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zioni manualistiche, 5. P. BISCARETTI DI RUFFIA,
Diritto costituzionale, Napoli, Jovene, 1950, II,
p. 9 s.; 6. G. BALLADORE PALLIERI, Diritto costitu-
zionale, Milano, Giuffrè, 1953, p. 231 ss.; 7. P.
VIRGA, Diritto costituzionale, Milano, Giuffrè,
1967, p. 221 ss.; 8. C. MORTATI, Istituzioni di di-
ritto pubblico, Padova, Cedam, 1967, II, p.
588 ss.

IV. Sulle proposte di modifica dell’art.
79 cost. che hanno preceduto la l. cost. n.
1/1992 1. G. GEMMA, Amnistia e indulto: revi-
sione costituzionale o nuova giurisprudenza?, in
Pol. dir., 1971, p. 645 ss.; 2. A. PIZZORUSSO, Sulla
modifica della disciplina costituzionale in tema
di amnistia e indulto, in L’amnistia del 1990. Te-
sto - Lavori preparatori - Analisi, a cura di G.
La Greca, Padova, Cedam, 1990, p. 47 ss. Per
una critica ai recenti progetti di ulteriore revi-
sione dell’art. 79 3. E. BALBONI, Uso congiuntu-
rale della Costituzione: le proposte di riforma
dell’art. 79, in Quad. cost., 2003, p. 147 ss.

V. Sulle questioni sollevate dalla revi-
sione dell’art. 79 cost. si sono specificamente
soffermati 1. G. GUIGLIA, La revisione dell’art.
79 della Costituzione: profili ricostruttivi e

spunti interpretativi, in Quad. cost., 1992, p. 569
ss.; 2. G. GEMMA, Amnistia e indulto dopo la re-
visione dell’art. 79 Cost., in Leg. pen., 1992, p.
349 ss.; 3. S.M. CICCONETTI, Prime riflessioni sul
nuovo testo dell’art. 79 della Costituzione, in
Giur. cost., 1994, p. 3033 ss.; 4. O. ROSELLI,
Legge costituzionale 6 marzo 1992, n. 1, in
Commentario della Costituzione, fondato da G.
Branca e continuato da A. Pizzorusso, Bologna-
Roma, Zanichelli, 1995, p. 620 ss.; 5. G. CHIARA,
Gli istituti di «clemenza collettiva» nella revi-
sione dell’art. 79 Costituzione, in St. parl. pol.
cost., 1997, p. 57 ss.

VI. Tra i numerosi commenti alla folta
giurisprudenza costituzionale in materia, 1. G.
ZAGREBELSKY, La Corte costituzionale e l’amni-
stia, in Giur. cost., 1974, p. 528 ss.; 2. G. GEMMA,
Un altro monito della Corte costituzionale con-
tro l’abuso di clemenza, in Giur. cost., 1976, p.
647 ss.; 3. ID., Una sentenza ispirata ad una cor-
retta filosofia istituzionale, in Giur. cost., 1986,
p. 1117 ss.; 4. F. FELICETTI, L’amnistia nella giu-
risprudenza costituzionale, in L’amnistia del
1990. Testo - Lavori preparatori - Analisi, a cura
di G. La Greca, Padova, Cedam, 1990, p. 33 ss.
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1. Analisi economica e diritto pub-
blico. — L’analisi economica del diritto è
un metodo di studio che, attraverso criteri
interpretativi propri delle scienze econo-
miche, mira a verificare gli effetti di de-
terminate regole e la loro congruenza ri-
spetto ai fini perseguiti.

L’analisi economica del diritto nasce
e si sviluppa nella seconda metà del No-
vecento, grazie soprattutto alla c.d. scuola
di Chicago, nel segno di una radicale cri-
tica alle forme di intervento pubblico e di
una fiducia nelle naturali capacità di au-
toregolazione del mercato. Ciò conduce
ad approfondire gli istituti fondamentali
del diritto comune, quali il contratto e la
proprietà, intesi come pilastri della conce-
zione capitalistica della giustizia [tratta-
zioni organiche in R.A. POSNER (I.1); R.D.
COOTER e T.S. ULEN (I.2); S. SHAVELL (I.4)].
Altri orientamenti, soprattutto nella c.d.

scuola di Yale, si caratterizzano, invece,
per l’attenzione riservata ai profili di
equità, accanto a quelli di mera efficienza,
che emergono soprattutto nello studio
della responsabilità e dell’assicurazione
come strumenti connessi o alternativi alla
regolamentazione amministrativa [per
tutti, G. CALABRESI (I.5)]. Anche in Eu-
ropa l’influenza degli originari orienta-
menti «antistatalisti» induce a privilegiare
lo studio degli istituti privatistici: ciò so-
prattutto al fine di valutare come le solu-
zioni adottate in sede di codificazione ci-
vile siano poi interpretate nella giurispru-
denza e con quali effetti. In Italia, l’analisi
economica del diritto, inizialmente appli-
cata allo studio della responsabilità [P.
TRIMARCHI (I.6)], è sempre maggiormente
utilizzata nello studio dei diversi campi
del diritto privato e commerciale [una «ri-
lettura» di uno dei più importanti testi
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statunitensi in R.D. COOTER, U. MATTEI,
P.G. MONATERI, R. PARDOLESI e T.S. ULEN

(I.3); si v. anche F. DENOZZA (I.9)]. Il ri-
corso alle categorie economiche, in tal
modo, contribuisce a innovare una dog-
matica tradizionale, le cui capacità evolu-
tive si erano per molti versi esaurite; non
mancano, però, bilanci critici circa gli ef-
fettivi risultati cosı̀ conseguiti e gli usi im-
propri di tale metodo di indagine.

L’applicazione dell’analisi economica
allo studio del diritto pubblico è molto
più recente, per la naturale difficoltà a
trapiantare in questo campo dell’ordina-
mento giuridico valutazioni fondate su
criteri di mera efficienza. La considera-
zione del comportamento degli attori isti-
tuzionali in termini razionali e il progres-
sivo arricchimento dell’ordine valoriale
dell’analisi economica del diritto, tuttavia,
consentono di superare le iniziali barriere
[J.L. MASHAW (I.12)]. Secondo gli inter-
preti più attenti, anzi, è proprio nel
campo del diritto pubblico che il metodo
giureconomico appare destinato a fon-
dare nuove ricostruzioni unitarie [T.S.
ULEN (I.13), p. 450 ss.]. D’altra parte, la
crisi fiscale degli Stati e l’integrazione dei
mercati portano in primo piano l’esigenza
di redistribuire le funzioni di governo, di
razionalizzare la spesa pubblica e di ga-
rantire la concorrenza. In questa prospet-
tiva, l’impiego di saperi tecnico-economici
è particolarmente raccomandato di fronte
a riforme, che, in difetto della necessaria
strumentazione teorica, sono continua-
mente mutate, con scelte contraddittorie,
sulla base di percezioni intuitive piuttosto
che di conoscenze scientifiche [J.-P. SCH-
NEIDER (I.14)]. Anche in Italia, di recente,
si osserva che l’analisi economica del di-
ritto può svolgere un’utile funzione pre-
dittiva e interpretativa: purché non si pre-
tenda di farne un nuovo metodo unico,
ideologico e astratto [S. CASSESE (I.15)].

2. Dai «fallimenti del mercato» ai
«fallimenti dello Stato». — All’inizio degli
anni Sessanta, il movimento di analisi
economica del diritto, e in particolare la
c.d. scuola di Chicago, pone in questione i
postulati dell’intervento pubblico come ri-
medio ai «fallimenti del mercato». Si evi-
denziano, infatti, possibili soluzioni alter-

native, basate su accordi volontari dei pri-
vati, e si denunciano i «fallimenti dello
stato» e gli effetti perversi della sua rego-
lamentazione. Ciò segnala la definitiva
crisi dell’espansione della sfera pubblica
culminata negli anni del New Deal e apre
la strada alla deregolazione degli anni
Settanta e Ottanta.

Si prenda il problema delle esterna-
lità (o spill-over effects: effetti di trabocca-
mento). Queste rappresentano tutti gli ef-
fetti, non mediati dal sistema dei prezzi,
che le attività economiche di determinati
individui hanno su altri individui o sulla
collettività. Le esternalità (il caso tipico è
quello dell’inquinamento) generano inef-
ficienze perché non essendo rilevate dal
sistema dei prezzi, non incidono sulle de-
cisioni di coloro che le pongono in essere.
Nel celebre saggio di Coase, considerato il
punto di avvio dell’analisi economica del
diritto, la costruzione di un sistema giuri-
dico coerente con il mercato postula la
sostituzione delle discipline autoritative
con gli istituti dell’autonomia privata.
Questi ultimi consentirebbero di perse-
guire i medesimi risultati dei primi, ma in
modo più efficiente, portando a «un incre-
mento nel valore della produzione». Il
problema delle esternalità, ad esempio,
può essere risolto dalla negoziazione dei
privati, che sarebbero cosı̀ in grado di «in-
ternalizzarle». Anche ove vi siano elevati
costi di transazione, d’altra parte, «la re-
golazione diretta del governo non darà
necessariamente risultati migliori di quelli
ottenuti lasciando che siano il mercato o
l’impresa a risolvere il problema». Coase,
dunque, evidenzia i benefici di un mer-
cato dei diritti in cui le parti, contrattando
liberamente, raggiungono un’allocazione
finale efficiente delle risorse, sebbene egli
stesso riconosca che, in certe occasioni,
l’intervento pubblico possa «portare a in-
crementi dell’efficienza del sistema eco-
nomico» [R. COASE (II.1), p. 221]. In qual-
che misura, l’introduzione, a partire dagli
anni Ottanta, di forme di regolazione in-
centivanti, come quelle in materia am-
bientale, fondate sulla compravendita dei
diritti di emissione, sono tributarie di que-
sto modo di impostare il problema.

Anche l’idea di una necessaria rego-
lazione pubblica del potere di mercato
derivante da condizioni di presunto mo-
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nopolio naturale è radicalmente criticata
[R.A. POSNER (II.4)]. Da un lato, infatti, gli
antichi principi della legislazione sui ser-
vizi di pubblica utilità e sugli operatori di
rete (i c.d. common carriers) appaiono su-
perati; dall’altro, non vi è alcuna evidenza
empirica degli effettivi vantaggi sociali
prodotti dall’intervento delle agenzie am-
ministrative. Molti elementi, anzi, indi-
cano che la regolamentazione ammini-
strativa è «catturata» dalle imprese rego-
late e funzionalizzata alla salvaguardia dei
loro interessi e alla soddisfazione delle
esigenze di consenso e di potere degli at-
tori istituzionali [G. STIGLER (II.5), che svi-
luppa in chiave giureconomica le intui-
zioni di M.H. BERNSTEIN (II.6)]. Esistono,
dunque, soluzioni alternative nettamente
preferibili, come, ad esempio, l’applica-
zione delle norme antitrust, l’introduzione
di misure che prevengano il ricostituirsi di
posizioni dominanti, il riconoscimento di
forme di negoziazione diretta tra i privati.
Non si tratta, allora, di estendere la rego-
lazione ai servizi di nuova generazione,
ma di avviare una fase di liberalizzazione,
che conoscerà un significativo sviluppo
già negli anni Settanta [cosı̀, ancora, R.A.
POSNER (II.4)].

Ev , infine, la teoria dei beni pubblici o
collettivi, in quanto insuscettibili di con-
sumo «rivale» ed «esclusivo» (come ac-
cade anche per talune funzioni fondamen-
tali degli stati moderni: si pensi all’ordine
pubblico e alla difesa), ad essere oggetto
di contestazione. L’inefficienza della solu-
zione di mercato dipenderebbe dal fatto
che i fruitori del bene pubblico non
hanno motivo di contribuire ai costi di
produzione pagando un prezzo o una ta-
riffa: dato che comunque non possono es-
sere esclusi dal consumo, i singoli sono in-
centivati a fruirne gratuitamente (com-
portandosi, cosı̀, da free rider), con il con-
seguente rischio di privare la produzione
del bene delle sue necessarie fonti di fi-
nanziamento. I poteri pubblici, invece,
agendo in modo autoritativo, tramite il si-
stema fiscale (o la coscrizione obbligato-
ria al servizio militare, nel caso della di-
fesa), possono procurarsi coattivamente le
risorse necessarie ad una fornitura ade-
guata dei beni in questione.

Gli studi di analisi economica del di-
ritto, tuttavia, evidenziano come molti

beni tradizionalmente considerati pub-
blici, e pertanto necessariamente forniti
dallo stato, in realtà, possono essere ero-
gati anche dal settore privato. Lo stesso
Coase, ad esempio, dimostra che il servi-
zio dei fari, per un lungo periodo storico
(in Gran Bretagna dal 1513 al 1898), è
stato svolto dai privati, cosı̀ smentendo,
già in punto di fatto, la tesi di un inevita-
bile fallimento del mercato [R.H. COASE

(II.7)]. Altri studi rilevano l’esistenza di
casi intermedi tra i beni pubblici e quelli
privati. I c.d. beni di club, ad esempio,
sono suscettibili di consumi parzialmente
escludibili (si pensi alla televisione a pa-
gamento) e, pertanto, possono essere for-
niti in modo efficiente anche dal mercato
[H. DEMSETZ (II.8)]. Anche per i beni pub-
blici puri, come la difesa, poi, si avanzano
proposte alternative alla loro erogazione
pubblica, che fanno ricorso a schemi asso-
ciativi e contrattuali, oppure a meccani-
smi reputazionali. In ogni caso, la forni-
tura pubblica dei beni collettivi non è
considerata una soluzione adeguata, per-
ché si limita a spostare il problema alla
verifica circa il corretto impiego delle ri-
sorse prelevate coattivamente con il si-
stema fiscale. Ma anche controllare lo
Stato e i suoi funzionari è, a sua volta, un
bene pubblico, suscettibile di free-riding.
L’erogazione pubblica, dunque, è vantag-
giosa soltanto nella misura in cui il costo
di questo secondo bene pubblico è mi-
nore del primo [D. FRIEDMAN (II.9)]. Si
pongono cosı̀ le premesse teoriche per i
processi di privatizzazione e di esternaliz-
zazione che caratterizzeranno gli anni Ot-
tanta e Novanta.

3. La Costituzione come docu-
mento economico e la teoria dei compor-
tamenti strategici. — Il contributo del-
l’analisi economica allo studio del diritto
pubblico perde gradualmente i suoi carat-
teri meramente negativi. Emblematica, in
proposito, è l’attenzione progressivamente
rivolta all’intero diritto costituzionale e ai
suoi meccanismi istituzionali, anche in
una prospettiva di riforma.

Le prime indagini si concentrano sul
tema dei vincoli costituzionali all’inter-
vento pubblico nell’economia in una lo-
gica di protezione delle libertà individuali
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[si v., ad es., G. BRENNAN e J.M. BUCHANAN

(III.1); nonché i contributi raccolti in R.B.
MCKENZIE (III.2)]. Ben presto, tuttavia, si
propone una visione più ampia dei ter-
mini del problema. Particolarmente im-
portante, in tale senso, è il dibattito sulla
costituzione come «documento econo-
mico». In tale occasione, Posner individua
la pluralità dei temi analizzabili in chiave
giureconomica: la teoria economica del
costituzionalismo, ad esempio con ri-
guardo alle maggioranze qualificate ri-
chieste per deliberare le scelte politiche
fondamentali; l’economia dell’assetto isti-
tuzionale, dal punto di vista della divi-
sione dei poteri e del federalismo; gli ef-
fetti economici di specifiche dottrine co-
stituzionali (ad esempio, quando in nome
della libertà di informazione si pone un li-
mite alle cause civili di diffamazione); l’in-
terpretazione delle disposizioni costituzio-
nali che possono avere una logica econo-
mica implicita; le proposte di reinterpre-
tazione o di revisione del diritto costitu-
zionale al fine di proteggere il libero mer-
cato; il rapporto tra la libertà personale e
la libertà economica; la relazione tra la
costituzione, formale e materiale, e lo svi-
luppo economico di una nazione; la li-
bertà interpretativa del giudice nell’orien-
tare l’interpretazione costituzionale se-
condo criteri economici [R.A. POSNER

(III.3)]. Cominciano, cosı̀, anni di grande
fermento culturale, in cui appaiono anche
le prime riviste specializzate: l’idea di
fondo è che la maggior parte delle que-
stioni costituzionali siano passibili di ana-
lisi economica (si v., in tal senso, la pagina
introduttiva al primo numero di The Su-
preme Court Economic Review, poi se-
guita dalla pubblicazione della Constitu-
tional Political Economy). Quindi, uno dei
più importanti studiosi di analisi econo-
mica spiega le ragioni della scarsa atten-
zione tradizionalmente prestata al diritto
costituzionale e ne profetizza il futuro
largo impiego. In materia di diritti fonda-
mentali, ad esempio, il fondamento eco-
nomico della loro inviolabilità risiede nel-
l’impossibilità di soddisfare i criteri di ef-
ficienza richiesti per la loro soggezione a
scelte e ponderazioni politico-economi-
che. L’analisi economica, poi, consente di
verificare costi e benefici dei diversi pos-

sibili bilanciamenti tra diritti e interessi
collettivi in conflitto [T.S. ULEN (III.4)].

Quasi contemporaneamente, gli stu-
diosi delle «scelte pubbliche» (Public
Choice) rivolgono la loro attenzione an-
che ai profili più strettamente giuridici: si
pongono cosı̀ i presupposti per un orga-
nico incontro con le ricerche di analisi
economica del diritto, fino a quel mo-
mento oggetto soltanto di sporadiche con-
taminazioni. Principio fondamentale della
Public Choice è che i gruppi e le regole
maggioritarie della democrazia non con-
sentono l’assunzione di decisioni pubbli-
che effettivamente corrispondenti agli in-
teressi della collettività [K. ARROW

(III.6)]. Si respinge, cosı̀, l’ottimistica vi-
sione del pluralismo liberale e si afferma
l’idea che l’attività politica sia destinata
ad essere dominata da piccoli gruppi di
interesse [M. OLSON (III.7)]. L’apertura
alla dimensione giuridica [J. D.A. FARBER

e P.P. FRICKEY (III.8)] conduce ad adottare
esplicitamente «la prospettiva costituzio-
nale». Coerentemente con tale visione,
l’analisi dei sistemi istituzionali democra-
tici è introdotta dall’esame storico-
comparato dei «fallimenti del governo»
(in materia di criminalità, educazione,
lotta alla povertà, deficit pubblico) e dei
suoi sprechi, derivanti da programmi so-
vradimensionati (come quelli in materia
di difesa e di agricoltura). Tutto ciò di-
pende dal cattivo funzionamento del prin-
cipio federale e di separazione dei poteri,
cui bisogna porre rimedio con un ade-
guato disegno di riforme costituzionali
[D.C. MUELLER (III.9); (III.10); J.L.
MASHAW (III.11)].

La fusione tra il metodo di analisi
economica del diritto, gli studi di Public
Choice e il neo-contrattualismo [per tutti,
J.M. BUCHANAN e G. TULLOCK (III.12)]
consente finalmente di applicare all’intero
diritto pubblico i criteri interpretativi del-
l’economia, senza tuttavia perdere l’anco-
raggio al dato normativo e ignorare le di-
namiche politiche degli assetti istituzio-
nali. In questa prospettiva, la democrazia
è intesa semplicemente come «un sistema
di competizione popolare per dirigere il
potere monopolistico dello Stato». Le co-
stituzioni determinano le regole del gioco
politico. L’applicazione della teoria dei
comportamenti strategici è in grado di in-
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dividuare le possibili conseguenze delle
diverse forme di organizzazione democra-
tica. Sulla base di queste premesse sono
ricostruiti i processi elettorali e di go-
verno, l’articolazione dei poteri pubblici,
la separazione dei poteri, il valore dei di-
ritti, alla ricerca di soluzioni «ottimali»
[R.D. COOTER (III.5)].

In Europa, l’applicazione degli studi
di analisi economica al diritto costituzio-
nale è, in generale, ancora limitata. A ciò,
probabilmente, concorre la scarsa pene-
trazione, innanzi tutto nel Regno Unito,
delle teorie di Public Choice dovuta, se-
condo gli studiosi americani, all’ingenua
rappresentazione inglese del potere pub-
blico come sovrano benvolente [in tal
senso, J.M. BUCHANAN (III.13); si cfr. P.
MCAUSLAN (III.14)]. Di recente, tuttavia,
soprattutto in altri ambienti culturali eu-
ropei, come quello tedesco, l’analisi eco-
nomica del diritto riceve utili applica-
zioni, ad esempio ai fini della ricostru-
zione dei processi deliberativi [da ultimo,
A. VAN AAKEN, C. LIST e C. LUETGE

(III.15); in precedenza, M. LESCHKE

(III.16)]. Quindi, lo sviluppo del processo
di integrazione europea diventa un’inte-
ressante occasione per verificare l’im-
piego del metodo giureconomico al fun-
zionamento delle istituzioni comunitarie
[D. SCHMIDTCHEN e R.D. COOTER (III.17);
P.B. STEPHAN, F. PARISI e B. DEPOORTER

(III.18)]. Anche in Italia, infine, si apre un
dibattito sul possibile utilizzo dell’analisi
economica al fine di innovare i metodi di
studio del diritto costituzionale rispetto ai
tradizionali paradigmi giuspositivisti [M.
ABRESCIA (III.19)].

4. La competizione tra governi e la
concorrenza tra ordinamenti. — Il campo
del diritto costituzionale in cui gli studi di
analisi economica del diritto sono mag-
giormente sviluppati è quello della forma
di Stato e del decentramento a livello lo-
cale, in una logica di competizione tra go-
verni.

In questa prospettiva, il trasferi-
mento di funzioni dal centro alla periferia
faciliterebbe l’incontro fra i beni ed i ser-
vizi forniti dalle amministrazioni e le pre-
ferenze espresse dai cittadini. Il federali-
smo, infatti, avvicina poteri pubblici e cit-

tadini: i primi possono meglio cogliere le
istanze della società; i secondi sono in
grado di controllare più efficacemente se
politici e amministratori effettivamente
soddisfano tali esigenze. I benefici pos-
sono essere rafforzati se i governi locali
sono posti in competizione: innanzi tutto,
dalla possibilità per i cittadini di «votare
con i piedi» (voting with the feet) e di sce-
gliere, come in un mercato, le regole più
vantaggiose (jurisdiction shopping). La
creazione, in questo modo, di un incentivo
a soddisfare le preferenze dei cittadini
postula, però, il riconoscimento e l’effet-
tiva garanzia della libertà di circolazione
delle persone, dei capitali, dei beni e dei
servizi, anche con misure positive di ridu-
zione dei costi di spostamento [per tutti,
C.M. TIEBOUT (IV.1); di recente, A. BRETON

(IV.2); ID. (IV.3); T.S. ULEN (IV.4)].
Forme di concorrenza, tuttavia, pos-

sono operare anche senza mobilità: il con-
fronto tra la performance di amministra-
zioni diverse entra a pieno titolo nella
contesa politico-elettorale [G. BROSIO

(IV.10)]. I cittadini, però, devono disporre
di informazioni adeguate sui diversi re-
gimi, compararle e compiere conseguente-
mente le scelte più efficienti, o, comun-
que, fare pressione sulle amministrazioni
affinché imitino le pratiche migliori. Tutto
ciò, allo stesso tempo, comporta il rischio
di una corsa al ribasso, con esternalità ed
effetti negativi di «traboccamento» [uno
degli aspetti più studiati è quello della tu-
tela ambientale: si v., di recente, R.L. RE-
VESZ (IV.6)]. Di qui l’esigenza di adeguati
meccanismi di coordinamento e di garan-
zia, anche se questi, a loro volta, possono
risultare costosi, al punto da compensare
negativamente i benefici del modello isti-
tuzionale decentrato o federale [per que-
sta avvertenza, A. BRETON (IV.3), p. 15 ss.].

Lo sviluppo di forme di federalismo
competitivo si colloca al centro del dibat-
tito politico e culturale, sia negli ordina-
menti federali più consolidati, sia nei
paesi in via di sviluppo in cui l’economia
di mercato non è ancora stabilizzata. Ne-
gli Stati Uniti, il movimento neo-federali-
sta manifestatosi a cominciare dagli anni
Ottanta mira a favorire una deregulation
delle attività economiche private: sosti-
tuendo, in tal modo, l’impostazione forte-
mente regolatrice dello stato centrale con
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quella liberista dei singoli stati [B.R.
WEINGAST (IV.7); J. RODDEN e S. ROSE-AC-
KERMAN (IV.8)]. Anche in Germania, il
modello federale tradizionalmente carat-
terizzato dal primato del momento colla-
borativo evolve verso soluzioni competi-
tive, che trovano i primi riconoscimenti
giurisprudenziali [M. NETTESHEIM (IV.9);
sui possibili comuni sviluppi, negli Stati
Uniti e in Europa, nel senso di un federa-
lismo differenziato, S. BREYER (IV.5)].

Quanto alla situazione italiana, l’as-
setto istituzionale introdotto dalla riforma
costituzionale del 2001 privilegia il mo-
mento cooperativo. Ciò appare evidente
se si guarda agli strumenti di governo del-
l’economia: il fondo perequativo, le ri-
sorse aggiuntive e gli interventi speciali, la
stabilizzazione macroeconomica. Taluni
elementi di regionalismo differenziato, o,
addirittura, competitivo, tuttavia, possono
essere rinvenuti anche nell’ordinamento
italiano. Da un lato, sono previste ulte-
riori forme e condizioni particolari di au-
tonomia. Dall’altro, l’iniziativa privata è
riconosciuta e promossa, nonché liberata
da qualsiasi vincolo alla libertà di circola-
zione: per evitare una «gara al ribasso»,
però, è affidata allo Stato la salvaguardia
di alcuni valori essenziali, come la concor-
renza, la protezione dell’ambiente, i livelli
minimi di sicurezza sociale [per una
prima lettura in questa prospettiva della
riforma costituzionale, M. ABRESCIA

(IV.11)]. Ev presto, tuttavia, per dire se il
nuovo sistema istituzionale italiano sia in
grado di attivare effettivamente una con-
correnza tra sistemi locali. A tal fine, sa-
rebbe comunque necessario un più ade-
guato equilibrio tra forme di concorrenza
interordinamentale e misure di promo-
zione e di garanzia a livello centrale [per
alcune proposte, G. NAPOLITANO (IV.12)].

Il processo di integrazione europea,
intanto, induce a verificare i caratteri an-
che del modello comunitario, in una pro-
spettiva di concorrenza tra ordinamenti
[B.S. FREY e R. EICHENBERGER (IV.13);
nella letteratura italiana, A.M. PETRONI

(IV.14)]. Il principio di sussidiarietà, su
cui si regge la distribuzione delle compe-
tenze tra l’Unione e gli Stati, è oggetto di
approfondite analisi giureconomiche [C.
KIRCHNER (IV.15); U. BÖTTGER (IV.16)].
Allo stesso tempo, nella dialettica tra in-

terventi di armonizzazione e misure di
mutuo riconoscimento, si esprime anche
l’alternativa tra standardizzazione e com-
petizione tra sistemi regolativi [D.C. ESTY

(IV.17); più di recente, A.T. GUZMAN

(IV.18)]. Il tema si ripropone ormai su
scala globale, dove si rafforza l’esigenza di
accompagnare l’internazionalizzazione dei
mercati con forme di governo sovranazio-
nale [da ultimo, J.R. MACEY (IV.19)].

5. La riforma della regolazione: in-
centivi e analisi costi-benefici. — L’analisi
economica del diritto, superato il pregiu-
diziale rifiuto delle tecniche di intervento
proprie del diritto pubblico, contribuisce
anche ad un ampio processo di riforma
della regolazione.

Le misure di deregolazione intro-
dotte negli Stati Uniti già a partire dagli
anni Settanta trovano significative appli-
cazioni al campo dei servizi a rete. Tutta-
via, la contrazione del ruolo dei pubblici
poteri, l’alleggerimento delle prescrizioni
e la sostituzione con forme di autoregola-
zione rimangono fenomeni limitati. Si ri-
conosce cosı̀ che, nonostante le liberaliz-
zazioni, «rimane una grande quantità di
regolazioni amministrative, probabilmente
più che in passato, anche se forse con un
minor impatto complessivo (ma chi lo
sa?)» [cosı̀ R.A. POSNER (V.1)]. Inoltre, an-
che laddove la deregolazione conosce un
effettivo sviluppo, aumentando l’effi-
cienza economica e il benessere dei con-
sumatori, si accresce l’importanza delle
norme antitrust, che costituiscono pur
sempre un’altra forma di regolamenta-
zione. Esiste, poi, un ciclo regolatorio, che
dipende semplicemente dall’andamento
dell’economia: quando questa entra in
crisi è inevitabile la reintroduzione di più
forti vincoli regolativi [R.A. POSNER

(V.2)].
Analoghi sviluppi si registrano nei

paesi europei, quando, per ridurre l’esteso
numero di imprese pubbliche istituite an-
che come soluzione ai «fallimenti del
mercato», si adottano vasti programmi di
privatizzazione. Per evitare che tali pro-
grammi conducano alla costituzione di
monopoli privati suscettibili di mettere a
repentaglio gli interessi collettivi tradizio-
nalmente tutelati dall’impresa pubblica,
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alla privatizzazione si accompagna l’istitu-
zione di autorità indipendenti chiamate
ad applicare i principi della regolazione
economica [per tutti, A.L. OGUS (V.3)].
Nasce di qui il paradosso evidenziato dal-
l’osservatore americano, secondo cui i
paesi europei entrano nell’«era della re-
golazione», proprio mentre negli Stati
Uniti si sta facendo tutto il possibile per
uscirne [A. SCALIA (V.4), p. 47]. Il para-
dosso, tuttavia, è soltanto apparente per
chi postula la funzione meramente tem-
poranea della regolazione, in attesa del
pieno dispiegamento della concorrenza.
Tale prospettiva è ulteriormente suffra-
gata dall’avvio in sede comunitaria di un
vasto programma di liberalizzazione, de-
stinato a rimuovere i diritti speciali ed
esclusivi riconosciuti soprattutto alle im-
prese pubbliche. Proprio l’esperienza co-
munitaria, tuttavia, sembra definitiva-
mente dimostrare come non sia effettiva-
mente praticabile quel disegno di inte-
grale deregulation inizialmente teorizzato.
Non si tratta, allora, «di abbandonare la
regolazione e di accontentarsi del funzio-
namento dei mercati privati». Anche que-
sti, infatti, possono provocare risultati di-
satrosi, in termini di inefficienza e di in-
giustizia. Bisogna, invece, riformare le isti-
tuzioni della regolamentazione ammini-
strativa, «in modo da raggiungere i suoi
spesso salutari obiettivi, allo stesso tempo
incorporando la flessibilità, il rispetto per
l’autonomia e l’iniziativa individuale, e la
capacità produttiva dei mercati» [cosı̀
C.R. SUNSTEIN (V.5); in precedenza, per
tutti, S. BREYER (V.6; V.7)].

In questa prospettiva, a partire dagli
anni Ottanta, una delle innovazioni più si-
gnificative è l’introduzione, soprattutto
nel campo ambientale, della regolazione
per incentivi. Questa mira a sostituire le
misure fondate su ordini e controlli dei
poteri pubblici con un sistema di negozia-
zione degli obblighi di conformazione ad
una determinata disciplina. Nella mede-
sima ottica operano gli accordi internazio-
nali: in particolare, il protocollo di Kyoto
introduce un sistema di compravendita
dei diritti di emissione delle sostanze no-
cive. L’adozione di tecniche di produzione
rispettose dell’ambiente, in questo modo,
è incentivata per risparmiare i costi deri-
vanti dall’altrimenti necessario acquisto

dei diritti di emissione [T.R. LEWIS e D.
SAPPINGTON (V.8); M.D. DRIESEN (V.9)].

Negli anni Novanta, quindi, è pro-
gressivamente imposto ad un numero
sempre maggiore di autorità di regola-
zione l’obbligo di subordinare l’adozione
di qualsiasi intervento ad una minuziosa
analisi costi-benefici [per tutti, C.R. SUN-
STEIN (V.10)]. Ciò risponde ad una duplice
esigenza: da un lato, consente al potere
politico di limitare la discrezionalità delle
agenzie amministrative; dall’altro, per-
mette alle imprese di reagire alle forme
più invasive di regolazione e di invocare a
tal fine un sindacato giurisdizionale meno
«deferente» [E.A. POSNER (V.11)]. Anche
le critiche e lo scetticismo nei confronti di
un uso generalizzato di tale tecnica di
analisi sono superate. Ev , però, necessario
intendere l’analisi costi-benefici non in
termini esclusivamente economici, dando
opportuno rilievo a valori diversi: in que-
sto modo, l’analisi costituisce un utile ri-
medio anche a situazioni di underregula-
tion [C.R. SUNSTEIN (V.12)]. Analoghe
forme di controllo sono introdotte in Eu-
ropa, dove da tempo le istituzioni comu-
nitarie sottopongono gli interventi distor-
sivi del mercato a un rigoroso scrutinio di
proporzionalità. La normativa derivata,
quindi, sempre più spesso subordina
l’adozione di misure regolative al previo
svolgimento di analisi di mercato [sul-
l’esperienza italiana, R. PERNA (V.13)].

Non mancano, peraltro, contributi
critici circa i presupposti teorici e gli ef-
fetti pratici dei processi di riforma della
regolazione [S. ROSE-ACKERMAN (V.14)]:
soprattutto quando esse si traducono in
vincoli procedurali che «ossificano» l’atti-
vità decisionale e determinano il «rigor
mortis della regolazione» [J.L. MASHAW

(V.15)]. Il processo di riforma della rego-
lazione, inoltre, non risolve il problema
dei suoi effetti redistributivi. Secondo una
tesi diffusa negli studi di analisi econo-
mica, infatti, la redistribuzione tramite
norme legali non offre alcun vantaggio ri-
spetto a quella attraverso il sistema fi-
scale ed è, in definitiva, meno efficiente
[L. KAPLOW e S. SHAVELL (V.16)]. Si tratta,
allora, di innalzare l’efficienza del sistema
fiscale e di spesa, senza per questo neces-
sariamente ridurre le dimensioni dell’in-
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tervento pubblico [G.S. BECKER e C.B.
MULLIGAN (V.17)].

6. La «reinvenzione del governo» e
il cittadino come cliente. — Mentre la tra-
dizione conservatrice di analisi economica
oppone una pregiudiziale opposizione a
qualsiasi forma di intervento pubblico, la
corrente riformista mira a coniugare effi-
cienza ed equità distributiva, anche grazie
al ruolo attivo dell’amministrazione [per
tutti, S. ROSE-ACKERMAN (VI.1), (VI.2)]. In
questa prospettiva, si riafferma il fonda-
mento economico dell’organizzazione
pubblica di determinate funzioni tradizio-
nalmente svolte dallo Stato [in generale, J.
STIGLITZ (VI.3), (VI.4); con particolare ri-
guardo alla politica estera, O.E. WILLIAM-
SON (VI.5)]. Contemporaneamente, la «le-
zione del faro» impartita da Coase per di-
mostrare la possibilità di una fornitura
privata di beni pubblici è sottoposta a cri-
tica. Anche dove vi è un impiego di capi-
tali privati, infatti, questo richiede pur
sempre l’assistenza dei poteri pubblici, cui
spetta assicurare il funzionamento della
maggior parte dei beni e servizi necessari
alla vita delle società organizzate [D.E.
VAN ZANDT (VI.6)].

Il riconoscimento del ruolo indispen-
sabile dei pubblici poteri, tuttavia, ne im-
pone anche una radicale revisione dei tra-
dizionali modi di organizzazione e di
azione. In tale prospettiva, negli anni No-
vanta, le pubbliche amministrazioni sono
chiamate a riorganizzarsi in senso impren-
ditoriale e a garantire ai cittadini, che si
configurano come veri e propri clienti,
maggiore libertà di scelta e servizi di mi-
gliore qualità [T. GAEBLER e D. OSBORNE

(VI.7)]. Negli Stati Uniti e in Europa, le
formule della «reinvenzione del governo»,
del New Public Management e della mo-
dernizzazione scandiscono i processi di ri-
forma amministrativa [da ultimo, M. SPI-
CER (VI.8)].

In questo contesto, si accredita la tesi
che alcuni istituti fondamentali del diritto
amministrativo impediscano il raggiungi-
mento di elevati livelli di performance
[sull’esigenza di una loro reinterpreta-
zione alla luce del metodo giureconomico,
AA.VV. (VI.9); C. HOOD (VI.10); nella let-
teratura europea, G. CORSO (VII.3); J.

CAILLOSSE (VI.5); J.-B. AUBY (VII.4)]. In
questa chiave, ad esempio, particolare at-
tenzione è riservata alle procedure ammi-
nistrative, intese, da un lato, come stru-
mento di controllo politico [secondo la
nota ricostruzione di M.D. MCCUBBINS,
R.G. NOLL e B.R. WEINGAST (VI.14)], dal-
l’altro, come garanzia per i cittadini, i
quali, però, allo stesso tempo, hanno inte-
resse ad una loro semplificazione anche
attraverso il ricorso a schemi consensuali
[D. SCHIMDTCHEN e H.-J. SCHMIDT-TRENZ

(VI.15); A. VOßKUHLE (VI.16); G. VON

WANGENHEIM (VI.17)]. Un altro passaggio
fondamentale è costituito dall’introdu-
zione di forme privatistiche di gestione
del personale pubblico, con un sistema di
incentivi commisurati alla valutazione
delle loro performance [A. BRETON e R.
WINTROBE (VI.18); S. ROSE-ACKERMAN

(VI.19)]. Lo stretto controllo politico sulla
burocrazia, che costituisce uno dei princi-
pali temi di riflessione degli studi di Pu-
blic Choice, tuttavia, può vanificare il rag-
giungimento di tali obiettivi [J.L. MASHAW

(VI.20)]. Più in generale, appare dubbio
che l’adozione dei moduli privatistici assi-
curi di per sé decisioni più rapide ed effi-
cienti. Non mancano, anzi, studiosi di ana-
lisi economica che considerano «miope» e
«irrealistico» l’uso indiscriminato delle ca-
tegorie manageriali [J.L. MASHAW (V.15)].

Valutazioni altrettanto complesse e
articolate solleva l’idea che il sistema pro-
duttivo privato possa assumere un ruolo
sostitutivo-integrativo dello Stato nel-
l’erogazione dei servizi, aumentandone
cosı̀ la concorrenzialità e l’efficienza. Ev
quanto accade quando la riduzione del-
l’intervento pubblico diretto si accompa-
gna a misure di selezione dei soggetti be-
neficiari di prestazioni pubbliche e di sus-
sidio diretto alla domanda, in modo da
conferire a ciascun cittadino la possibilità
di decidere quanti e quali servizi consu-
mare e da quale erogatore approvvigio-
narsi [da ultimo, D.A. SUPER (VI.21);
(VI.22); un’organica proposta in B. AC-
KERMANN e A. ALSTOTT (VI.23); nella lette-
ratura giuridica italiana, G. CORSO (VI.24);
S. CASSESE (VI.25)].

Misure del genere, infatti, non ridu-
cono di per sé l’intervento pubblico né ri-
solvono le tensioni tra efficienza ed
equità. Il passaggio da un sistema di for-
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nitura pubblica ad uno in cui operatori
privati competono per essere scelti dai
cittadini non si traduce necessariamente
in un «trionfo» del mercato, ma dà luogo
ad una più complessa riarticolazione dei
compiti dei pubblici poteri, in particolare
nel finanziamento e nella regolazione dei
servizi. Inoltre, il funzionamento del si-
stema dei «buoni» per l’acquisto di pre-
stazioni sociali (vouchers) non è privo di
incertezze e costi: si pensi alla mancanza
di informazioni necessarie all’assunzione
di scelte consapevoli; alle esternalità so-
ciali negative di determinati consumi (è il
caso dell’iscrizione dei figli a scuole che
perseguono ideologie contrarie alla paci-
fica convivenza civile e alla coesione so-
ciale); alla tendenza dei fornitori privati
ad adottare comportamenti opportuni-
stici; alla possibile inadeguatezza dell’of-
ferta in aree rurali o poco popolate; al-
l’erosione dei valori di cittadinanza deter-
minata dall’estensione dei meccanismi di
mercato all’erogazione di beni e servizi
pubblici [M.J. TREBILOCOCK, R. DANIELS e
M. THORBURN (VI.24)].

7. Una regolamentazione efficiente
dei rapporti tra pubbliche amministra-
zioni e privati. — Anche i tradizionali
momenti di contatto tra la pubblica am-
ministrazione e i privati sono sottoposti
ad una revisione alla luce dell’analisi eco-
nomica. In questa sede, ci si limita a dedi-
care qualche breve cenno ai temi del-
l’espropriazione, dei contratti e della re-
sponsabilità, anche in considerazione
della contiguità delle relative problemati-
che con quelle studiate nel diritto privato.

Nei sistemi politici occidentali, fon-
dati su una rigorosa difesa della proprietà
privata, l’espropriazione è consentita sol-
tanto ove necessaria alla cura dell’inte-
resse pubblico; in tal caso, essa trova giu-
stificazione economica laddove consente
di evitare i costi di transazione connessi
all’acquisto sul mercato dei beni, soprat-
tutto quando il proprietario non intende
liberamente alienare la aree residue ne-
cessarie alla realizzazione di una grande
opera. Anche la previsione di una com-
pensazione per il bene espropriato è pas-
sibile di una spiegazione in termini eco-
nomici: disincentivare lo Stato da un ec-

cessivo ricorso all’espropriazione per ra-
gioni estranee al pubblico interesse [D.A.
FARBER (VII.1)].

Si tratta, allora, di stabilire quando
sorge l’obbligo di compensazione e come
determinarne l’entità. Le soluzioni propo-
ste dall’analisi economica, a volte, sono
eccentriche rispetto a quelle correnti nella
normazione e nella giurisprudenza [M.A.
HELLER e J.E. KRIER (VII.2)]. Cosı̀, con ri-
guardo al primo problema, in luogo della
complessa ricerca del carattere sostanzial-
mente espropriativo dell’intervento am-
ministrativo, si suggerisce di distinguere a
seconda degli usi del bene, degli investi-
menti del proprietario e delle prospettive
di finanza pubblica [L. BLUME, D.L. RUBIN-
FELD e P. SHAPIRO (VII.3)]. Quanto alla de-
terminazione dell’entità della compensa-
zione, alle proposte che fanno riferimento
al valore di mercato del bene espropriato,
si aggiungono soluzioni diverse, imper-
niate sui vantaggi (reali o sperati) che la
comunità riceve dall’espropriazione [B.E.
HERMALIN (VII.4)]. Non manca, poi, chi
revoca in dubbio l’efficienza economica
della stessa previsione di una compensa-
zione: da un lato, infatti, essa richiede la
raccolta di risorse finanziarie, tramite il si-
stema fiscale, allo stesso modo di quanto
accade quando lo Stato acquista il bene,
con analoghi problemi relativi ai costi di
funzionamento del sistema; dall’altro, la
determinazione dell’entità della compen-
sazione e la sua possibile contestazione
anche in sede giurisdizionale creano costi
di transazione simili a quelli originati
dalle contrattazioni di mercato. Di qui,
nasce la proposta provocatoria di sosti-
tuire il sistema della compensazione pub-
blica con uno di copertura assicurativa
contro le espropriazioni [S. SHAVELL (I.4),
p. 125 ss.].

Per quanto riguarda i contratti pub-
blici, l’attenzione si concentra sulla cre-
scente intensificazione, a livello europeo e
globale, dei vincoli di gara previsti dalle
normazioni nazionali. La gara, intesa
come tecnica di regolamentazione, perse-
gue cinque obiettivi diversi: l’efficienza
economica, la corretta spendita del de-
naro pubblico, la parità di trattamento, la
trasparenza amministrativa, la concor-
renza [da ultimo, P. TREPTE (VII.6)]. La
gara, infatti, consente di mitigare le debo-
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lezze informative della committenza pub-
blica nei confronti delle imprese; di pre-
venire decisioni arbitrarie dei funzionari
pubblici e tentativi di corruzione; di evi-
tare che la scelta del contraente e gli
scambi negoziali siano alterati da obiettivi
estranei alla logica dell’efficienza, con
pregiudizio anche per la libera circola-
zione dei servizi [nella letteratura giuri-
dica italiana, M. CAFAGNO (VII.9), p. 122
ss.; si v. anche Gara pubblica].

L’intensificazione dei vincoli di gara,
l’irrigidimento delle relative procedure e
la riduzione dei margini di discrezionalità
dell’amministrazione, tuttavia, producono
anche effetti negativi. Progetti complessi
e a lungo termine, ad esempio, generano
problemi di incompletezza contrattuale,
sui quali le procedure concorsuali pubbli-
che hanno una modesta capacità di in-
fluenza. Per queste ragioni, anche nella
più recente normativa europea, si ammet-
tono «contratti relazionali», diretti non a
definire in modo dettagliato l’intero piano
d’azione dei concorrenti, quanto piuttosto
a individuare procedure, regole e criteri
per specificare i termini dell’accordo e af-
frontare evenienze impreviste [W.E. KO-
VACIC (VII.8); sulle ragioni alla base del
contenuto estremamente dettagliato dei
contratti pubblici, C.N. LEE (VII.5)]. D’al-
tra parte, se i costi di transazione sono
elevati, può essere preferibile, anche per
una pubblica amministrazione, optare per
l’integrazione verticale: di qui il riconosci-
mento dell’esenzione ai vincoli di gara
per gli affidamenti c.d. in house [M. CAFA-
GNO (VII.9), p. 144]. Non sempre, tuttavia,
le soluzioni escogitate per attenuare le ri-
gidità dei vincoli di gara appaiono corri-
spondere a esigenze di efficienza: questo
appare il caso della disposizione che, a
salvaguardia della pronta realizzazione
dell’opera pubblica, dischiude ai parteci-
panti alla gara illegittimamente preter-
messi il solo rimedio risarcitorio [per una
critica, M. FIOCCA e G. MONTEDORO

(VII.10)]. Anche il ricorso a centrali di ac-
quisto è oggetto di misure correttive, per
evitare le possibili intese restrittive della
concorrenza e gli abusi da parte dei sog-
getti partecipanti alle gare e limitare gli
effettivi distorsivi nei confronti delle pic-
cole e medie imprese. Rimane irrisolto,
inoltre, il problema di un’adeguata consi-

derazione di valori non economici al cui
conseguimento il sistema dei contratti
pubblici non può risultare del tutto insen-
sibile [C. MCCRUDDEN (VII.7)].

Per quel che riguarda la responsabi-
lità civile della pubblica amministrazione,
infine, gli ordinamenti positivi registrano
un progressivo superamento delle antiche
immunità, non prive, peraltro, di giustifi-
cazioni economiche [per un saggio, M.
BRAUNSTEIN (VII.11)]. Oggi, la responsabi-
lità non è più limitata ai danni derivanti
da attività materiali o contrattuali, ma si
estende all’illegittimo esercizio del potere
discrezionale e alla violazione dei termini
procedimentali. L’evoluzione normativa e
giurisprudenziale trova adeguato sostrato
teorico nella duplice esigenza di assicu-
rare una maggiore tutela dei privati e di
accrescere l’efficienza della pubblica am-
ministrazione, grazie alla funzione pre-
ventiva e sanzionatoria della responsabi-
lità [P.H. SCHUCK (VII.12); L. KRAMER e
A.O. SYKES (VII.13)]. In questa prospet-
tiva, l’immunità dovrebbe valere soltanto
nei casi di attuazione dell’indirizzo politi-
co-amministrativo e di impossibilità del
sindacato giurisdizionale [H.J. KRENT

(VII.15)].
La funzione preventiva e sanzionato-

ria della responsabilità, tuttavia, può es-
sere pregiudicata dal fenomeno di trasla-
zione della sanzione. Quando ciò accade,
il sistema di responsabilità civile non è in
grado di remunerare l’impegno aggiun-
tivo necessario per operare diligente-
mente, né di penalizzare il comporta-
mento contrario. Ev il caso della pubblica
amministrazione che risarcisce i danni con
il denaro pubblico cosı̀ trasferendone il
relativo costo sui contribuenti. Questo si-
stema di traslazione non è in assoluto
inefficiente, perché la tolleranza al rischio
della popolazione dei contribuenti può es-
sere superiore a quella delle singole vit-
time. La collettività assicuratrice, poi, po-
trebbe tentare di cautelarsi attraverso gli
strumenti politici od elettorali, che do-
vrebbero a loro volta determinare forme
di adeguato indirizzo e controllo del com-
portamento amministrativo: anche se sul
corretto funzionamento di tali meccani-
smi pesano non poche incertezze [M. CA-
FAGNO (VII.16)].

Una soluzione alternativa risiede
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nell’allargare i confini della responsabilità
personale dei singoli funzionari. L’esposi-
zione ad almeno una quota di obbligo ri-
paratorio, però, potrebbe determinare ef-
fetti distorsivi indesiderati, inducendo i
funzionari all’inerzia, alla confusione di
responsabilità, alla collusione con i colle-
ghi o con i destinatari dell’azione ammini-
strativa (anche a danno della legittimità
di quest’ultima). Soltanto adeguati incen-
tivi al raggiungimento dei risultati del-
l’azione amministrativa possono prevenire
questi meccanismi difensivi e, a lungo an-
dare, favorire l’accesso all’impiego pub-
blico di persone maggiormente disposte
ad accettare rischi economici come quelli
connessi all’obbligo risarcitorio. Un’alter-
nativa è rappresentata dall’assicurazione
per i danni da responsabilità civile dei
funzionari: questa, però, in mancanza di
un’adeguata discriminazione tra categorie
di operatori che concorrono a svolgere
l’azione rischiosa, rischia di determinare
costi ingenti, destinati ad essere soddi-
sfatti con il denaro pubblico. Per tali ra-
gioni, la responsabilità del funzionario
può affermarsi soltanto quando gli even-
tuali svantaggi di un forte disincentivo
siano superati dall’esigenza di ridurre e
prevenire negligenze particolarmente ri-
provevoli, o comportamenti dannosi vie-
tati e intenzionali. In altri casi, mezzi di
prevenzione specifica e la responsabilità di-
sciplinare, anche con multe non assicurabili
parametrate sulle stipendio, ovvero pena-
lità in termini di riduzione del budget a di-
sposizione dell’ufficio o di carriera del sin-
golo funzionario, possono svolgere
un’azione preferibile rispetto alla responsa-
bilità civile, più efficace e meno onerosa dal
punto di vista del benessere collettivo [J.L.
MASHAW (VII.14); M. CAFAGNO (VII.16), p.
192].

Parzialmente diversi sono i problemi
relativi alla violazione dei termini proce-
dimentali e alla relativa responsabilità per
danno [G. VON WANGENHEIM (VI.17), p. 160
ss.]. In tali casi, infatti, l’azione risarcitoria
rimane ipotesi remota: il beneficio indivi-
duale è ridotto e il danno risulta difficile
da provare. Per questa ragione può essere
opportuno pensare ad una tutela aggiun-
tiva affidata allo strumento dell’inden-
nizzo automatico, fatta salva l’azione ri-
sarcitoria per il maggior danno. L’entità

dell’indennizzo andrebbe quindi parame-
trata sull’entità dell’operazione econo-
mica sottoposta all’assenso dell’ammini-
strazione o del diritto di istruttoria ver-
sato dal privato. Naturalmente, è legittimo
chiedersi se sia auspicabile, anche dal
punto di vista finanziario, gravare di un
obbligo patrimoniale un’amministrazione
che non è in grado di rispettare i tempi
del procedimento, spesso perché sovrac-
carica di compiti, sottoposta a complica-
zioni organizzative e procedurali e priva
di risorse adeguate. Ma se l’amministra-
zione ritardataria è costretta a pagare (a
prescindere dai profili di rivalsa sul sin-
golo funzionario), si può determinare an-
che un circolo virtuoso: incentivare il pub-
blico potere ad abbandonare quei compiti
che non è in grado di svolgere in modo
rapido ed efficiente.

GIULIO NAPOLITANO
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ANALOGIA

SOMMARIO: 1. Definizioni. — 2. La struttura dell’inferenza analogica. — 3. I presupposti dell’inferenza analogica.
— 4. Il principio di validità dell’inferenza analogica e il suo fondamento normativo. — 5. Interpretazione esten-
siva e inferenza analogica. — 6. Analogia legis e analogia iuris. — 7. Argumentum a simili e argumentum e con-
trario. — 8. I limiti all’inferenza analogica nel nostro diritto positivo.

1. Definizioni. — Si intende per
«analogia giuridica» (o «ragionamento

per analogia» o argumentum a simili o
«inferenza analogica») quel procedimento
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