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1. Diritto pubblico e analisi economica.

Il tema dei rapporti fra analisi economica e diritto pubblico impone di prendere le mosse dagli andamenti della cosiddetta analisi economica del diritto negli Stati Uniti d’America, poiché l’esperienza statunitense ha offerto i contributi più significativi su questo argomento. 

Secondo le interpretazioni più ricorrenti, diffuse anche in Italia, l’analisi economica del diritto studia le norme giuridiche e i loro effetti applicando metodi e concetti della teoria economica. Tale analisi viene essenzialmente ricondotta alla linea di pensiero che emerge negli Stati Uniti a partire dalla seconda metà del Novecento, dagli anni Sessanta, con i contributi di Ronald Coase e di Guido Calabresi, e si sviluppa principalmente grazie alla Scuola di Chicago e agli apporti determinanti dati da Richard Posner al movimento denominato law and economics.

È stato sottolineato da molti che questa analisi economica del diritto, condotta da economisti e da giuristi, si concentra sul diritto comune o privato, specialmente sul diritto dei contratti, degli illeciti, della proprietà privata. L’attenzione è prevalentemente dedicata alle regole poste dai giudici - al common law come judge made law - mentre la produzione legislativa viene tenuta in secondo piano. Vi è un assoluto dominio - pur con qualche eccezione - dell’ideologia del laissez faire e del sospetto nei confronti dell’intervento pubblico nell’economia e dell’azione delle amministrazioni pubbliche. Prevalgono le questioni legate alla tutela dei diritti individuali più che collettivi. Vale, prima d’ogni altra, la logica dell’efficienza - delle condotte e delle norme - che lascia nell’ombra le dimensioni della correttezza e dell’equità. L’assunto principale è che l’analisi economica debba essere utilizzata per risolvere problemi giuridici. Tale analisi nasce e si diffonde negli Stati Uniti, mentre la sua espansione incontra gravi difficoltà in Europa, soprattutto nei sistemi di civil law, a partire dalla Francia e dalla Germania
.

In una simile prospettiva così ricostruita, dunque, quel che conta per l’analisi economica del diritto sono le transazioni interprivate, il diritto dei privati per come viene sistematizzato nella costruzione giurisprudenziale, la sfera di libertà individuale, preservata dalle intrusioni dei poteri pubblici. Ne risulta con tutta evidenza che il diritto pubblico e il diritto amministrativo restano dietro le quinte. L’analisi economica, secondo tali tesi, si sarebbe dedicata alle problematiche pubblicistiche solo in anni molto recenti, soprattutto grazie a nuovi movimenti dottrinali, come quelli cosiddetti istituzionalisti o neoistituzionalisti.

Letture di questo tipo necessitano di revisioni e di precisazioni, come è stato evidenziato da alcuni importanti studi compiuti negli ultimi quindici anni.

In primo luogo, nell’ambito della law and economics emersa dagli anni Sessanta/Settanta esistono differenze rilevanti fra diversi approcci. Guido Calabresi è certamente più attento a profili che diremmo pubblicistici rispetto agli esponenti della Scuola di Chicago: basti pensare al suo libro sulla statutorification del diritto statunitense e sui rapporti fra legislation e common law, che ricostruisce il difficile equilibrio fra un’attività legislativa più pronta ad aprirsi agli interessi pubblici e collettivi e una giurisprudenza delle Corti più incline a ragionare in termini di private property e liberty of contract
. O all’attenzione che Calabresi ha dedicato non solo all’efficienza, ma anche all’equità, non soltanto alla giustizia commutativa, ma anche a quella distributiva
. 

In secondo luogo, la stessa Scuola di Chicago ha conosciuto un’evoluzione complessa. Vi è una “Chicago” prima della “Scuola di Chicago”, che ha risentito molto dell’influenza keynesiana e si è occupata di problemi di redistribuzione, di sviluppo dell’occupazione, di intervento pubblico. Vi è stato a Chicago uno scontro fra keynesiani e neo-classici, nel quale questi ultimi hanno cominciato a prevalere solo negli anni Cinquanta del Novecento, quando Aaron Director dettava legge in materia di antitrust e chiamava Hayek a insegnare in quell’Università. Poi è venuto Coase. L’influenza pratica della nuova law and economics, “privatista”, “antistatalista”, dovrà attendere fino agli anni Ottanta, con l’impatto che le nomine di giudici fatte da Ronald Reagan - da Posner a Bork - hanno avuto sulla giurisprudenza americana. Vanno, quindi, individuate linee più lunghe della storia, che pongono in luce periodi di maggior rilievo del diritto pubblico nei rapporti fra analisi economica e giuridica, anche all’interno dell’esperienza di Chicago
.

Infine - ed è l’aspetto che più conta - vi è una storia ancor più risalente da tenere in considerazione. Lo ha sottolineato uno dei maggiori storici dell’economia e delle istituzioni degli Stati Uniti d’America, Herbert Hovenkamp. In particolare, in un suo fondamentale saggio del 1990, Hovenkamp sostiene che sia esistito un più risalente “law and economics movement”, che si sarebbe sviluppato a partire dagli anni Ottanta dell’Ottocento
. Scrive Hovenkamp: “Beginning in the 1880s and throughout the Progressive Era, American economists turned their attention to the law in a way unprecedented in American thought. Some legal academics in turn incorporated economics into their thinking about the law”
.            

 Il “primo grande movimento”, che fonde analisi economica e giuridica, prende le mosse dal terreno delle regulated industries, le attività economiche soggette a regolazione pubblica. Si comincia con i dibattiti sui trasporti ferroviari, che sottolinearono le molteplici vicende di market failure in quel settore e condussero all’approvazione della legge in materia e all’istituzione dell’Interstate Commerce Commission (1887), la prima agenzia indipendente federale, chiamata a regolare le tariffe praticate dalle compagnie, la sicurezza e altri importanti aspetti dei trasporti pubblici per ferrovia. Si prosegue con le critiche alle municipal franchises - le concessioni comunali del linguaggio giuridico dei Paesi di civil law - troppo tolleranti nei confronti di monopoli non regolati a sufficienza, come accadeva nei settori della distribuzione del gas e dell’acqua. 

Parallelamente, è la materia dell’antitrust ad assumere un peso fondamentale, prima e dopo l’approvazione dello Sherman Act del 1890 e del Federal Trade Commission Act del 1913: si sviluppa qui l’idea del necessario controllo pubblico sul potere di mercato delle imprese, che tentano monopolizzazioni o pongono in essere cartelli restrittivi della concorrenza. 

Si passa alle proposte in favore dell’imposta progressiva, di una legislazione che sia in grado di tutelare la retribuzione, gli orari di lavoro, l’igiene delle fabbriche, la libertà sindacale, di statutes idonei a garantire livelli adeguati di istruzione e di sanità pubblica. 

Studiosi, politici e amministratori di primo piano sono protagonisti di questa prima fase. Hovenkamp ricorda, fra gli altri, Charles Francis Adams, uno dei “profeti” della regolazione pubblica nordamericana, ma anche Henry Carter Adams, e Richard T. Ely, John R. Commons, Edwin R.A. Seligman
.

Non si vuole affrontare, in questa sede, il problema del se si possa parlare propriamente di un “movimento” di law and economics o di economic analysis of law di fine Ottocento: è questo un aspetto che va lasciato al dibattito più tecnico e specialistico (talora fin troppo) fra gli addetti ai lavori. Sta di fatto - e ciò è innegabile - che vi sono stati una literature, un thinking e anche una jurisprudence, dunque vicende di teoria e di esperienza, che dagli ultimi venti anni del secolo XIX sono state animate da uno stretto legame fra analisi economica e giuridica, applicate a importanti riforme delle istituzioni statunitensi. Ne tengono ormai conto i più attenti protagonisti e osservatori della economic analysis of law
. 
È subito chiaro che, nell’ambito di queste vicende, il diritto pubblico, e soprattutto quel suo campo che gli studiosi americani denominano administrative law and regulatory policy
, ha giocato un ruolo assolutamente protagonistico. 

La regolazione pubblica delle imprese, la normativa antitrust e la sua applicazione, il diritto tributario, la disciplina dell’istruzione pubblica e della sanità, la tutela dei lavoratori negli stabilimenti industriali sono tutte materie ricomprese nella sfera del diritto pubblico e amministrativo.

Il “movimento” nato a fine Ottocento ha dedicato primaria attenzione alla legislazione, agli statutes del Congresso, più che al common law di produzione giudiziale. È proprio la legislazione, la statutorification, che ha consentito lo sviluppo graduale dell’administrative law. È il diritto del legislatore che ha progressivamente scalfito e poi ridimensionato i pilastri individualistici tutelati dal diritto delle Corti di giustizia, cioè la private property e la liberty of contract. L’analisi economico-giuridica del “primo movimento” ha offerto supporto a questo processo di rilevante modificazione istituzionale, criticando e superando i paradigmi delle teorie economiche classiche e l’ostilità verso l’intervento pubblico in economia.

È emersa con forza, in quel periodo, la questione della necessaria garanzia da assicurare non solo alle libertà individuali, ma anche alle situazioni soggettive collettive, come i diritti dei consumatori, degli utenti di pubblici servizi, dei taxpayers, dei lavoratori. La logica dell’efficienza si è coniugata con quelle dell’equità e della correttezza, che hanno assunto un ruolo decisivo.

Il “primo movimento” si è sviluppato negli Stati Uniti. Ma anche in Europa sono accadute vicende in parte analoghe. Al di là dell’antitrust, che fino alla seconda metà del Novecento non ha preso piede in ordinamenti europei, la legislazione a cavallo fra Ottocento e Novecento riguardò anche in Europa materie come quelle disciplinate nello stesso periodo negli Stati Uniti, adottando soluzioni in parte simili in parte diverse, ma sempre fondate su di un esteso controllo pubblico delle attività economiche private. 

Ad esempio, le leggi italiane sulle ferrovie aumentarono progressivamente la regolazione dei rapporti fra amministrazione pubblica e compagnie private, fino a giungere alla statizzazione del 1905. Il tema delle concessioni comunali di servizi pubblici ricevette attenzione costante in Francia. La tutela del lavoro in fabbrica e la sicurezza sociale furono oggetto di precoce disciplina in Germania. Gli administrative tribunals britannici si occuparono di diverse materie riconducibili all’area del welfare. E certamente alla base degli interventi legislativi non mancarono approfondimenti teorici, sul piano economico e giuridico
. È vero che le prevalenti dottrine giuridiche in Germania e in Italia erano dominate da eccessivo purismo e formalismo, e dall’ostilità verso l’economia e le scienze sociali: è anche vero che spesso purismo e formalismo rimasero al di fuori dalle scelte effettivamente adottate nell’esperienza giuridica, legislativa e giurisprudenziale.

In definitiva, la considerazione del “primo movimento” di law and economics, di fine Ottocento, restituisce al diritto pubblico un’importanza fondamentale quanto ai nessi con l’analisi economica. Si inverte la prospettiva del più recente e noto movimento. Le problematiche del diritto pubblico svolgono un ruolo trainante: di lì si parte per poi giungere al diritto dei privati. È da sottolineare che furono le riflessioni sulla public regulation e sulle sue trasformazioni, soprattutto in materia di lavoro e di salute, a portare poi gli studiosi ad occuparsi dei cambiamenti che ne dovevano derivare in tema di diritti reali e di libertà contrattuale: non si metteva in dubbio l’importanza di questi diritti e libertà, ma se ne evidenziavano i limiti prodotti dalla regulation
.

Le caratteristiche del “primo movimento”, inoltre, mostrano un’articolazione più ricca dei rapporti fra analisi economica e giuridica. Mostrano l’importanza del sostegno reciproco fra economia e diritto. Alla fine dell’Ottocento non è accaduto solo ciò che molti teorici del “nuovo movimento” di law and economics ritengono determinante, cioè l’impiego dell’analisi economica per risolvere problemi giuridici. Si è, al tempo stesso, utilizzato il diritto per risolvere problemi economici, come il controllo sul potere di mercato dei monopolisti o di grandi imprese in particolari settori, ad esempio quello dei trasporti ferroviari.

Infine, la considerazione del “primo movimento”, e non solo della più recente vicenda di law and economics, consente di valutare in modo più compiuto l’evoluzione dei nessi fra analisi economica e diritto pubblico - e in particolare amministrativo -, i risultati conseguiti negli ultimi anni, le prospettive.

2. L’evoluzione dei nessi fra analisi economica e diritto amministrativo, e il quadro attuale.

Il diritto pubblico e amministrativo, come si è visto, ha storicamente giocato un ruolo di primo piano per quel che riguarda i rapporti fra dimensione giuridica ed economica. 

Il tema della regolazione pubblica delle imprese e dei mercati e il tema della concorrenza hanno avuto un rilievo primario a partire dall’ultimo Ottocento e lo hanno conservato fino ad oggi. Negli anni più recenti, si sono aggiunti altri temi pubblicistici importanti, quali i contratti delle amministrazioni, i beni pubblici, la disciplina dell’ambiente, la responsabilità amministrativa, che in questo Convegno sono oggetto di relazioni specifiche, alle quali si fa rinvio.

Ci si soffermerà in questo scritto sulla regolazione pubblica delle imprese e dei mercati e sulla disciplina della concorrenza. Con una necessaria precisazione. La “regolazione” economica, per come viene correntemente considerata da economisti, giuristi, sociologi e politologi, ma anche dalle istituzioni nazionali e sopranazionali che se ne occupano, viene a ricomprendere tutte le forme e le misure di disciplina pubblica dell’economia. Significative sono le sue definizioni, in letteratura e nella prassi. Gli studiosi di law and economics intendono per regulation “the employment of legal instruments for the implementation of social-economic policy objectives”; la economic regulation, in particolare, consta della structural regulation e della conduct regulation, che servono, rispettivamente, a regolare la market structure e il behavior in the market
: un universo molto esteso. Secondo l’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (“OCSE”) “regulation refers to the diverse set of instruments by which governments set requirements on enterprises and citizens”; in particolare, “economic regulations intervene directly in market decisions such as pricing, competition, market entry or exit”
: si indicano esemplificazioni, ma il concetto resta amplissimo.

Da questo punto di vista, la disciplina della concorrenza rientra nella regolazione economica intesa in senso lato. Come si vedrà, però, la disciplina della concorrenza ha assunto una sua spiccata peculiarità, che rende necessaria una distinzione concettuale fra regolazione e concorrenza, e una loro trattazione separata. 

2.1. La “regolazione” delle imprese e dei mercati.

È stato questo - lo si è visto - il filone “originario” della law and economics, a prescindere dalla sua qualificazione come “movimento” o come altro.

Le prime leggi statunitensi, sulle ferrovie e sulle franchises municipali, e i primi orientamenti giurisprudenziali e dottrinali erano basati sul presupposto che la public regulation rispondesse ad una finalità d’interesse pubblico. I mercati, lasciati a se stessi, presentavano disfunzioni, che la regolazione pubblica era chiamata a rimuovere. Così, era necessario controllare le tariffe ferroviarie, troppo diseguali nei vari Stati della Federazione; e occorreva ridurre il potere dei monopolisti locali di servizi. 

Non si formarono subito vere e proprie teorie della regolazione pubblica. Negli Stati Uniti si parlava di economic regulation, in Europa genericamente di disciplina dell’economia. Il comune sentire era che vi fosse un public interest da soddisfare. Come progressivamente si sarebbe chiarito nel dibattito nordamericano, si trattava di risolvere, con la public regulation, una market failure. La giustificazione del public interest è rimasta ferma, in America e in Europa, almeno fino agli anni Trenta/Quaranta del Novecento.

Il perseguimento dell’interesse pubblico è affidato alle mani sicure delle agenzie amministrative, inserite nell’esecutivo o indipendenti da esso, e alla loro expertise. Non si discute, all’inizio, delle possibili disfunzioni della public regulation. I giudici statunitensi controllano l’operato delle agenzie amministrative, ma finisce per prevalere la deferenza verso la loro expertise
. Osservazioni in parte analoghe possono valere per gli ordinamenti europei, con la differenza di un più compiuto sindacato giurisdizionale sull’amministrazione regolatrice. In Francia, ad esempio, il détournement de pouvoir ebbe fin dalle origini impatti anche in materie economiche: il giudice amministrativo annullava provvedimenti dell’amministrazione pubblica che utilizzavano poteri di polizia a fini economici, come avvenne in un noto caso di chiusura di uno stabilimento industriale non già per il legittimo fine del controllo sull’igiene, ma per lo scopo illegittimo di preferire la gestione pubblica dell’impresa a quella privata
.

La giustificazione fondata sul - più o meno indiscusso - public interest comincia a vacillare alla fine degli anni Trenta del Novecento, per cadere poi all’indomani della seconda guerra mondiale. Ciò avviene, più in generale, per molte delle attività svolte da pubblici poteri e accade, in particolare, per la disciplina pubblica dell’economia. La crisi del public interest come fondamento dell’intervento pubblico si collega all’avvento delle ricostruzioni politologiche e giuridiche basate sul pluralismo. Nell’arco degli anni Trenta, negli Stati Uniti d’America Herring sottolinea che il public interest è fatto di insiemi eterogenei di interessi anche privati. In Italia, Massimo Severo Giannini qualifica il potere discrezionale delle amministrazioni pubbliche come ponderazione di interessi pubblici, collettivi e privati. In Gran Bretagna, Harold Laski apre la via a valutazioni complesse delle politiche pubbliche
.

Per quel che più specificamente riguarda la regolazione pubblica delle imprese e dei mercati, un determinante saggio di Marver Bernstein, a metà degli anni Cinquanta, sottolinea che in alcuni periodi e in taluni settori il regolatore pubblico era stato catturato dalle imprese private regolate
. Le agenzie amministrative di regolazione, in altri termini, nel perseguire il public interest sono in realtà molto influenzate dalla forza degli interessi privati fatti valere dalle imprese sottoposte a regolazione e a vigilanza. Ne consegue che i giudici, nel sindacare la legittimità delle decisioni pubbliche di regolazione, sono chiamati ad una valutazione ben più complessa rispetto al passato: non vale più la deferenza verso l’expertise e occorre tener conto di tutti gli interessi che hanno influito sulla decisione regolatoria. Si amplia, per estensione e per intensità, il controllo giurisdizionale del giudice americano. Analoga vicenda si verifica per il già più consistente sindacato del giudice in Europa continentale.

Si  giunge per questa via ad una svolta importante nel dibattito americano di law and economics. All’aprirsi degli anni Settanta, quando ancora dominavano le teorie - progressivamente consolidatesi - della regolazione basata sul public interest, dalla Scuola di Chicago nasce una nuova teoria generale della regolazione fondata, al contrario, sul private interest. Dalla ricostruzione storica degli episodi di “cattura” del regolatore pubblico, condotta da Bernstein, si passa alla “teoria della cattura”. La cattura del pubblico da parte del privato diviene la fisiologia della regolazione nella nuova costruzione teorica proposta da Joseph Stigler, il quale scrive: «as a rule, regulation is acquired by the industry and is designed and operated primarily for its benefit»
. 

Si assiste, così, ad una lettura semplificante e “privatistica” del pluralismo. Fra i tanti interessi che il regolatore deve considerare, pesano precipuamente quelli fatti valere dalle imprese regolate. L’immagine stigleriana della “acquired” regulation è eloquente. Il decisore pubblico, essendo massimizzatore dei propri interessi politici o burocratici, antepone a tutte le altre le istanze fatte valere dai gruppi industriali più forti sottoposti alla sua regolazione, i quali possono assicurare ritorni determinanti in termini di voti e di supporto finanziario a campagne elettorali. La “forzatura privatistica” del pluralismo assurge a teoria della regolazione in America. L’Europa  segue solo in minima parte.     

È chiaro che la Scuola di Chicago, con Stigler, guarda assai criticamente alla regolazione pubblica. Ne mette in dubbio la stessa finalità, che era stata un po’ troppo idealisticamente identificata con il public interest dalle teorie precedenti. Evidenzia una sistematica regulatory failure, che è più dannosa di eventuali market failures. Dalla medesima Scuola vengono però correzioni e critiche a Stigler. Posner, Becker e Peltzman sembrano aprire gradualmente varchi ad una visione più pluralistica della regolazione. 

Resta fermo che non si può più confidare in una regolazione che sia capace di rimuovere le market failures grazie all’expertise di agenzie amministrative che agiscono nel public interest. L’expertise non elimina il rischio di regulatory failures e gli interessi privati delle imprese regolate pesano. Ma non sono gli unici interessi che influiscono sulle decisioni dei regolatori. Scrive Sam Peltzman: «Compact, well-organized groups will tend to benefit more from regulation than broad, diffuse groups. This probably creates a bias in favour of producer groups, because they are usually well organized relative to all consumers. But the dominant coalition usually also includes subsets of consumers»
. In definitiva, si sviluppa l’idea di un complesso di interessi pubblici e privati che il regolatore è chiamato a valutare e che hanno possibile impatto sulle sue decisioni. 

Di fronte a tale complessità la più recente law and economics di Chicago sembra avere una battuta d’arresto. L’idea razionale dell’homo oeconomicus non fornisce strumenti adeguati a sciogliere i nodi intricati del pluralismo. Lo stesso Peltzman, a quasi venti anni dal contributo di Stigler, scrive che la teoria economica ha tentato di fornire le basi per comprendere il comportamento delle agenzie di regolazione, le loro finalità e le forze esterne che incidono su di esse, ma riconosce che la strada da percorrere è ancora lunga: «Twenty years ago economic theory faced the challenge of providing a basis for understanding the behavior of regulatory agencies. The ET [economic theory of regulation] was a modest step toward meeting the challenge. I have argued here that it also gives some insight into the forces that strain the institutional underpinnings of regulation. But so far a full analysis of the scope and form of these institutions remains unwritten»
.

La letteratura sociologica e politologica è riuscita a dare risposte più complete, rispetto alla Scuola di Chicago, sia sul funzionamento delle agenzie preposte alla regolazione e sui loro rapporti con la politica - problema non compiutamente affrontato da Stigler e dai suoi seguaci -, sia sul peso dei confliggenti interessi che il regolatore trova dinanzi a sé
. 

Siamo agli anni Ottanta del Novecento. Cosa ne è stato in seguito della regolazione economica, delle sue teorie e dell’esperienza concreta che si è formata in materia?  
Nonostante le de-regolazioni e le forme di semplificazione di norme e di procedure, la regolazione pubblica ha continuato a prosperare. Si sono moltiplicati studi e orientamenti giurisprudenziali che applicano ai fenomeni di regolazione dei mercati tecniche proprie dell’analisi economica e giuridica. Cosa c’è di nuovo? Quali sono gli apporti più costruttivi per il diritto pubblico e amministrativo?

Vi è, in generale, un atteggiamento di maggior favore nei confronti della regolazione, purché essa sia parsimoniosa e riesca a migliorare la propria qualità. Vanno ricordati diversi tentativi di generalizzazione concettuale, che mirano a sottolineare le novità della regolazione contemporanea rispetto ad altre forme di disciplina dell’economia usate in passato. 

Secondo alcuni, ad esempio, la regolazione avrebbe completamente soppiantato le misure di programmazione e, anche, le misure pubbliche unilaterali, fortemente autoritative e sanzionatorie: economisti e giuristi parlano di regulation vs. planning, e di regulation vs. command and control
. Vi è, in simili tesi, più un’eco della critica mossa all’idea di pianificazione da Hayek nel Suo The Road to Serfdom
 che una lettura idonea a trovare rispondenza nella prassi. Le misure di programmazione, infatti, sono diminuite, ma restano cruciali in molti settori; e le misure unilaterali, autoritative e sanzionatorie, sono state in parte sostituite da rimedi negoziali e consensuali, ma conservano un loro ruolo essenziale.   

Altri hanno sostenuto che la regolazione si concreta in misure condizionali e non finalistiche. La regolazione non indica i fini da perseguire, ma pone soltanto le “regole del gioco”, condizionando i comportamenti degli attori pubblici e privati. Riaffiorano qui nessi, voluti o non voluti, con l’ultimo Hayek e con le sue critiche alla teleocracy in favore della nomocracy
. O con l’immagine dello “Stato protettivo” o arbitro, che ha trovato in Buchanan una delle raffigurazioni più definite
. Sono orientamenti che possono valere per alcune materie, come i mercati finanziari, dove prevale la regolamentazione pubblica dei rapporti fra operatori basata sui canoni della trasparenza e della correttezza rispetto al tradizionale rapporto duale fra autorità pubblica e libertà privata
. Valgono meno in settori quali l’energia o le poste, o i trasporti, nei quali permangono molti aspetti del tradizionale rapporto fra poteri pubblici e imprese: si pensi alla determinazione delle tariffe o alla separazione contabile, societaria o proprietaria.

Altri ancora hanno messo in luce che la regolazione si fonda su criteri più obiettivi e meno discrezionali rispetto al passato. Il che certamente individua una tendenza in atto: si pensi alla diffusione, in Europa, di istituti come le autorizzazioni generali o quelle “obiettivate”, in settori quali le telecomunicazioni e i mercati finanziari; e allo sviluppo della regolazione “indipendente”, adottata da autorità scisse dal circuito dell’indirizzo politico
. 

Tutto ciò non basta per sostenere che con la “regolazione” siamo in presenza di una metamorfosi dell’identità stessa della disciplina delle imprese e dei mercati. Assistiamo a trasformazioni graduali del diritto dell’economia, ma non tali da poter dire che ci troviamo al cospetto di un “diritto nuovo”, il “diritto pubblico della regolazione economica”, di fronte al quale il “diritto pubblico dell’economia” ormai sarebbe poco più di un ferro vecchio
.

Vi è poi un grande fervore, di giuristi ed economisti, nell’utilizzare l’immagine dello “Stato regolatore”, a significare un pubblico potere che si limiterebbe a disciplinare materie economiche senza gestire, come proprietario o imprenditore, e senza porre in essere interventi troppo penetranti nei mercati
. Qui si riscontra, anzitutto, un contrasto fra questa figura generale e quel che correntemente la letteratura economica sostiene a proposito delle varie forme di regolazione. Fra queste si fa usualmente rientrare la public property, cioè la proprietà e l’impresa pubblica, mai tramontate del tutto, e dunque anche lo “Stato gestore”, non solo il preteso “Stato regolatore”. 

L’immagine dello “Stato regolatore” può avere, e forse ha avuto, una portata evocativa di una disciplina pubblica dell’economia meno dirigista, ma non ha certo un valore concettuale utilizzabile per definire una precisa categoria di Stato o per individuarne elementi distintivi. Qualche rilievo pratico lo sta avendo sul piano didattico, poiché “Regulatory State” è divenuto in alcune Università un Corso, in cui si insegnano la storia, le tecniche e gli strumenti della disciplina pubblica dei mercati.

Costruttive si sono rivelate le indagini di settore della regolazione. Si era partiti, nei periodi più risalenti della law and economics, proprio da analisi settoriali, in particolare dalle ferrovie americane. Oggi, gli studi sulla regolazione dell’energia elettrica (settore che aveva fornito spunti a Stigler per le prime concettualizzazioni generali), del gas, delle telecomunicazioni, dei mercati finanziari, contengono analisi più “laiche”, meno ideologizzanti rispetto alle teorie generali della nuova law and economics. Sono proprio queste analisi che, negli Stati Uniti e in Europa, hanno prodotto i risultati concreti più utili per la riforma della disciplina dei rispettivi settori
. 

Al di là degli studi, l’analisi economica è penetrata anche nell’attività istituzionale delle varie autorità di regolazione di settore e nelle decisioni dei giudici. Guardando, ad esempio, al nostro Paese, le recenti analisi di mercato condotte dall’Autorità per le garanzie delle comunicazione, in attuazione delle direttive comunitarie del 2002 sulle comunicazioni elettroniche, contengono un approfondito esame economico dei mercati all’ingrosso e al dettaglio del settore delle telecomunicazioni, sul quale si basa la scelta sul se conservare, introdurre, o sopprimere vincoli regolamentari in capo alle imprese.

I giudici chiamati a valutare l’operato delle autorità di regolazione sono anch’essi attenti all’analisi economica. Per restare in Italia, il giudice amministrativo verifica, ad esempio, se le misure adottate dall’Autorità per l’energia elettrica e il gas in materia di prezzi tengano in considerazione i costi effettivamente sostenuti dalle imprese, le dimensioni e l’efficienza dei loro impianti, ritenendo illegittime le misure che prescindano da tali presupposti
.

Importante, in materia di regolazione, è stato ed è il lavoro svolto dall’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE) per realizzare la cosiddetta regulatory reform. L’OCSE, nei suoi Reports, indica agli Stati membri le linee guida per migliorare la regolazione, in materie che riguardano essenzialmente l’economia, come l’elettricità, il gas, le ferrovie, le telecomunicazioni. Le linee guida sono il risultato di una complessa peer review, una procedura fra “pari”, in cui uno Stato sottopone volontariamente la propria regolazione al vaglio dell’OCSE e gli esperti di altri Stati fungono da esaminatori. Vi è stato un buon livello di osservanza delle raccomandazioni OCSE, che hanno conseguito risultati notevoli, in termini di semplificazione delle regolazioni, soppressione di molte misure nazionali restrittive dell’accesso delle imprese ai mercati, di miglioramento della qualità della regolazione sotto il profilo della tutela dei risparmiatori e dei consumatori. 

L’OCSE ha basato il suo lavoro sull’analisi economica. Lo ha fatto partendo dagli imperativi della market economy, ma non sembra esser caduta nel fondamentalismo di mercato, avendo anteposto al mito della deregulation gli obiettivi della better regulation, avendo saputo tener conto delle diverse tradizioni di Stati così differenti fra loro, avendo condotto analisi attente settore per settore, avendo riconosciuto il giusto spazio alla regolazione pubblica in materie quali la tutela dell’ambiente, la qualità dei prodotti, la correttezza degli operatori finanziari. Si tratta di un utile approccio concreto alla valutazione plurale, o pluralistica, degli interessi coinvolti dalla regolazione pubblica.

Infine, a seguito dello sviluppo di forme di regolazione internazionale e sopranazionale, si sono affacciati - soprattutto nell’ultimo quinquennio - studi della “regolazione globale” che utilizzano sinergie fra analisi economica, giuridica, sociologica e politologica. Alcuni di essi assegnano particolare rilievo al “diritto amministrativo globale”
. Dopo la prima ricognizione dei problemi e delle tipologie della regolazione globale, questi studi saranno chiamati a dare risposte ad una questione assai complessa: quella del pluralismo degli interessi nella globalizzazione. Come si è visto, il pluralismo aveva già creato difficoltà all’analisi economica della regolazione nazionale. Ora, con la regolazione globale, tutto diviene ancor più difficile. Si tratta di analizzare e valutare i nessi e gli equilibri fra gli interessi della comunità degli affari, dei consumatori, della salvaguardia dell’ambiente, della tutela della salute, al livello planetario. Sul punto si tornerà nelle conclusioni. 

2.2. La disciplina della concorrenza.
La disciplina della concorrenza, come si è detto, rientra nell’ambito della regolazione economica intesa nel suo significato più generale, come insieme di regole dettate in materia di struttura e funzionamento delle imprese e dei mercati. Assume, tuttavia, delle caratteristiche molto peculiari, per cui diversi giuristi ed economisti hanno sottolineato la necessità di distinguere fra regolazione e concorrenza.

L’analisi economica in materia di disciplina della concorrenza è risalente. Costituisce uno dei filoni iniziali del first great law and economics movement di cui ha parlato Herbert Hovenkamp. La prima legge organica sulla concorrenza, lo Sherman Act statunitense del 1890, ebbe come principali bersagli i potenti trusts e cartelli del petrolio, dello zucchero, dell’acciaio, delle ferrovie. Quel che preoccupava era la possibile trasformazione della libertà economica delle imprese in potere di mercato: «a power devoid of legitimation and dangerously capable of infringing not just the economic freedom of other private individuals, but also the balance of public decisions exposed to its domineering strenght»
. 

 La disciplina antitrust nasce per controllare la libertà economica privata che si trasforma in potere economico privato: fin qui può presentare analogie con la regolazione che aveva imposto limiti alle imprese in materia di ferrovie o di servizi pubblici locali, prevedendo misure di vigilanza pubblica o di fissazione di tariffe. Al tempo stesso, però, la disciplina antitrust vuol lasciare il massimo spazio possibile all’autonomia delle imprese, evitando misure che incidano direttamente e pesantemente sulle scelte degli operatori economici: in questo si distingue dalle altre forme di regolazione.

Come si ottiene il difficile equilibrio fra controllo pubblico del potere economico privato e garanzia della massima libertà economica privata? La legislazione antitrust - dallo Sherman Act di fine Ottocento a tutte le normative che in seguito si svilupperanno nei cinque continenti - si limita a stabilire alcuni divieti in via generale. Sono vietate le intese con le quali le imprese mirano a restringere la concorrenza, come i cartelli di prezzo o di ripartizione dei mercati e varie forme di combinations e conspiracies. Sono vietati la monopolization e l’attempt to monopolize o, nella normazione europea, gli abusi di posizione dominante, per cui una o più imprese che abbiano dominanza in un mercato non possono sfruttarla a danno dei consumatori o dei concorrenti. Sono vietate le concentrazioni fra imprese - in forma di fusioni o di acquisizioni di controllo - che possono ridurre in modo significativo il gioco concorrenziale.

Non vi sono, dunque, limitazioni positive e dirette dell’autonomia delle imprese. L’autorità pubblica non può sostituirsi all’impresa, come fa il regolatore quando, ad esempio, impone prezzi o tariffe. Le imprese continuano ad agire autonomamente. Sanno, tuttavia, che l’inosservanza di quei divieti generali può essere censurata e sanzionata. In ciò sta la peculiarità della disciplina della concorrenza.

La legislazione antitrust, nel cercare un equilibrio fra massima garanzia riconosciuta alla libertà economica privata e controllo pubblico del potere privato, ha tradotto in norme una sorta di fusione fra liberalismo classico, imperniato sull’intangibilità dei diritti individuali e ispirato a Locke, e liberalismo utilitarista, propenso ad ammettere interventi pubblici in nome di un calcolo più complesso delle utilità di tutti: fusione già presente nell’opera di John Stuart Mill
. Tutto ciò non con la finalità di perseguire un determinato interesse pubblico, come aveva fatto la legislazione sulle ferrovie o sui monopoli locali a tutela dell’equilibrato sviluppo dei trasporti su terra o di altri particolari servizi pubblici locali, ma con l’intento di garantire un miglior equilibrio di mercato: Giannini l’avrebbe definito l’“interesse pubblico aspecifico” alla tutela della concorrenza. Questa tutela può andare a vantaggio delle imprese più piccole nei confronti delle più grandi; può garantire anche gli operatori maggiori, purché efficienti; può recare beneficio ai consumatori. Ma nessuno di questi risultati vale come fine particolare della disciplina, che è diretta a perseguire il fine generale del mercato libero.

La law and economics in materia di concorrenza è stata come un pendolo che ha oscillato fra i due poli del delicato equilibrio: controllo pubblico del potere economico privato e massima possibile garanzia della libertà economica privata.

In una prima fase storica, che va dal “first great law and economics movement” di fine Ottocento alla metà del Novecento, ha prevalso, non senza variazioni, il polo del controllo pubblico sul potere privato. 

Agli inizi non mancarono le difficoltà. Lo Sherman Act entrò in vigore in un periodo delicatissimo per la scienza economica, che segnava il passaggio dalle teorie classiche alle neoclassiche. Gli economisti più legati alla tradizione classica furono contrari alla nuova legge, considerata troppo intrusiva rispetto agli equilibri del mercato. Ma i neoclassici, più consapevoli delle imperfezioni del mercato, considerarono con favore i rimedi antitrust, come necessari correttivi di quelle imperfezioni
.

Nei primi dieci anni l’applicazione giudiziale dello Sherman Act fu molto timida, ma dall’inizio del Novecento le decisioni della Corte suprema ne diedero attuazione rigorosa. Sono del 1911 le famose sentenze contro le monopolizzazioni dei petroli e del tabacco
. Leggi successive hanno confermato la linea del rigore: ad esempio, proibendo esplicitamente, se anticompetitive, alcune condotte d’impresa, come la discriminazione di prezzo o i “tie-ins”, casi in cui un operatore impone la vendita congiunta di più prodotti o servizi
.  L’analisi economica del diritto antitrust era in sintonia con la legislazione e con la giurisprudenza. Negli anni Cinquanta, la Scuola di Harvard, sulla base di analisi di economia industriale, sottolineò i limiti derivanti dalle barriere all’entrata nei mercati, provocate dalla presenza di ingombranti incumbent a danno di possibili concorrenti e sostenne l’anticompetitività di condotte di imprese dirette a utilizzare il loro potere dominante in un mercato per restringere la concorrenza in un altro mercato: è il caso di un’impresa che sfrutta la sua dominanza nella gestione di un’infrastruttura per ostacolare la competizione nel mercato dei servizi che vengono resi tramite essa.

In tutta la prima fase, dallo Sherman Act agli anni Cinquanta del Novecento, alcune condotte vengono considerate illecite per se, o se ne presume l’illegalità, come nel caso dei cartelli di prezzo o di ripartizione dei mercati. Si sviluppa, al tempo stesso, la rule of reason, secondo cui è necessario analizzare caso per caso l’anticompetitività di certi comportamenti, come gli abusi che escludono i concorrenti.

Si apre dagli anni Sessanta la lettura economica legata alla new law and economics, che trova la sua massima ispirazione nella Scuola di Chicago. Il new movement ha assunto in materia antitrust una grande importanza, teorica e pratica. Le basi si ritrovano nell’insegnamento di Aaron Director e nella sua idea dell’instabilità dei monopoli: se un’impresa emargina i suoi rivali, emergono nuovi concorrenti; se un’impresa ha alti profitti nell’offerta di un prodotto, altre tenteranno di offrire prodotti simili; se un’impresa pratica prezzi predatori, sottocosto, i concorrenti entreranno in gioco non appena quell’impresa sarà costretta, inevitabilmente, a rialzare i prezzi
.

La linea di fondo della Scuola diviene - soprattutto con Bork e Posner -l’efficienza, considerata l’unica o la principale finalità della disciplina antitrust. Solo le condotte inefficienti meritano la sanzione antitrust. Quelle efficienti devono restarne immuni. Le imprese di grandi dimensioni, titolari di posizioni di dominanza o monopoliste, possono ben raggiungere risultati di efficienza, poiché la loro portata può contribuire a contenere i costi, a tenere bassi i prezzi, a recare beneficio ai consumatori. In questi casi, l’impresa dominante non va punita.

Le valutazioni tecnico-economiche si rannodano alle premesse più ideologiche della Scuola di Chicago, quelle dell’avversione verso l’intervento e il controllo pubblico nei confronti delle libertà e dei poteri privati. L’esito è la minore severità nell’applicazione delle regole antitrust. Tanto che alcuni comportamenti d’impresa si presumono leciti, come gli accordi verticali - non fra concorrenti ma fra imprese poste su livelli diversi di una filiera produttiva - o gli abusi che provocano l’esclusione dei concorrenti dal mercato.

Le teorie economiche della concorrenza sviluppate dalla Scuola di Chicago hanno avuto importanti riscontri nella prassi delle autorità antitrust americane e nella giurisprudenza delle Corti giudiziarie. La loro incidenza sulla pratica si spiega per diverse ragioni. Si tratta di teorie che non si arrestano sul piano delle generalizzazioni, ma giungono a specificazioni analitiche utili alla soluzione di casi concreti. L’insegnamento universitario di Director e dei suoi seguaci è nato proprio dalla discussione critica sulla casistica giudiziaria. Esponenti di primo piano della Scuola, come Posner e Bork, sono divenuti giudici delle Corti d’appello e si sono occupati a più riprese di problemi antitrust. Alcuni giudici costituzionali non hanno nascosto le loro sintonie con Chicago. La Supreme Court non sempre ne ha ripreso i risultati, ma non ha mai mancato di valutarne con grande attenzione i percorsi. 

L’Europa, dopo gli anni Cinquanta del Novecento, ha seguito vie diverse rispetto all’America. Il Trattato di Roma e la normazione successiva hanno ripreso le regole di fondo dello Sherman Act, ma la concorrenza ha assunto il ruolo di strumento per l’integrazione europea e, dunque, la sua disciplina ha avuto bisogno di un’attuazione severa. Gli orientamenti della Commissione europea e dei giudici comunitari somigliano forse più a quelli propri della storia americana dell’antitrust dalla fine dell’Ottocento alla metà del XX secolo che a quelli statunitensi della seconda parte del Novecento. Per lungo tempo si è lasciato un ampio spazio agli illeciti per se. Le presunzioni di liceità che al di là dell’Atlantico venivano utilizzate per alcuni comportamenti d’impresa - come gli accordi verticali e gli abusi escludenti -  non hanno avuto molto seguito
. La antitrust law and economics della Scuola di Chicago è stata progressivamente importata nei Paesi d’Europa a partire dagli anni Ottanta, ma è rimasta più negli scritti dottrinali che non nelle decisioni delle autorità antitrust e nelle sentenze dei giudici. 

Forse, le recenti riforme comunitarie di “modernizzazione” del diritto europeo della concorrenza hanno aperto maggiori possibilità di incontro, soprattutto nell’uso della rule of reason in casi di intese e di abusi e nella valutazione economica degli accordi verticali. Ma il dibattito fra economisti e giuristi americani ed europei continua a sottolineare le profonde differenze
.

Si sono avviate negli ultimi tempi nuove tendenze di analisi economica del diritto antitrust, che sono state accomunate sotto l’etichetta Post-Chicago. Viene criticata la premessa anti-interventista di Posner e dei suoi colleghi, che era stata ben sintetizzata da Milton Friedman: “Chicago sta per il credo nell’efficacia del libero mercato come mezzo di organizzazione delle risorse, per lo scetticismo nei confronti dell’intervento del governo negli affari economici”
. Si abbandona l’idea, cara alla Scuola di Chicago e soprattutto a Bork, che l’unica o principale finalità della disciplina antitrust sia l’efficienza allocativa. Si applicano nuovi modelli analitici, come la teoria dei giochi e il competing interest model sviluppato dalla public choice theory. Ne risultano superate le presunzioni di liceità sostenute a Chicago e si privilegiano soluzioni legate all’analisi caso per caso degli effetti concreti delle condotte d’impresa
.

Cade la semplicità degli approcci precedenti. Sia del public interest model proprio del “primo movimento” di law and economics; sia del private interest model della versione chicagoan. La semplicità cede il passo ad una grande complessità. Hovenkamp scrive che alla complessità non si può sfuggire perché “the world is a messy place”. Ma l’applicazione di modelli altamente sofisticati sul piano epistemologico, come la teoria dei giochi, l’influenza della public choice, l’analisi economica degli effetti caso per caso fanno temere l’instabilità e l’imprevedibilità dei rimedi antitrust. Gli stessi economisti auspicano maggiore certezza del diritto: “To say that the law…should develop a stronger economic foundation is not to say that rules of law should be replaced by discretionary decision making based on whatever is thought to be desirable in economic terms case by case. There must be rules of law…So the issue is not rules versus discretion, but how well the rules are grounded in economics”
.

Di nuovo, come si è visto per la regolazione, la complessità delle situazioni e degli interessi da valutare crea difficoltà all’applicazione di modelli economici e richiede ulteriori strumenti.

3. Conclusioni. Dimensioni storiche e concettuali più ampie. Le prospettive. L’impatto dell’analisi economica sul diritto amministrativo contemporaneo.

Il percorso che qui si è seguito pone in luce una prospettiva ampia dell’analisi economica del diritto, sul piano storico e concettuale. 

Sul piano storico, nella scia di alcuni studi degli ultimi quindici anni, si sono prese le mosse non dalla seconda metà del Novecento e dalla Scuola di Chicago, ma dalla fine dell’Ottocento, senza pretendere di stabilire se già da allora vi fosse, o meno, un vero e proprio “law and economics movement”, come ha sostenuto Herbert Hovenkamp. Sta di fatto che fin da allora vi furono - è certo - tendenze di pensiero e di pratiche realizzazioni fondate sull’impiego congiunto dell’analisi economica e giuridica per la soluzione di problemi di vitale importanza, come la disciplina di servizi pubblici nazionali e locali, o il controllo sui monopoli e sui cartelli. Frammenti di sinergie fra economia e diritto possono certamente ritrovarsi anche prima dell’Ottocento, e soprattutto nel periodo dell’Illuminismo: ma dire che Adam Smith, o Filangieri o Genovesi, fossero cultori di analisi economica del diritto sarebbe come dire che Ariosto era romantico.

Se si estende la dimensione storica dell’analisi economica del diritto e si parte dall’ultimo Ottocento, viene ad ampliarsi anche il piano concettuale. Ne emerge un’analisi economica del diritto che non guarda soltanto allo studio economico degli effetti delle norme sotto il profilo dell’efficienza, ma si basa sulla sinergia fra analisi economica e giuridica delle norme e delle istituzioni, per valutare l’apporto che norme e istituzioni possono dare al miglioramento complessivo di un sistema, anche in termini di equità e di giustizia. Questa prospettiva concettuale più estesa caratterizza fortemente la law and economics di fine Ottocento, ma si ritrova anche in alcuni apporti del più noto e recente “movimento” della seconda metà del Novecento - come quelli di Guido Calabresi - e ad essa fanno riferimento recenti studi di law and economics particolarmente attenti ai profili metodologici
.

In questo più ampio contesto storico e concettuale risalta l’importanza, se non la centralità, dei profili di diritto pubblico e amministrativo. Regolazione pubblica delle imprese e dei mercati e disciplina della concorrenza sono state protagoniste fin dall’ultimo Ottocento di uno stretto sodalizio fra analisi economica e giuridica. Il loro protagonismo non è mai declinato nella successiva storia dell’analisi economica del diritto.

Viene in luce, inoltre, l’importanza dell’Europa accanto agli Stati Uniti d’America. Le sinergie fra analisi giuridica ed economica che partono dalla fine dell’Ottocento riguardano, parallelamente, vicende americane ed europee. Come si è visto, la regolazione pubblica delle ferrovie e dei servizi municipali è problema che viene affrontato, nello stesso arco temporale, dagli statutes statunitensi e dalle leggi di Francia, Inghilterra, Italia. Con esiti diversi - con una mano pubblica più ingombrante, in termini gestori, nelle esperienze europee -, ma con percorsi assai simili per quel che riguarda l’impiego congiunto di analisi economica e giuridica. L’America fa da apri-pista nella disciplina della concorrenza, ma l’Europa, dalla metà del XX secolo, traccia proprie e importanti linee di diritto antitrust.

Il ripercorrere l’evoluzione dell’analisi economica del diritto pubblico dalla fine dell’Ottocento ad oggi consente di evidenziare una differente influenza delle teorie sulla pratica nelle diverse fasi storiche. Il primo “movimento” di analisi economica del diritto, che va dagli anni Ottanta del XIX secolo alla metà del XX ed è caratterizzato da forti aperture all’intervento pubblico nell’economia e alla difesa del public interest, ha contribuito in modo determinante a introdurre le norme sulla regolazione pubblica dei mercati e sulla concorrenza e a sostenere il lavoro delle agenzie amministrative chiamate ad attuare le leggi, a costruire il nucleo essenziale di quella regolazione e ad adottare le decisioni antitrust. In questa prima, lunga fase, l’analisi economica del diritto ha dato forte supporto alla pratica, sia negli Stati Uniti che in Europa. 

 Il più recente e noto “movimento” di law and economics, sviluppatosi dagli anni Sessanta del XX secolo e nel complesso più ispirato all’anti-interventismo e al private interest, ha avuto rapporti non facili con la pratica. Le indicazioni della Scuola di Chicago, critiche nei confronti dei modi e dei contenuti della public regulation, non hanno avuto grande seguito nella prassi della regolazione, negli Stati Uniti e in Europa. Teoria e pratica sono state più vicine nell’applicazione del diritto antitrust nordamericano; ma l’Europa ha percorso altre vie.

Questa più recente law and economics, in ogni caso, ha avuto un importante merito: ha contribuito a smascherare l’illusione che lo Stato, e i pubblici poteri, pensino solo al bene generale. Ciò nell’ambito di un più generale movimento di pensiero - non solo economico - che va dalle analisi di Olson, sulle coalizioni di interessi, a quelle di Boudon, sugli effetti “perversi” dell’azione pubblica, a quelle di Buchanan, più vicine a problematiche di diritto pubblico
. 

Come si è visto, però, l’analisi economica della regolazione pubblica ha costruito, con Stigler negli anni Settanta, lo schema semplificante della prevalenza delle imprese regolate sui regolatori, del bias in favor of producers. Solo in un secondo momento è passata a considerare un novero più ampio di competing interests che possono influire sul regolatore. A quel punto, di fronte alla pluralità degli interessi, e al pluralismo, è entrata in difficoltà nell’applicare modelli razionali-matematici, o meramente economici, a scelte regolatorie di elevata complessità e ha avuto bisogno di sinergie con l’analisi giuridica, politologica e sociologica, che sono alla base delle Scuole di  public choice, di political economy, di institutional e new-institutional law and economics
.

Nella disciplina della concorrenza, parallelamente, alla linearità della Scuola di Chicago nel presumere la liceità di alcuni comportamenti d’impresa e nel mitigare la severità delle autorità antitrust, si sono succedute analisi economiche più complesse, legate ad una valutazione caso per caso degli effetti dei comportamenti d’impresa, le quali hanno creato negli stessi economisti la preoccupazione che si fosse in presenza di decisioni affidate più alla discretion che a precise rules. 

Vi è stata, dunque, una sorta di battuta d’arresto dell’analisi economica, come tale, di fronte al pluralismo e alla complessità degli interessi. E la consapevolezza, da parte di alcuni, della necessità di stabilire interrelazioni con altre discipline. 

Il problema - come si è anticipato - si fa particolarmente delicato oggi, in presenza di una regolazione che si complica sempre più e si articola in livelli diversi, nazionali e sopranazionali. La globalizzazione, secondo alcuni, avrebbe ridotto la regolazione pubblica dell’economia a favore di nuove forme di lex mercatoria e di regimi privati. In realtà, i regimi privati si sono rafforzati, ma anche la regolazione pubblica si è potenziata. I regolatori si sono moltiplicati: diversi organismi internazionali - come l’Organizzazione mondiale del commercio o il Fondo monetario internazionale -,  “reti globali” di regolatori nazionali - come il Basel Committee -, entità “ibride”, pubblico-private - come la Codex Alimentarius Commission -  si affiancano agli Stati e ai governi locali, che continuano ad esercitare un ruolo regolatorio non indifferente
. 

La questione di fondo riguarda il ruolo dei regolatori nel quadro della globalizzazione. Joseph Stiglitz ha tracciato un quadro preoccupante della regolazione posta in essere dal Fondo monetario internazionale e dalla Banca mondiale, nella loro azione spesso congiunta di vigilanza sull’economia degli Stati membri e di determinazione delle condizioni affinché gli Stati possano ottenere finanziamenti. Nate dalla Conferenza di Bretton Woods del 1944, cresciute con un DNA keynesiano, a lungo attente a sanare le imperfezioni del mercato con interventi pubblici, queste istituzioni internazionali - secondo Stiglitz - avrebbero d’improvviso cambiato rotta negli anni Ottanta, divenendo “missionary institutions” ispirate da un forte “ideological fervor” in favore del libero mercato e del freno agli interventi pubblici nell’economia. Il risultato è un vantaggio netto per la business community a danno degli interessi pubblici e collettivi
.

Stiglitz sostiene che trascurare questi ultimi interessi, lasciare da parte la fairness, imporre ai Paesi in via di sviluppo aperture troppo rapide dei mercati finanziari, è “bad economics”, è “application of mistaken economic theories”
. Una law and economics solida scientificamente, meno prigioniera di fervore ideologico, aperta alla politologia e alla sociologia, potrebbe fornire utili contributi per attenuare i disequilibri. Posizioni critiche come quella di Stiglitz sono importanti. Sarebbe auspicabile che all’interno del Fondo monetario e della Banca mondiale si ricordasse che anche i seguaci della Chicago School, pur partendo da premesse di free market, divennero consapevoli che i regolatori dovevano tenere in adeguata considerazione serie complesse di interessi. Basterebbe richiamare l’onestà intellettuale di Peltzman. Ovviamente, spostare gli equilibri teorici e analitici sarebbe solo un piccolo passo al cospetto di ben altri equilibri che dovrebbero mutare.

In definitiva, le problematiche del diritto pubblico sono state fin dall’ultimo Ottocento al centro dell’analisi economica del diritto, sia negli Stati Uniti d’America che in Europa. Il sodalizio fra analisi economica e giuridica ha avuto influenza diversa sulla realtà istituzionale e sul diritto pubblico dei mercati, ma in alcuni periodi e in talune materie - come si è visto - la sua incidenza concreta è stata determinante. 

Per concludere, veniamo al nostro diritto amministrativo attuale. Quale impatto ha, o può avere, su di esso l’analisi economica del diritto, intesa nel significato ampio che qui si è prescelto, di interrelazione fra analisi economica e giuridica? Tre sembrano essere i profili più rilevanti.

In primo luogo, l’analisi economica del diritto ha già contribuito a introdurre nuovi strumenti che incidono sull’attività delle pubbliche amministrazioni chiamate a regolare i mercati. Si pensi all’analisi di impatto della regolazione (AIR). L’AIR è da tempo una realtà consolidata in ordinamenti come quello statunitense, australiano, canadese, britannico; si sta avviando anche in Italia
. L’AIR è dimostrazione chiara che il regolatore deve giustificare il suo intervento individuandone preliminarmente costi e benefici. Non basta più il public interest generico a giustificare la regolazione. L’onere di provare la necessità e l’adeguatezza della regolazione sta sulle spalle del regolatore e richiede, necessariamente, l’impiego dell’analisi economica congiunta all’analisi istituzionale. La giustificazione delle regole, della loro necessità e adeguatezza, è problema essenziale del diritto amministrativo - non solo dell’economia - e consente di arricchire le prospettive concettuali della proporzionalità delle misure pubbliche incidenti sui mercati.

In secondo luogo, dall’analisi economica del diritto può venire un contributo a valutazioni più avanzate del gioco degli interessi che stanno dinanzi a regolatori e a decisori pubblici. È la questione del potere discrezionale. Si è visto che la teoria economica ha avuto battute d’arresto quando si è trovata di fronte a problemi di bilanciamento fra competing interests. Ove la teoria economica prosegua nel suo allontanamento dal modello dei comportamenti razionali, ove accetti sinergie non solo con l’analisi giuridica, ma anche con la sociologia e la politologia, come sta avvenendo con la nuova political economy e con la new institutional economics, ne potranno derivare apporti utili alle teorie del pluralismo e, più in particolare, ad individuare criteri di valutazione per le scelte discrezionali dei regolatori e decisori pubblici, anche sul piano globale. Amartya Sen ci ha offerto in proposito un contributo importante, là dove ha distinto tre possibili modi di risolvere situazioni di interessi confliggenti: un balanced complete ordering, quando il conflitto può essere risolto a monte della decisione regolatoria, ad esempio dal legislatore; un dominance reasoning, quando il decisore può basarsi sulla chiara superiorità di un interesse su altri nella “plural evaluation”; un irreducible conflict of compelling principles, con più ampia scelta discrezionale lasciata al decisore o regolatore
. È significativo che tali spunti siano stati ripresi e trasposti nell’analisi giuridica dei mercati, per distinguere - rispettivamente - i differenti criteri di scelta del decisore nella corporate governance, nell’attuazione della disciplina antitrust e nella regolazione delle public utilities
.

Infine, è da dire dell’impatto dell’analisi economica del diritto sul metodo e sul mestiere del giuspubblicista. 

È chiaro che l’analisi economica, e la sua interrelazione con l’analisi giuridica, costituisce un importante arricchimento del metodo utilizzato dal giurista. Tanto più se analisi economica e giuridica si fondono con gli apporti delle teorie politologiche e sociologiche
. In tanti Paesi, europei ed extraeuropei, il “discorso” dei giuristi segue da tempo queste linee. Anche in Italia, già a cavallo fra XIX e XX secolo, accanto al metodo purista di Vittorio Emanuele Orlando si praticava qualche forma di sodalizio fra analisi giuridica ed economica. Non ne possiamo assolutamente prescindere oggi, in una fase in cui l’europeizzazione, la mondializzazione e la diffusione del diritto comparato impongono sempre più un “discorso comune” nell’ambito di una comunità internazionale di giuristi, teorici e pratici, che dedica grande attenzione all’analisi economica del diritto.

Ancor prima del metodo c’è il problema del mestiere del giuspubblicista e, più in generale, del giurista. L’analisi economica non è soltanto arricchimento delle prospettive culturali da immettere nell’epistemologia giuridica. L’elemento economico è, in molti casi, costitutivo della fattispecie normativa. Detto in altri termini, esso è indispensabile per ricostruire il significato della prescrizione, della regola
. Quando una norma, primaria o subordinata, vieta le intese restrittive fra imprese - come avviene nel diritto antitrust di tutti i continenti - o prevede l’imposizione di obblighi da parte di autorità regolatorie a carico di imprese dotate di “significativo potere di mercato” - come accade in Europa a seguito delle direttive comunitarie del 2002 sulle comunicazioni elettroniche - l’interprete e l’applicatore sono tenuti a conoscere le teorie economiche sui cartelli, sulla collusione, sulle pratiche che la facilitano, o sul market power e sui fattori che lo determinano, che richiedono anche misurazioni econometriche. Gli aspetti economici rilevano come elementi della regola di diritto. La loro utilizzazione è soggetta al controllo giudiziale di legittimità. Un’applicazione errata o illogica dell’analisi economica ad una vicenda di  scambio di informazioni sensibili fra imprese, o alla valutazione del potere di mercato di un’impresa nei servizi all’ingrosso o al dettaglio di telefonia mobile, può condurre ad una censura giudiziale della scelta del decisore o del regolatore amministrativo.

Ecco perché nel diritto pubblico dei mercati - e forse non solo in esso - il disinteresse del giuspubblicista per l’analisi economica, o la sua sottovalutazione, non è soltanto una forma di neo-orlandismo, di neo-purismo metodologico, oggi meno accettabile che mai. È, ancor prima, inosservanza di un dovere essenziale del mestiere di giurista.
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