

73 SIMPSON S.S., Corporate Crime, Law, and Social Control, Cambridge, University Press, New York 2002, capitolo VII,
116 ss.

74 SIMPSON S., Corporate Crime, Law and Social Control, cit.
75 SIMPSON S., Conporate Crime, Law and Social Control, cit., in particolare 35-78 e 116-162.

76 11 riferimento ¢ alle regulatory agencies, organi federali incaricati di svolgere un controllo amministrativo sull’operato
delle societa in specifici settori economici (ad esempio la SEC -Security Exchange Commission).

7711 richiamo &, in primis, ai cd. compliance programs, codici interni di autodisciplina.

8 BOWLES R., Drritto ed economia, Bologna, 1985
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possiamo spiegare le recenti riforme legislative” e l'aumento di sentenze che impongono
periodi duri di carcere per punire crimini finanziari e non violenti della classe media — reati
come Pevasione fiscale, reati societari, corruzioner80

Non solo la maggior parte dei soggetti attivi in queste fattispecie criminose ¢
generalmente solvibile e in grado di pagare sanzioni elevate, ma queste, associate a shaming
penalties, hanno dimostrato di possedere, almeno sulla carta, un notevole effetto deterrente. A
cio si aggiunge che leffetto stigmatizzante di sanzioni privative della liberta per un reato
finanziario puod essere estremamente pesante per 1 soggetti, persone fisiche, colpiti,
compromettendone in modo significativo la capacita di produrre reddito, i contatti e le
referenzed! e sostanzialmente privo di qualsivoglia rilevanza nei confronti delle persone
giuridiche eventualmente coinvolte. Infine, molti reati finanziari, come ad es. /Zusider trading,
hanno un impatto sul benessere sociale ambiguo ed ¢ difficile determinare il danno da essi
provocato®2.

A questo interrogativo non pare potersi rispondere, se non richiamando la volonta di
evidenziare una presa in carico forte del problema, con una valenza essenzialmente simbolica
nel'immediatezza della crisi che ha attraversato i mercati, con il preciso intento di riaffermare 1

valoti etici violati, confermando la fiducia nel sistema?®3.

6. UN’INDAGINE EMPIRICA

Affatto diversa la realta nazionale ove, nell’assenza pressoché totale di qualsivoglia
indagine empirica nel settore della criminalita economica® e in un panorama caratterizzato
altresi da una crisi generalizzata della legalita ¢ da un degrado etico senza precedenti, si impone

una riflessione ad ampio raggio sulla disciplina delle attivita economiche.

79 Basti, in questa sede, richiamare quanto gia precedentemente riportato in termini esemplificativi in relazione al
Sarbanes - Oxley Act 2002.

80 STLBERFARB M.D., Justifying punishment for white-collar crime: a utilitarian and retributive analysis of the Sarbanes-Oxley Act,
in 13 B.U. Pub. Int. 1..]. 95, Fall 2003; RECINE |.S., Examination of the White Collar Crime Penalty Enbancements in the Sarbanes-
Oxcley Act, 39 Am. Crim. L. Rev. 1535, 2002 .

81 Questo ¢ tanto pit vero in un panorama come quello statunitense, dove la moralita e P'etica negli affari sono
considerate un valore fondamentale.

82 POSNER R., Economic Analysis of Law, cit., 228.

83 Non mancano voci autorevoli a sostegno delle scelte repressive contenute nel Sarbanes — Oxley, qualificate come
un costruttivo passo seppur breve, nella direzione giusta: BRICKEY KATHLEEN F., From Enrom to Worldcom and beyond: life and
crime after Sarbanes-Oxley, 81 Wash. U. L.Q. 357, 2003

84 Segnaliamo quale #nicum DI GENNARO G, PEDRAZZI C. (a cura di), Criminalita economica e pubblica opinione: nna
ricerca del Centro nazionale di prevenzione e difesa sociale, Milano, F. Angeli, 1982
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Nel tentativo di dare una risposta ai quesiti sopra proposti o, pit modestamente, di
avviare una riflessione maggiormente ponderata ed empiricamente verificabile su tali temi, un
progetto di ricerca dell’'Universita L. Bocconi di Milano, coordinato dal Prof. Alberto
Alessandri, ha avviato un’indagine empirica avente ad oggetto I'efficacia deterrente del delitto di
false comunicazioni sociali nel decennio 1992-2002 a Milano®.

L’obiettivo di tale analisi ¢ quello zz primis di fornire un valido strumento per saggiare
empiricamente la concreta applicazione delle sanzioni attualmente previste dal nostro legislatore
e, quindi, di porre le basi per giungere alla delineazione del livello di sanzione ottimale, al fine di
raggiungere la migliore deterrenza, valutando, nel merito, il costo-opportunita della scelta di
tutela penale.

Alla luce dell’assoluta carenza di dati in tema di criminalita economica, si € dato cotso
alla raccolta degli stessi: operazione necessaria e preliminare a qualsivoglia riflessione sul tema.

In questa fase, una éguipe di ricercatori, tramite una scheda appositamente elaborata e
strutturata in modo tale da accogliere quante piu informazioni possibili su ogni elemento e fase
del giudizio, al fine di aumentare il raggio di copertura e la flessibilita dellindagine, ha
esaminato 1 fascicoli relativi ai procedimenti aperti presso la Procura della Repubblica del
capoluogo lombardo in tema di false comunicazioni sociali nell’arco temporale dal 1992 al
2002. Questo processo ha permesso di raccogliere le informazioni maggiormente significative
in relazione alle risultanze processuali.

Da questo primo rilevamento sono stati esclusi elementi riguardanti la natura delle
societa®® coinvolte, scegliendo di concentrare la ricerca stricto sensu sulla disciplina legale e
prescindendo dal possibile coinvolgimento della societa; dato quest’ultimo che avrebbe
eccessivamente ampliato lo spettro di indagine, rischiando, inoltre, di falsare i parametri di
riferimento alla luce dell'introduzione recente di tale normativa.

In aggiunta a quanto sopra, si ¢ deciso di mantenere una sezione in cui inserire eventuali
riflessioni, cosi da poter registrare elementi non considerati nella griglia, che potessero assumere

importanza qualora ripetuti.

85 “I'analisi economica delle sangioni punitive: riflessioni teoriche in riferimento all'attivita d'impresa e primo tentativo di un riscontro
empirico dell'efficacia deteterrente del delitto di false comunicazioni sociali nel decennio 1992-2002 a Milano”, progetto di ricerca
cofinanziato ai sensi del DM n. 21 del 20 febbraio 2003, Anno 2003 - prot. 2003124404_001, coordinatore scientifico
Professor Alberto Alessandri, professore ordinario di diritto penale commerciale, Universita commerciale “L. Bocconi” di
Milano.

86 Unica eccezione la rilevazione della struttura societaria nell’ambito della quale si ¢ verificato Pillecito (Societa di
persone; Societa di capitali — S.p.A., S.r.1,, S.acc.-) e il settore d’impresa (Assicurazioni; Banche; Holding di partecipazione;
Intermediatori finanziari; Imprese industriali — produzione di beni-; Intermediazione e scambio di beni; Servizi).
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Allo stato si ¢ conclusa la fase di raccolta dei dati e gli stessi sono ora oggetto di
elaborazione statistica, cosi da rendere intelligibili, in termini qualitativi oltre che quantitativi,
dati particolarmente complessi; quindi, in questa sede, non possono svolgersi che brevi
osservazioni metodologiche rimandando ad altro momento ulteriori riflessioni.

Lunga e complessa, dal punto di vista operativo, la fase di reperimento dei dati ha
presentato diversi problemi. Il primo in ordine temporale ha riguardato la determinazione del
campione d’indagine, problematico ¢ stato, inoltre, il materiale recupero dei fascicoli e la
ricomposizioni dei dati non sempre omogenei. 1 dati relativi ai procedimenti esaminati sono
stati ricavati, nella maggior parte dei casi, dall’esame delle sentenze. Pertanto, alcune
informazioni, materialmente non ricomprese in tale atto, sono andate perdute.

Questi, in estrema sintesi, i fattori che hanno influito sulla raccolta e sulla selezione dei
dati.

Un’ultima considerazione: allo scopo di inquadrare correttamente il campione milanese
nella realta nazionale e per saggiarne la significativita si ¢ avviata una raccolta di dati aggregati,
che ha coinvolto tutte le Procure italiane. Sono state contattate tutte le sedi sul territorio
nazionale, di queste 82 hanno risposto, inviando, pero, campioni fortemente disomogenei®’,
che hanno permesso solo di rilevare il dato, puramente quantitativo, dei procedimenti aperti
nell’arco temporale de guo per la fattispecie di false comunicazioni sociali (dato riconducibile
alliniziale 1.325 del campione milanese) e dei procedimenti pendenti alla fine dell’arco

d’indagine.

7. CONCLUSIONI

In questa sede ¢ possibile svolgere alcune prime considerazioni che attendono, pero, la
conferma di dati.

Il ricorso alla tutela penale nella regolamentazione dell’attivita economica, sostenuto in
ragione dell’elevato rango dei beni giuridici passibili di offesa da condotte “economicamente”
illecite e in forza del contenuto stigmatizzante e moralizzatore tradizionalmente assegnato alla
sanzione penale, presta il fianco a numerose critiche, soprattutto alla luce di applicazioni sterili,
che nessun effetto sono destinate a produrre nella realta sociale. Nondimeno, I'assenza di
qualsivoglia credibile alternativa e lincapacita, dimostrata de facto dal mercato, di infliggere

sanzioni a coloro che ne violano le regole impongono, oggi, I'utilizzo di tale strumento.

87 Profilo questo che meriterebbe un autonomo approfondimento.
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In una prospettiva di politica criminale, tuttavia, sarebbe auspicabile il ritorno ad
un’applicazione del diritto penale quale extrema ratio. Occorre interrogarsi e procedere ad una
profonda ristrutturazione del sistema, con lobiettivo di rendere inappagante la prospettiva
illecita, non tanto tramite la minaccia della sanzione, quanto creando barriere ex-ante alla
condotta criminosa, tali da renderla poco desiderabile in termini di rapporto costi-benefici ...
“non si puo chiamare precisamente ginsta (il che vuol dire necessaria) una pena di un delitto, finché la legge non
ha adoperato il miglior mez0 possibile, nelle date circostange di una nazione, per prevenirly”.

In questo senso gli studi empirici di argomento legale rappresentano una nuova frontiera
della ricerca giuridica. Testare le ipotesi aventi ad oggetto il funzionamento del sistema legale
puo fornire una nuova visione dei modi in cui il sistema legale opera realmente ¢ di come le
diverse scelte di politica criminale possono influenzatlo.

Negli ultimi anni si ¢ assistito ad una crescente consapevolezza del potenziale dell’analisi
empirica applicata al diritto. L’approccio empirico mutuato al diritto dall’analisi economica, pur
non essendo la risposta a tutti i dibattiti giuridici aperti, ¢ sicuramente un utile strumento per
portare alla luce aspetti non sufficientemente valorizzati in termini di analisi di efficienza delle
norme e di loro efficiente — ragionevole applicazione®.

Infatti, pur non ignorando le numerose critiche mosse in tempi diversi all’analisi
economica del diritto?, quello che si vuole sottolineare ¢ il potenziale arricchimento che deriva

al giurista dall’incremento del proprio bagaglio con gli strumenti dell’economista’ .

88 BECCARIA C., Dei delitti e delle pene, cit., 115.
89 In quest’ottica vedi: PARDOLESI R., TASSONE B., I giudici ¢ ['analisi economica del diritto privato, Bologna, 2003.

%0 KAPLOW L., SHAVELL S., Economic Analysis of Law, NBER Working Paper No. 6960, February 1999, 75 — 77: le
critiche pit comuni all’approccio classico dell’analisi economica del diritto sono: 1. che, contrariamente a quanto affermato
da questa dottrina, gli individui e le societa non rispondono alle norme giuridiche come massimizzatori razionali del proprio
benessere; 2. che I'analisi economica del diritto si concentra sull’efficienza ignorando la distribuzione dei redditi, mentre
I'ordinamento giuridico dovrebbe considerare quali parti sono piu ricche e quali pit povere; 3. che enfatizza gli effetti delle
norme sul comportamento criminale ignorando la posizione della vittima del reato; 4. che I'approccio economico al
benessere sociale trascura importanti principi quali 'equita, la giustizia e 'onesta; 5. viene criticata inoltre 'affermazione che
i giudici devono tendere, nelle loro pronunce, all’efficienza, ponendo in secondo piano i principi di giustizia, equita e
correttezza.

Vedi inoltre: BERMANT G., BROWN P.G., DWORKIN G., An Introduction, Market and Morals, Harvard University Press,
1977; BRICOLA F., Conseguenze economiche e sociali del delitto: nunovi appelli alla ricerca ed alla pianificazione, in Indice pen., 1975, 365;
BUCHANAN ]., La buona economia e il cattivo diritto, in Va. L. Rev., 1974, 483ss; FRIED C., La conclusione di affari e i fondamenti
della morale, in BERMANT G., BROWN P.G., DWORKIN G., Market and Morals, Harvard University Press, 1977, 176; PARDOLESI
R., Un moderno minotanro: law and economics, in Soc. del diritto, 1990, 225-243. A queste critiche si aggiunge in tempi recenti il
dibattito attorno ai nuovi approcci analitici tesi a mitigare gli eccessi neoclassici della prima analisi economica del diritto.
Vedi: JoLLs C., SUNSTEIN C. R., THALER R.H., A Bebavioral Approach to Law and Economics, in Stanford Law Review, 1998,
1471; JoLLs C., SUNSTEIN C. R., THALER R.H., Theories and Tropes: A Reply to Posner and Kelman, in Stanford Law Review, 1998,
1593; KELMAN M., Behavioral Economics as Part of a Rhbetorical Duet: A Response to Jolls, Sunstein, and Thaler, in Stanford Law
Review, 1998, 1577; POSNER R.A., Rational Choice, Behavioral Economics, and the Law, in Stanford Law Review, 1998, 1551.

91 ARCURI A., PARDOLESI R., Analisi economica del diritto (voce), in Enc. Dir., vol. VI aggiornamento, 2002, 19. Si
auspica, piuttosto, un’analisi economica del diritto piu attenta a questioni etiche; un’analisi economica del diritto forse
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E certamente vero che analisi economica del diritto & un prodotto potenzialmente
difettoso, per utilizzare una felice metafora®, ma tale approccio appare capace di preziosi

sviluppi anche per il penalista, ai quali non vi ¢ ragione di rinunciare aprior.

di Eleonora Montani

meno grandiosa, ma piu aperta alle possibili sinergie con altre discipline, piu attenta alla realta.

92 PARDOLESI R., Uz moderno minotanro: law and economics, in Soc. del diritto, 1990, 240
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