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Abstract. Public prosecutors often face prohibition of appealing acquittals.
This asymmetry twists the criminal procedure towards the interests of the
defendant. This pro-defendant feature is usually justified on the rcasonable
assumption that it takes several crroneous acquittals to impose a social cost
equal to that of one erroncous conviction for the same oflence. The paper
first inquires the impact of asymmetrical appeal powers on the number of
convictions, acquittals and errors ol type T and type II and offers evidence
consistent with the traditional justifications of asymmetric appeal powers. In
the second part, the paper offers an alternative positive signalling theory of
asymmetric appeal powers: if criminal sanctious are signals that agents in so-
ciety use to assess whether and how much stigma attribute to other agents,
then an asymmetrical criminal procedure delivers a more reliable signal. We
explore some implications of the model with an agent-based computational
implemetation.
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Introduzione

Nor shall any person be subject for the same offence
to be twice put in jeopardy of life or limb (1).

Quella dell’incipit ¢ la frase del quinto emendamento alla costitu-
zione degli Stati Uniti d’America alle quali si fa solitamente riferi-

(*) Relazione presentata al convegno: Searching for New Models in the Economic
Analysis of Law, Messina, 2007. Versioni precedenti di questo lavoro sono state pre-
sentate alla Sicna Toronto Initiative on Law and Economics svolta a Toronto nel
Maggio 2006. Vorrei ringraziare in particolare Mohammad Fadel ¢ Bruce Chapman ed
inoltre Antonio Nicita, Roberto Galbiati, Massimiliano Vaticro, Michalopoulos Stelios
¢ Francesco Centonze per i loro commenti. Tutti gli crrori rimangono mici.

(1) Costituzione Usa V emendamento.
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mento nell’argomentare a favore dell’impossibilita di appellare sen-
tenze di proscioglimento da parte det pubblici ministeri. Questa im-
possibilita introduce una nctta asimmetria nella procedura tra accu-
sa ¢ la difesa: la prima si deve fermare di fronte ad una prima senten-
za di proscioglimento mentre la seconda puo sempre tentare il ribalta-
mento di una sentenza di condanna. Iistituto dell’inappellabilita del-
le sentenze di assoluzione (2) € assurto alle cronache negli anni recenti
per via dell’approvazione della L. n. 46 del 22 febbraio 2006 con la
quale, per I'appunto, si introduceva nel nostro ordinamento penale il
principio dell’inappellabilita delle sentenze di assoluzione (3). Talc
istituto ha avuto breve vita nel nostro ordinamento: la corte costitu-
zionale ha infatti dichiarato lillegittimita dell’art. 1 (che delinea ’a-
simmetria nel potere di appello tra accusa ¢ difesa) ¢ dell’art. 10, com-
ma 2 (che applica la norma retroattivamente ai procedimenti in corso)
giusto un anno piu tardi: il 6 febbraio 2007 con la sentenza n. 26.
Con il presente lavoro non si intende indagare il percorso che ha
portato prima alla formulazione della legge ed in seguito alla sua so-
stanziale abrogazione, ne ai delicati risvolti politici che hanno accom-
pagnato questo percorso. Il punto di vista dell’autore & quello dell’e-
conomista interessato ad analizzare I'impatto delle norme procedurali
del diritto sugli incentivi delle parti ed in generale sulla capacita de-
terrente del diritto penale. L’auspicio quindi ¢ che i giuristi guarde-
ranno con clemenza alle eventuali imprecisioni dottrinali ma tente-
ranno di cogliere lo spirito economico dell’analisi. Per poter sviluppa-
rc la quale affronteremo il tema della inappellabilita delle sentenze di
proscioglimento inserendo il caso italiano della L. n. 46/2006 in uno
sguardo gencrale di insieme sulle varic procedure penali. Nella prima
parte del lavoro andremo a vedere come Uistituto dell’asimmetria di
potere di appello sia implementato in diverse giurisdizioni: constatere-
mo come listituto sia diffuso ma non certo universale ed anzi curiosa-
mente in una fase storica di arrctramento se si esclude exploit italia-
no. Ci spingeremo poi ad analizzare lc principali giustificazioni che i
giuristi, soprattutto di oltre ocecano, evocano a supporto di questa
asimmetria nei poteri di appello e ¢t soffermeremo in particolare su

{2) Anche se tecnicamente la sentenza di assoluzione & un caso pilt eircoseritto
rispetto alla sentenza di proscioglimento, useremo spesso i due termini in maniera in-
tercambiabile perche¢ ad entrambi si puo riferire il termine aquittal usato in giurispru-
denza ¢ nella letteratura internazionale. La legge italiana prevedeva peraltro Pinappe-
labilita delle sentenze di proscioglimento e quindi, per esteso, anche quelle di assolu-
zione.

(3) Almeno che non si sia in presenza di una nuova e decisiva prova (comma 2,
art. 1, L. n. 46/2006).
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una motivazione, quella della prevenzione deil’errore di tipo II (la
condanna del’innocente), sulla quale costruiremo un modello stilizza-
to della procedura criminale con due livelli di giudizio ed a struttura
accusatoria ¢ proveremo ad isolare 'impatto che I'introduzione dei
poteri asimmetrici di appello ha sul processo. Mostreremo come — ce-
teribus paribus — la procedura asimmetrica (chc chiameremo spesso
per brevita - 4 — per opporla della procedura simmetrica — § —)
produce meno condanne errate di innocenti (errori di tipo IT) ed &
quindi consistente con le spiegazioni morali ricorrenti a tutela dell’'im-
putato. Perché dunque abbiamo poteri asimmetrici di appello? Per
ottenere meno errori di tipo I1 sembra essere la giustificazione. Ma
questo non spiega perche la socicta non sia disposta a scambiare an-
che un solo errore di tipo IT contro molti errori di tipo I (il prosciogli-
mento del colpevole). Ed ¢ a questa seconda domanda che tenta di
dare risposta la seconda parte del lavoro proponendo un modello di
deterrenza criminale con un meceanismo endogeno di stigmatizzazio-
ne del criminale. Nella quarta sezione del presente lavoro rivediamo
quindi la letteratura sullo stigma sociale e su come lo stigma influenzi
la deterrenza del erimine. Nella quinta sezione formalizziamo il mo-
dello ¢ nella sesta ne implementiamo una variante computazionale a
base di agenti (ABM). Come avremo modo di vedere in seguito, il mo-
dello produce aleuni risultati contro-intuitivi che & importante valo-
rizzare. Ma procediamo con ordine, e torniamo al principio dellistitu-
to.

1. Dalla double jeopardy all’inappellabilita delle sentenze di assoluzione.

L’impossibilita per il procuratore (4) di appellare le sentenze di
assoluzione & comunemente nota negli Stati Uniti come double jeopar-
dy. Per la precision, la clausola di double jeopardy riguarda diverse re-
gole del procedimento penale rivolte alla difesa dell'imputato contro
la possibilita che egli sia esposto piu di una volta al giudizio di una
corte per lo stesso crimine contestato. In generale, Vistituto della dou-
ble jeopardy va visto nel contesto di una seric di misure, gquali ad
esempio, le soglic clevate di evidenza necessarie per ottenere una con-
danna, che tendono a tutelare I'imputato nelle procedure penali in
molte giurisdizioni ¢ che si sono consistentemente evolute ncl tempo.

Prof. Fay Sigler rintraccia le radici della double jeopardy sin nel

{4) Useremo il termine procuratore per indicare genericamente la figura che ri-
veste il ruolo della pubblica accusa: il pubblico ministero nella procedura italiana ed il
prosccutor in quella Americana.,
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diritto romano (1963). Il codice Giustinianeo recita isdem eriminibus,
quibus liberatus est, non debet pracser pati ewndem accusari (5). La dou-
ble jeopardy trova il suo spazio anche nel diritto canonico dove ¢é fatta
discendere dalla lettura del passo biblico non sopravverra due volte la
sciagura (6).

Non ¢’¢ inveee esplicita menzione della double jeopardy nclla Ma-
gna Charta anche se i suoi principi cominciano ad emergere nei primi
sceoli di evoluzione della common law; Kdward Coke (2002) individua
gia nel 17™ secolo, Pesistenza di quattro pleas (7) tra le quail Pautre-
fois acquit (precorsa assoluzione) e Uautrefrois convict (precorsa con-
danna) che in sostanza costituiscono il cuore della double jeopardy. Un
sceolo pid tardi il giudice Blackstone (1766) spicga Uautrefois acquit in
questi termini:

grounded on this universal maxim of the common law of England,
that no man is to be brought into jeopardy of his life more than
once for the same offence. Ilence it is allowed as a consequence,
that where a man is once lairly found not guilty upon an indict-
ment, or other prosecution, helore any court having competent ju-
risdiction of the offence, he may plead such acquittal in bar of any
subscquent accusation for the same erime.

Emcrge nel ragionamento di Blackstone la parola jeopardy, la
quale tuttavia segnera il suo definitivo consolidamento con la costitu-
zione Americana ed in particolare con il suo quinto emendamento ra-
tificato nel 1791 ¢ citato nell’incipit di questo lavoro.

l.a. La Double Jeopardy negli Stati Uniti,

Dal quinto emendamento ¢ dalla sua menzione della double jeo-
pardy discendono diverse protezioni per imputato nella procedura
penale: (i) la protezione dall’essere puniti con piil di una condanna
per lo stesso crimine, (ii) la protezione contro la possibilita di riproces-
sarc un imputato dopo una sentenza di condanna e (iti) la protezione
contro la possibilita di riprocessare un imputato dopo una scntenza di

(8) 1L governatore non deve permeltere che un cittadino sie accusato dello stesso rea-
to per il quale gia é stato assolto, Libro 48, Titolo ¢, nota 7.

(6) Non consurget duplex tribulatio. La Vulgata di San Gerolamo 382 AD 1
Nahum 9.

(7)  Una sorta di istanza istituzionalizzata di innocenza o colpevolezza dell’im-
putato in risposta ad una precisa aceusa.



— 15 -

assoluzione (8). Alla terza dcclinazione del principio della double jeo-
pardy va ricondotta Pimpossibilita per Paccusa di ricorrere in appello
contro eventuali sentenze di proscioglimento ed ¢ quindi solo a questa
declinazione dell’istituto che prestecremo attenzione nel prosieguo (9).
Va enfatizzato che almeno fino al 1903 il quinto emendamento non
impediva ai procuratori di oltreoceano di appellare sentenze di assolu-
zione ma & solo con la sentenza Kepner vs United States (10) che la
Corte Suprema stabilisce per la prima volta che la condanna in appel-
lo dopo un’assoluzione in primo grado equivaleva ad essere messi fwi-
ce in jeopardy per lo stesso crimine e quindi ricadeva nei casi previsti
dal quinto emendamento.

La sentenza fu approvata con una maggioranza di cinque a quat-
tro ¢ da allora non ha smesso di suscitare controversic. Nella sua opi-
nione dissenziente il giudice Holmes argomentava che il percorso pro-
cessuale, inclusa la possibilita di invocare un giudizio di secondo gra-
do per entrambe le parti, era da considerarsi come parte del medesimo
“pacchetto” e che quindi 'imputato cra esposto, all’interno di questo
percorso ad un’unica e continua jeopardy e non una doppia come ar-
gomentato dai colleghi. Da Holmes in poi, il dibattito cirea il fatto
che le parole del quinto emendamento coprano anche 'inappellabilita
delle sentenze di assoluzione non si & ancora sopito (11).

Scott Atlas suggerisce che bisogna ipotizzare che un nuovo pro-
cesso per lo stesso crimine cquivalga ad un appello di secondo grado
per poter giustificare 'interpretazione data in Keprer vs US (Atlas,
1974 e Strazzella, 1997).

Per certo solo pochi anni dopo la sentenza, il congresso provava
ad intervenire attraverso il Criminal appeal act (12). Le innovazioni
radicali passatc alla camera nel segno della perfetta simmetria di po-
tere di appello tra accusa e difesa furono annacquate al senato c le in-
novazioni introdotte da Kepner vs US sopravvissero praticamente in-

(8) ILa Corte Suprema Americana ha articolato la protezionc garantita da dou-
ble jeopardy lungo queste tre lineee in North Carolina v Pearce 395 US 711 (1969).

(9) Per la precisione Vistituto della double jeopardy e quello dell’inappellabilita
delle sentenze si sovrappongono solo in parte. Infatti da una partc come abbiamo spie-
gato la clausola costituzionale di double jeopardy non riguarda esclusivamente le sen-
tenze di assoluzione, dall’altra la double jeopardy non esclude di per sé categoricamente
la possibilita di appellare una sentenza di assoluzione di primo grado (STRAZZELLA,
1997).

(10}  Kepner v. United State 195 U.S, 100 (1904). Kcpner era un avvocato assol-
to per appropriazione indebita e successivamente condannato in appello.

(11} Per un’analisi letterale si veda Avar, (1997).

(12) Criminals Appeal act, ch 2564, 34 Stat. 1246 (1907).
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tatte (13). La Corte Suprema ha via via raffinato le delimitazioni di
quali assoluzioni fossero inline inappellabili ampliando il campo dei
casi di proscioglimenti comunque appellabili (per una attenta disami-
na dei precedenti legali si veda United States, Dept. of Justice, 1987).
In sostanza, la stagione della interpretazione estensiva del quinto
emendamento esplode agli albori del novecento con Kepner vs US ma
presto comincia a scontrarsi con i numecrosi tentativi di limitazione sia
per via legislativa (14) che attraverso le corti. Questa interpretazione
estensiva della clausola di double jeopardy ha trovato anche detrattori
in ambienti accademici, a disagio da una parte con la difficolta a far
ricntrare I'inappellabilita dei proscioglimenti nelle parole del quinto
emendamento (Atlas, 1974) ¢ dall’altra con la necessita di far ordine
nell’accumularsi confuso delle eccezioni alla regola generica di inap-
pellabilita sollevate net corso degli anni (si veda tra gli altri Westen et
al., 1978; Amar, 1997; Khanna, 2002). Nonostante questi vacillamenti
non ¢ difficile sostenere che la procedura penale americana sia quella
che attraverso Pinterpretazione estensiva del quinto emendamento,
offre agli imputati le garanzie piu solide contro la possibilita che i pro-
curatori ricorrano in appello.

1.b.  La Double Jeopardy negli altri paesi di common law.

Nella common law il principio di inappellabilita si & sviluppato at-
traverso la giurisprudenza nei secoli diciassettesimo ¢ diciottesimo ed
€ oggi considerato come giurisprudenza acquisita (si veda United Sta-
tes, Dept. of Justice, 1987). Tuttavia ¢ da rilevare il fatto che in anni
recenti in Gran Bretagna si stia assistendo ad un sottile ancorché gra-
duale restringimento del ventaglio di casi a cui il principio possa esse-
re applicato (15). Questo progressivo restringimento sembra andare

(13) Ti Criminal Appeal Act del 1907, riguardava solo in parte le implicazioni
che gli appelli avevano sul principio difeso dal quinto emendamento, ma comunque
precludeva certi tipi di appello quando vi si correva il vischio conereto di esporre I'im-
putato ad un doppio giudizio. Si veda STRINGLASS, (1998).

{14} Oltre & quello del 1907 citato nclle note precedenti, va menzionato il Cri-
minal Appeal Act del 1970 con il quale si estendono 1 poteri di appello del prosecutor.
Si veda STrazzELLA, (1997).

(15} Con il Criminal Justice act del 1972 ad esempio ai procuratori viene ricono-
scinto un potere limitato di ricorrere in appello qualora la disputa verta su errori di
giudizio, anche sc la correzione all'errore eventualmente ottenuta non inificia Passolu-
zione del singolo ma & solo valevole ai fini di non ereare un errato precedente legale, Si
veda UNrrep States, Dept. of Justice, (1987). Nel 1984 vienc riconoscinta la possibili-
ta di appello se il primo grado era stato talmente piagato da errori da non avere in pri-
mo luogo nemmeno esposto Pimputato al rischio di condanna. Si veda Regina v. Dor-
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nella direzionc di separare i casi nei quali la double jeopardy possa es-
scre utilizzata pretestuosamente come mezzo per difendersi dal pro-
cesso da quelli per i quali invece & utilizzata come presidio garantista
ai diritti dell’imputato.

Anche altri paesi di common law tanno riferimento alla double jeo-
pardy come ad csempio il Canada che cita il principio nella sua carta
dci diritti e delle liberta (16). Tuttavia molti di questi paesi di tradi-
zione di common law, quali la Nuova Zelanda, I'India, lo Sri Lanka ed
il Sud Alrica hanno anch’essi limitato il divieto assoluto di appellare i
proscioglimenti conscntendo ai procuratori di appellare sentenze di
assoluzione in presenza di errori di diritto (17).

1.c. I poteri del procuratore nei paesi di tradizione giuridica conti-
nentale.

Ia maggior parte dei pacsi con tradizione di civil law hanno una
struttura dei poteri di appello di accusa e difcsa che & simmetrica. Vi-
kramaditya Khanna (2001) cita ad esempio la Francia, la Germania,
la Spagna, PArgentina, la federazione Russa, la Cina ed il Giappone.
Poteri di appello simmetrici sono presenti anche nella procedura pe-
nale isracliana (Khanna, 2001). Anche il protocollo 7 della Convenzio-
ne Europea dei diritti dell’'Uomo (18) che novera le salvaguardie tipi-
che della double jeopardy contro i sanzionamenti muitipli e la possibili-

king Justices, ex parte Harrington, 3 W.L.R. 142 (1984}, E nel 2003, con il nuove Cri-
minal Justice Act promulgato anche in risposta alla nuova minaceia terroristica, 'ap-
pelio & ora consentito in caso di reati gravi e per i quali siano ncl frattempo cmersi dei
nuovi e decisivi indizi. Su questo punto si veda RoBERTs, (2002) che commenta le pro-
poste di riforma della double jeopardy avanzate nel white paper on criminal justice re-
form {Secretary of State for the Hlome Department, 2002, par 4.63-4.66). Si veda an-
che:  Retrial  of Serious  Offences, Crown  Prosecution  Service  website:
hitp:| fwiww.cps.gov.uk|legalsection I9]chapter_j.htmI#01. Accesso il 3 Ottobre 2007,

(16) La sezione 11{h) rccita any person charged with an offence has the right { ... |
(h) if finally acquitied of the offence, not to be tried for it again and, if finally found gu ity
and punished for the offence, not to be tried or punished for it again. Tuttavia la clausola
sembra non escludere dal principio di double jeopardy U'inappellabilita. Si veda Knax-
Na, (2002). Ed in cffctti Pappello & consentito in caso di errori di diritto (QuicLEY,
1997, p. 395).

(17) Casi specifici e leggi sono citati in Un11ED STaTES, Dept. of Justice, (1987)
ed in KuaNNa, (2001, p. 672).

(18) Art. 4 della Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo ¢ delle
Liberta fondamentali cosi come emendata dal protocollo 7 recita: The provisions [...]
paragraph shall not prevent the reopening of the case in accordance with the law and penal
procedure of the State concerned, if there is evidence of new or newly discovered facts, or if
there has been a fundamental defect in the previous proceedings, which could affect the out-
come of the case.
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ta di riprocessare un indagato che ha ottenuto una sentenza definitiva
per lo stesso crimine, recita anche che la clausola di double jeopardy
non debba cssere usata per prevenire la riapertura di un caso qualora
emergano nuovi elementi di prova o qualora ci siano stati errori fon-
damentali di diritto nel procedimento precedente (si veda anche
Bohlander, 2005).

1.d.  Double Jeopardy all’italiana: la legge Pecorellu n. 46]06.

Infine il caso dell’Italia, pacse di tradizione giuridica continentale
e fino agli anni recenti estranca all’asimmetria nei poteri di appello
(Panzavolta, 2005), e che introduce nel 2006 tale salvaguardia (19) an-
dando po’ in controtendenza persino con il trend generale che abbia-
mo verificato esserei anche nei paesi di common law ¢ che si puo sinte-
tizzare in un lento ma graduale restringimento di questa asimmetria.
La legge italiana peraltro riconosceva la possibilita di ricorrere in caso
di errori di diritto alla cassazione ed un cambio dell’ultim’ora aveva
introdotto inoltre la possibilita di appello per il pubblico ministero nel
caso fossero emerse nuove e decisive prove di colpevolezza (20).

La storia deila L. n. 46/2006 ¢ stata controversa e politicamente
delicata (21). Fu preceduta da un limitato dibattito accademico (si
veda in particolare Padovani, 2003; Stella, 2004) ¢ la principale moti-
vazione addotta a motivo dell’introduzione fu curiosamente quella di
abbassarc i tempi della giustizia (22). Altrettanto curiosa sembra csse-
re la motivazione addotta dalla corte costituzionale a motivo della di-
chiarazione d’illegittimita: I'asimmetria dei poteri avrebbe introdotto
una diseriminazione verso ’accusa nel procedimento violando cosi il
principio di parita tra le parti sancito dall’art. 111 della costituzio-
ne (23).

(19) L. n. 46 dcl 20 febbraio 2006, ¢ titolata “Modifiche al codice di procedura
penale, in materia di inappellabilita delle sentenze di proscioglimento™.

(20} Dopo l'iniziale approvazione delle camere il 20 Gennaio 2006, il presidente
della Repubblica Ciampi ha rinviato alle camere la legge la quale ¢ stata definitiva-
mente approvata il 20 febbraio con la riserittura dell’art. 593.2 del codice di procedura
penale che ammetteva esplicitamente la possibilita per il pubblico ministero di ricorre-
re in appello qualora emergessero nuove prove a carico dell’imputato.

(21) La maggioranza parlamentare che voto la legge ¢ che sosteneva il terzo go-
verno Berlusconi non si serolid mai di dosso 'accusa di aver promosso questa legge con
intenti particolaristici. Si veda ad esempio Tur EcoNomist, (2006, Jan 19%),

(22)  Si veda Coprt, (2003). Diciamo che la motivazione & curiosa, perché come
avremo modo di illustrare in seguito questa risulta essere una giustificazione marginale
nel novero della letteratura di riferimento.

(23) Anche questa motivazione ¢i sembra quantomeno curiosa in quanto il
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Per concludere ci sembra di poter affermarc che il diritto proces-
suale americano ¢ quello che conserva la pitt robusta asimmetria tra
accusa ¢ difesa nei poteri di appellare le sentenze di proscioglimento
in primo grado. I paesi di common law in gencrale permettono solita-
mente gli appelli in caso di errori di diritto ed & da notare come la
Gran Bretagna abbia di recente modificato in senso restrittivo questa
salvaguardia per I'imputato.

I paesi di tradizione giuridica continentale invece solitamente
non presentano questo tipo di asimmetria nelle rispettive procedure
penali. Il caso Italia si discosta da questa tradizione. Senza voler ri-
tornare sui motivi e le circostanze che hanno condotto alla promulga-
zione della legge Pecorella ci preme qui sottolineare come da una par-
te Pintroduzione di una clausola di double jeopardy non poteva ccrto
rappresentare quel vulnus grave all’equilibrio dell’ordinamento giuri-
dico che alcuni adombravano (24): cssa infatti & comunemente adot-
tata in paesi di civilissime tradizioni giuridiche di common law. 1)°al-
tra parte anche i sistemi giuridici che mantengono la simmetria dei
poteri di appello sono in grado di offrire agli imputati le tutele neces-
saric a non cssere sottoposti ingiustamente a jeopardies multiple e
quindi risulta infondato anche Popposto argomento che sostiene I'illi-
beralita e non garantismo a prescindere di una proccdura simmetrica
come tradizionalmente ¢ stata quclla italiana. In sostanza ci preme
sottolincare come I'inappellabilita dclle sentenze di proscioglimento
sia solo uno degli istituti che la procedura pone a tutela dell'imputato
all’interno dcl processo penale. Questa visione strumentale pud forse
contribuire a de-ideologizzare il dibattito che in Italia ha avuto luogo
attorno alla legge Pecorella ed a renderlo terreno fertile per la ricerca
accademica.

2. Perché avere poteri asimmetrici di appello tra accusa e difesa?

Abbiamo sin qui evidenziato come i poteri asimmetrici di appello
siano tutto sommato una caratteristica dilfusa delle procedure penali

principio di parita tra le parti processuali, tipico del modello accusatorio di stampo an-
glosassone, & sempre stato inteso come uno strumento volto a tutelarc imputato dai
potengziali eccessi del potere inquisitorio del pubblico ministero. Certamente il modello
accusatorio cd il principio di double jeopardy vanno cntrambi nella direzionc di oflrire
pit garanzie all’imputato ma non vi & aleuna contraddizione tra di essi: guarda caso,
tutti i sistemi legali che abbiamo visto applicare la double jeopardy sono di tradizione
di common law e quindi proprio quei sistemi che da sempre adottano il sistema accusa-
torio.

(24) Accusa questa spesso formulata dai detrattori della legge ed in un certo
qual modo sottointesa dalla sentenza della consulta.
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almeno in quelle di tradizione common law. Ci si deve chiedere allora
quale possa essere la ratio di una siffatta caratteristica procedurale.
Prima di indagare oltre sulle spiegazioni presenti in letteratura riguar-
do alla double jeopardy ci si deve chicdere in primo luogo perehé si ab-
bia il processo di appello. Nella letteratura law & economies il processo
di appello ¢ interpretato come un meccanismo di correzione degli erro-
ri: consentendo alle parti che possiedono informazioni private circa
I'occorrenza o meno dell’errore ¢ a condizione che le corti di appello
possano verificare con piti precisione questo errore rispetto ai tribuna-
li di primo grado, allora si possono costruire gli incentivi necessari af-
finché le parti ricorrano in appello solo quando Perrore ¢ effettiva-
mente avvenuto (25). Il processo di appello non solo corregge 1’crrore
della corte di livello inferiore [si potrebbe ottencre lo stesso risultato
incrementando Pacceuratezza del processo (Kaplow, 1994)] ma lo cor-
regge in manicra pill cconomica semplicemente forzando le parti a ri-
velare delle informazioni private. Se questo ¢ il quadro di analisi eco-
nomica di riferimento, come si inseriscono in questo contesto i poteri
asimmetrici di appello? Presentiamo qui di seguito le spicgazioni piu
ricorrenti che si trovano in letteratura a sostegno dell’introduzione
dell’asimmetria ed in particolare ¢i solfermeremo sull’ultima di queste
spicgazioni.

2.a. Spiegazioni tradizionali a supporto dell’ asimmetria del potere
di appello tra le parti.

Riduzione dei costi sociali delle controversie legali. Una prima spie-
gazione si potrebbe rintracciare nella volonta di ridurre i costi delle
controversic legali limitando la possibilita per una parte di ricorrere ai
successivi gradi di giudizio. Dal momento che le parti e la societa tut-
ta sostengono dei costi rilevanti nell’atfrontare il procedimento, la ri-
duzione artificiosa del percorso processuale impatta sui costi sostenuti
dalla societa. Su questa linea di argomentazione si ¢ attestato Coppi
(2003) che ha appunto promosso 'introduzione di questo istituto nel
diritto processuale penale italiano adducendo a ragione i possibili gua-
dagni in termini di riduzione dei tempi processuali.

(25) Per capirc il vantaggio dell’appello, lo si deve comparare al easo in cui si
voglia ottenere lo stesso tasso di errori con un sistema ad un solo grado di giudizio. Per
ottenere il quale bisogna investire pitt massicciamente nell’accuratezza del giudizio.
Questo aumento di costi va effettuato su tutti i proceessi effettuati, mentre nel caso
dell’appello, solo una parte di questi (quelli in errori che sono stati appellati) necessite-
ranno di una disamina pitt attenta, Si veda SmaveLr, (1995).
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Riduzione dei costi per U'imputato. L'imputato deve sostencre nel
corso del processo dei costi rilevanti. Oltre ai costi diretti della difesa
ci sono anche quelli indiretti dovuti ad eventuali mancanze e ritardi
lavorativi non che all’impossibilita di generare un reddito durante il
tempo eventualmente speso in carcere. Anche se in liberta, gli impu-
tati possono cssere sottoposti a dei regimi che restringono la liberta di
movimento e di effettuare transazioni economiche e di conseguenza le
loro potenzialita reddituali (Steinglass, 1998).

Questa linea di argomentazione si concentra sulla capacita del-
Pimputato di sostenere i costi privati della controversia legale in un
sistema accusatorio nel quale il procuratore solitamente puo disporre
di risorse anche economiche superiori per sostenere le proprie tesi. Ne-
gando al procuratore la possibilita di appellare un proscioghmento,
parte di questo bilanciamento ¢ ristabilito (26).

Rispetto per le decisioni della giuria. Nella common law, i giudizi
espressi da giurie popolari godono di un particolarc status (27). So-
prattutto negli Stati Uniti, le giurie popolari sono chiamate a rappre-
sentare in un certo senso la coscienza della comunita ncll’applicazione
della legge ¢ questo consentc alle giurie di sovvertire la preserizione le-
gale sc questa ¢ ritenuta ingiusta. Sarcbbe quindi contraddittorio —
sostengono alcuni autori — concedere alle giurie questa capacita di
porsi addirittura al di la della legge ¢ poi permettere al procuratore di
contestare questa stessa decisione (si veda Westen et al., 197 8).

Certezza del giudizio. Un altro argomento ricorrente in letteratura
& quello che guarda all’interesse dell’imputato a giungere al pit presto
alla certezza circa il giudizio nei suoi confronti. Cosi si esprime il giu-
dice Blackmum a questo proposito: the public interest in the finality of
criminal judgments is so strong that an acquitted defendant may not be
retried even though «the acquittal was based upon an egregiously errone-
ous foundation (28).

(26) Nel suo modello, Knax~a (2002) mostra che a certe condizioni questo ri-
sultato puo esserc ribaltato. Infatti sc il procuratore dispone di un budget che deve al-
locare tra primo ¢ secondo grado, la proibizione di appcllare consentira di concentrare
il budget sul primo grado e quindi portare in giudizio pin casi. Assumendo che il pro-
curatore ordini i east in base alla loro probabilita di essere vinti che a sua volta dipen-
de dalla qualita delle prove raccolte, questo significa che in primo grado verranno por-
tati nuovi casi pitt incerti al margine. Di conseguenza & possibile che un meccanismo
siffatto induca la generazione di piu errori di tipo IT rispetto al caso con poteri di ap-
pello simmetriei.

(27) Anche nei sistemi di eivil law esistono lc giurie popolari che vengono chia-
mate a decidere soprattutto in caso di crimini particolarmente seri. Per una disamina
sull’uso delle corti d’assise nel sistema Italiano si veda P1zzi - MONTAGNA, (2004).

(28) Arizona v. Washington, 434 U. 8. 497, 503 (1978). Sce also STERN, (1990, p.

55).
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Anche se ricorrente, quest’argomento giustifica a fatica "asimme-
tria nei poteri di appello dal momento che sembra contraddittorio che
'interessc nella certezza del giudizio, cosi perentorio nel caso di una
assoluzione venga invece a mancare in caso di condanna in primo gra-
do per la quale permane la possibilita di appello.

Abusi del procuratore. Un argomento sollevato piti famigliare agli
cconomisti riguarda I'uso dell’inappellabilita delle sentenze di assolu-
zione come strumento che limiti il potere discrezionale del procurato-
re. Disponendo della liberta, della reputazione ed in alcuni paesi della
stessa vita dei eittadini (Jackson, 1940), il procuratore & una figura il
cui potere discrezionale ¢ temuto ¢ controllato attraverso le molte sal-
vaguardic che nel procedimento tutelano interesse dell’imputato (29)
anche perché le implicazioni delle sue azioni non hanno solo conse-
gucnze private ma possono riguardare la societa intera (Rosenthal,
1998). Ma perche i procuratori potrebbero finire con Padottare questo
tipo di comportamento deviante (30)? Hylton e Khanna (2001) adot-
tano una prospettiva di public choice alla procedura criminale (31) ed
argomentano che gli obiettivi dei singoli individui chiamati a vestire
panni dei procuratori non necessariamente sono allineati con i fini del
sistema giudiziale ¢ con quelli della societa in generale.

Senza vincoli al loro comportamento, i procuratori potrebbero cs-
sere tentati di usare il processo penale per bencficiare se stessi, ad
escmpio in termini di carricra, oppure esponendosi alla cattura da
parte di lobbics o altri potenziali rent-seekers. Questi rischi spiegano il
motivo per il quale nel processo accusatorio, il potere del procuratore
viene contenuto ¢ ribilanciato da una serie di salvaguardic quali la
presunzione di innocenza, Poncre della prova, Pelevato livello di evi-
denza che va raggiunto per ottenerc una condanna (32), e 'inappella-
bilita delle assoluzioni.

Uso strategico dell’appello. Hylton ¢ Khanna (2001) evidenziano

(29) A questo proposito si veda il giudice Blackmum che in Green v. US 355 US
184 (1957} afferma “the State with all its resources and power should not be allowed
to make repeated attempts to conviet an individual for an alleged offense, therchy
subjecting him to embarrassment, expense and ordeal and compelling him to live in a
continuing state of anxicty and insecurity”.

(80) Si veda anche StiaveLL, (2006) ove analizza il processo di appello come un
sistema per monitorare 'operato dei giudici di primo grado attraverso la minaceia di
rovesciare le sentenze di quei giudizi che deviano troppo rispetto ai giudizi socialmente
pit desidcrabili.

(31) Per altri approcci law & economics al comportamento del procuratore si
vedano GLakser el al., (2000) ¢ Baker ef ol., (2001).

(32)  Solitamente nel processo penale questo standard ¢ fissato al livello di “al
di 1a di ogni ragionevole dubbio” (beyond any reasonable doubt) mentre nel processo ci-
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anche che un processo simmetrico con due gradi di giudizio offre al
procuratore la possibilita di utilizzare il primo grado per fare rivelare
all'imputato delle informazioni utili a rafforzare la posizione dell’accu-
sa in appello o per permettergli di aggiustare la propria strategia pro-
cessuale al fine di ottenere una condanna ancorché basata su una evi-
denza debole. Questo uso strategico come meccanismo di rivelazione
delle informazioni private delle parti sembra mettere a disagio i giudi-
ci (83), meno i giuseconomisti (34). Ovviamente Uinappellabilita del-
Iassoluzione impedisce al procuratore di usare strategicamente I'ap-
pello.

Ridwrre il numero di innocenti condannati. Un’altra motivazione
ricorrente si basa sull’intuizione che, impedendo I"appello, prosciogli-
menti che in primo grado erano corretti non rischiano di essere erro-
neamente tramutati in condanne in appello. Dal momento che questo
argomento & centrale per il prosieguo del nostro ragionamento, voglia-
mo svilupparlo meglio nclla sezione successiva.

3. Il problema delle condanne erronee.

I poteri asimmetrici di appello riducono il tasso di condanne erro-
nee. Intuitivamente & semplice capire il perché: con una struttura
simmetrica alcune assoluzioni in primo grado verrebbero ribaltate in
appello. Anche ammettendo che i giudici di secondo grado commetta-
no meno errori di quelli di primo si pud presumere che aleuni di que-
sti proscioglimenti ribaltati riguardino degli innocenti. Togliendo la
possibilita di appeliare le sentenze di assoluzione si abbassa quindi sia
il numero totale delle condanne sia quello delle condanne erronee.
Proprio Pimpatto che Iasimmetria ha sulla probabilita di erronea
condanna offre una giustificazione all’introduzione dell’asimmetria
che ¢ popolare sia tra i giudici (85) sia tra gli accademici (si vedano

vile csso pud esscre abbassato al livello di elear and convincing evidence oppure prepon-
derance of evidence.

(83) “If the government may reprosecute, it gains an advantage form what it
learns at the first trial about the strengthsof the defence case and the weaknesses of its
own” Di Francesco v US 449 US 117 (1980).

(84) Si veda SuavELL, (1995) che arriva ad affermare che la stessa csistenza
dell’appello si puo giustificare da un punto di vista economico sulla base della sua ca-
pacita di indurrc le parti a rivelare informazioni private circa 'occorrenza dell’errorc
in primo grado.

(85) Ad esempio la corte suprema in Unrited States v. Scott 437 US 82 (1978) re-
cita “To permit a sccond trial after an acquittal, however mistaken the acquittal may
have been, would present an unacceptably high risk that the Government, with its
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tra gli altri Westen et al., 1978; Stern, 1990). Tuttavia non va dimen-
ticato che Pasimmetria impatta anche sul numecero di assoluzioni crro-
nee di imputati colpevoli che non possono esscre pit ribaltate in ap-
pello. 11 fradeoff tra questi due tipi di errore & gravoso ¢ proprio in
considerazione di questo tradeoff aleuni studiosi rimangono scettici
della giustificabilita dell’istituto come funzionale alla difesa degli inte-
ressi generali (si veda ad esempio United States, Dept. of Justice,
1987; Stith, 1990) (36). Ncl paragrafo suceessivo tentiamo di formaliz-
zarc meglio il ragionamento.

B.a.  Cosa cambia introducendo Uassimmetria nei poteri di appello.

Prendiamo una popolazione di agenti normalizzata ad 1 dalla
quale una certa frazione di individui & portata in giudizio. py ¢ la pro-
babilita che un colpevole sia portato in giudizio mentre py & la proba-
bilita che sia un innocente ad essere portato di fronte al giudice (37).

Sia ¢ la probabilita di essere condannato per il colpevole ed m la
probabilita di cssere condannato per I'innocente. La probabilita di
condanna ¢ qui esogena (38) ed assumiamo che ¢2m (89). Supponiamo
che tutte le sentenze sono nel periodo scguente portate in appello. Sia
7 la probabilita di condanna in appello per tutti gli agenti in origine
colpevoli, ¢ sia £ la probabilita di condanna per tutti gli agenti che
erano innocenti in origine. Assumiamo anche qui che >t e cio¢ che la
probabilita di condanna del colpevole ¢ superiore a quella dell’inno-

vastly superior resources, might wear down the defendant so that “cven though inno-
cent he may be fonnd guilty”.

(86) La eritica di Kuanya, (2002) gia Hiustrata nella nota 26 fa un passo oltre
dal momento che, nel suo modello, l'introduzione dell’asimmetria permette al procura-
tore di ingaggiarc casi pit marginali (in termini di probabilita di vittoria per Paceusa)
¢ quindi di ottenere pitt condanne erronee.

(37) 1l numero di colpevoli che scampano il processo & dunque (1-py). Ovvia-
mente il miglioramento delle teeniche investigative potrebbe far deerescere questo nu-
mero virtnalmente fino a zero, nel qual caso avremmo che tutti i colpevoli di un crimi-
ne sono stati correttamente rilevati e portati in giudizio. Qui assumiamo che questo
numero rimanga costante al variare della procedura dal momento che questo numero
dipende dalla tecnologia investigativa ¢ non dall’architettura processuale. Una varia-
zione interessante ¢ rappresentata da modello di Khanna gia menzionato nella nota
26. In quel caso la variazione nella procedura permette al procuratore di alterare le
proprie capacita investigative endogeneizzando quindi il py.

{38) Questa probabilita potrebbe dipendere da un numero di fattori: il pit im-
portante dei quali & lo standard di prova (si veda anche nota 32). Su come lo standard
di prova influenzi la probabilita di condanna si veda tra gli altri Yinankava, (2002) e
Strru, (1990). L'esogeneita & qui assunta come una utile semplificazione. Altri modelli
endogenizzano questa variabile: si veda ad esempio FRIEDMAN - WICKELGREN, (2006).

(89) Possiamo giustificare questa assunzione nei seguenti termini: dovremmo
aspettarci che provare ehe un colpevole & ellettivamente colpevole dovrebbe essere
non pin difficile di provare che un innocente & colpevole.
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cente (40). Assumiamo che lesito della procedura sia o una condanna
oppure un proscioglimento ¢ che gli unici crrori che possono accadere
in questa procedura sono la condanna erronea di una persona origi-
nalmente innocente e I’assoluzione di un colpevole: escludiamo quindi
altri tipi di errore (41).

Denotiamo questo primo caso, nel quale sia 'accusa che la difesa
possono appellare in maniera simmetrica — 8 — e lo compariamo con
il caso nel quale, ceferis paribus, i proscioglimenti non possono essere
appellati dallaccusa e denotiamo questa seconda architettura proce-
durale asimmetrica come — A4 —.

A - Proceduna asimmetrica

—

Fic. 1. La probabilita di essere processati per il colpevole (py) e I'innocente (py) €
combinata con la probabilita di cssere condannati in primo grado (¢,m) ed in ap-
pello (r,2). Gli esiti finali sono confrontati al variare dell’architettura processuale.

(40) Come notato da SHaveLL, (1995), questa assunzione & una condizionc ne-
cessaria per giustificare I’esistenza del processo di appello in primo luogo.

(41) Generalmente si possono individuare altri tipi di errore: “errori fattuali”
per i quali i fatti rilevanti sono erroneamente individuati c ghi “errori legali” peri qua-
li si applica uno standard, regola, meceanismo legale non appropriato. Ovviamente qui
¢i riferiamo invece solo agli errori.
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Nella Figura 1 i due assctti procedurali sono confrontati. Deno-
tiamo con ¢ la probabilita che il colpevole sia realmente condannato
alla fine del procedimento. Dato py la porzione di individui colpe-
voli coinvolti nel processo  quali & la probabilita che un colpevole
sia effettivamente condannato? Nel caso simmetrico, ¢g=r (42) mentre
nel caso assimmetrico ¢ =¢r. Dato che 1>py,py,¢,7>0, possiamo con-
cludere che:

(1) s > ¢a.

I proscioglimenti erronci di imputati colpevoli nel caso simmetri-
co ammontano a 1-¢g il che significa (1—r) mentre nel caso asimmetri-
co sono pari a 1-§, cioc (1—¢r).

Denotiamo ora con ¢ la probabilita della condanna di una perso-
na innocente alla fine del processo ¢ osserviamo che 6g=t mentre
o ~mi. Possiamo quindi concludere che:

(1) oy > O,

Allo stesso modo la probabilita di proscioglimenti corretti di in-
nocenti sono 1-6g5 ¢ 1-6,4 rispettivamente.

Il discorso precedente pud essere riformulato in termini statistici
nel modo seguente: consideriamo che imputato sia colpevole la no-
stra ipotesi nulla (43) e verifichiamo che il cambiamento di procedura
impatta sul livello di significativita al quale lipotesi nulla viene riget-
tata (44). Un rifiuto dell’ipotesi nulla quando essa ¢ vera corrisponde
al proscioglimento del colpevole (1—9) ed € quindi un errore di tipo 1
mentre un’accettazione dell’ipotesi nulla quando essa ¢ sbagliata cor-
risponde alla condanna dell’innocente (6) ed & un errore di tipo I
(Davis, 1994).

Dalla disuguaglianza (i) si cvince che la procedura asimmetrica
produce pit errori di tipo I ¢ dalla disuguaglianza (ii) si cvidenzia co-
me la stessa produca un numecro inferiore di errori di tipo II.

Si puo quindi concludere che, per una data popolazione di colpe-

{42) Come tutte le quantita indicate nel prosicguo con le lettere greche, ¢ & qui
ottenuta aggregando le probabilita degli otto possibili esiti differenti del processo (sci
nel caso asimmetrico). In questo caso ¢s=py (¢ r+ r-¢r). Dato che ¢ & la probabilita di
condanna dell’agente colpevole ¢ che tutti gli agenti in py sono colpevoli, dg=r ¢ O.~=qr.

{43} Qui scguiamo la definizione di ipotesi nulla indicata in PoLiNsky et al.
{2000). Altri lavori fissano I'ipotesi nulla sull’eventualita che 'imputato sia innocente
¢ di conseguenza ottengono definizione di errori di tipo I e If inverse a quelle qui defi-
nite.

(44) Si veda anche MickLy, (1990) ¢ YiLaNkaya, (2002).
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voli, ed assumendo che le probabilita di condanna ¢ di proscioglimen-
to ad ogni stadio del processo siano indipendenti rispetto all’architet-
tura procedurale, Uinappellabilita delle sentenze di proscioglimento
implichi una pit bassa probabilita aggregata di condanna dell’impu-
tato colpevole (¢); una probabilita aggregata pit elevata di prosciogli-
mento del colpevole (errore di tipo I equivalente a 1-¢) ed una proba-
bilita piit bassa di condanna dell’innocente (errore di tipo II equiva-
lente a ©).

Possiamo inoltre osservare che il numero totale di deeisioni cor-
rette (la condanna del colpevole ed il proscioglimento dell’innocente) ¢
nel caso del processo simmetrico pari a pydg + py (1-Cg) ossia pyr +
pa—pat mentre per il caso asimmetrico ammonta a pyd4 + pw (1~0,4)
ossia pyqr + py—pamt. Il cambiamento di procedura da —S- ad
—A— ha quindi un impatto ambiguo sulla probabilita di sentenze
corrette (45).

Qucsta semplice struttura ha altre propricta che meritano atten-
zione. Le condanne totali (inclusi quindi gli errori di tipo II) sono ri-
spettivamente uguali.a Qs+Os=pyr+pat € ¢.r+0 =pyqr + pymt. Possia-
mo quindi conciudere che il numero di condanne diminuisca con I'in-
troduzione dell’asimmetria (46) e quindi

(iii) og+Os>0 0.1

Si osservi inoltre che il rapporto tra le condanne erronee e qu'eHc
corrette ¢ rispettivamente Ogds=pyi/psr € Oa/0a=pymt/pyqr ¢ quindi

(iv) Ogbs 2 O.4/d4

il rapporto & uguale almeno nel caso in cui g=m.

La struttura di questo modcllo ¢ quasi banale. Certamente ignora
altre implicazioni che il cambio di architettura pud avere sulle proba-
bilita di condanna, proscioglimento e gli errori relativi. L’obiettivo ¢
solo quello di sistematizzare la semplice intuizione che I'introduzione
di una procedura favorevole all'imputato genera - € veroo  meno
errori di tipo 11, ma ha allo stesso tempo importanti implicazioni an-
che sull’errore di tipo 1 e quindi sul tasso di condanne totale.

(45) A tal proposito si studi ove [pyrtpx-pat] - [prgripy-pamt]>0 e quindi
pyr(1-¢) + pyt(m-1)>0.

(46) Si osservi che [pyr+pat] - [pygr+pymt]>0 poiché [pyr/pat] > [(m-1)/(1-q)] &
sempre verificata in quanto il lato sinistro della discguaglianza € sempre maggiore di 1
mentre il lato destro & negativo in quanto abbiamo assunto che py>py, 1>t and g>m.
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3.b.  Quanti colpevoli si devono prosciogliere per ogni condanna di
tnnocente?

Dal modello si evince Iesistenza del fradeoff tra i due tipi di erro-
re. Questo tradeoff ¢ stato al centro dell’attenzione di accademici, giu-
risti e giudiei. C’¢ una diffusa e consolidata convinzione che questo
tradeoff debba esserc piegato all’interesse personale a favore dell’inno-
cente condannato piuttosto che non a quello generale che depone con-
tro il colpevole prosciolto. Ma quanto va picgato questo interesse?
Mcntre ¢ lapalissiano affermare che gli crrori di tipo 11 vanno assolu-
tamente minimizzati, diventa piu difficile rispondere alla domanda di
quanti errori di tipo I si sia disposti a tollerare al (ine di bilanciare
questo fradeoff.

Qualsiasi studente di diritto americano puo citarc immediata-
mente la quantificazione che di questo fradeoff ha fatto il giudice
Blackstone: that it is better that ten guwilty persons escape, than that one
suffer (1766, p. 352). Anche la Corte Suprema americana cita questo
passaggio anche se mai si & sin ora vincolata a quantificare precisa-
mente questo numero (47). Alexander Volokh (1997) ha pazientemen-
te collezionato molte delle innumerevoli esplicazioni di quello che lui
chiama la regola del n-colpevoli [prosciolti per ogni innocente condan-
nato]. Come ha modo di constatare Volokh, nel corso del tempo que-
sta regola risulta essere alquanto clastica dal momento che varia dagli
n=1000 (48) to n=1I (49). Anche in tempi pit rceenti la variabilita di »
si ¢ mantenuta piuttosto alta: come abbiamo detto Blackstone affer-
ma che n=10. Ma d’altro canto Benjamin Franklin (50) ¢ sicuro che
n=100. Piu conservativo inveee ¢ Hale che si ferma a n=5 (51).

(47) La Corte Suprema ha citato Blackston in Coffin v, U.S., 156 U.S. 432
(1895). Per una menzione diretta, anche se non quantificata di questo tradoff si veda
Herny v. United States 61 1.8, 98 (1959) “It is better, so the Fourth Amendment tea-
ches, that the guilty sometimes go free than that citizens be subjeet to casy arrest”, o
Popinionc del Giudiee Harlan nel In re Winship 397 U.S. 358 (1970) dove dice: “I view
the requirement of prool beyond a reasonable doubt in a eriminal case as bottomed on
a fundamental valuc determination of our society that it is far worse to convict an in-
nocent man than to let a guilty man go free.

(48) Moscs Maimonidies, un teorico del diritto spagnolo di origine ebraica che
ottenhe questo numero interpretando i comandamenti dell’esodo. Citato in Vorokn
(1997).

{49} Imperator Iustinianus Digestae 48.19.5pr. (Ulpianus 7 de off. procons.) sed
nee de suspicionibus debere aliquem damnari divus traianus adsidio severo reseripsit. sa-
tins enim esse impunitum relingui facinus nocentis quam innocentem damnari. Citato in
VoLoKH, (1997).

(50) It is better one hundred guilty Persons should escape than that one innocent
Person should suffer. Corrispondenza tra Benjamin Franklin ¢ Benjamin Vaughan
(Mar. 14, 1785), in FrangLIN ef al., (1970) citato in VoLoks, (1997),

(51) HaLE et al., (1736) citato in May, (1873).
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Fuor d’ironia, la regola degli n-colpevoli, nellc sue varie declina-
zioni rimane comunque la solida espressione di una diffusa percezione
che, per molte ragioni — una delle quali verra discussa in seguito —
sia meglio che la procedura processuale devota alla condanna dei col-
pevoli generi piu errori a danno della socicta (proscioglimento di col-
pevoli) piuttosto che contro P'individuo (la condanna dell’innocente),
assumendo che il numero di crrori, data una certa tecnologia inquisi-
toria, sia irriducibile oltre una certa soglia.

3.c. La regola degli n-colpevoli in termini economici.

1l preferire un errore di tipo II ad un errore di tipo I & sicuramen-
te consistente con I'affermazione che i costi della condanna di un in-
nocente siano di molto superiori a quélli del proscioglimento di un col-
pevole (Posner, 1998, p. 605). Ma perché questi due costi divergono?
Esistono spiegazioni economiche che possono venire in supporto a
quelle peraltro facilmente intuibili di natura morale?

Hylton (2001) menziona i costi della diluizione del potere deter-
rente della pena ed i costi marginali di imprigionare ulteriori indivi-
dui. Tuttavia la prima spiegazione & insufficiente in quanto i modelli
di deterrenza ottima (Png, 1986; Polinsky - Shavell, 2000, per una cri-
tica si veda Lando, 2006) dimostrano che cntrambi i tipi di errore
hanno un impatto negativo sul potere deterrentc della sanzione ¢
quindi, dal momento che esiste un tradeoff tra i duc errori, questa non
puo esserc una spicgazione sufficiente. Per quanto riguarda i costi del-
Iincapacitazione, anche in questo caso si tratta di pesare il costo di-
retto di un ultcriore incarcerazione generato da un crrore di tipo IT a
fronte di un costo sociale pit indirctto (generato ad esempio dalla pos-
sibilita di reiterare il crimine) causato da un errore di tipo 1.

Miceli (1991) introduce una prospettiva ex-post dellattivita cri-
minale e, basandosi su considerazioni di giustizia, formula due pesi di-
versi per i due tipi di errore. Anche Lando (2003) introduce delle mo-
tivazioni di giustizia per giustificare un peso diffcrente attribuito ai
due crrori nel modello Beckeriano (1968) di deterrenza ottima. In en-
trambi i casi possiamo affermare che il peso divergente dato ai due er-
rori ¢ postulato e non spiegato dal modello (52). Per quanto cl ¢ dato
di constatare, non sembrano sussistere nella letteratura di law & cco-

(52) Al pitt Lando prova a misurarlo attraverso una survey condotta tra gli
studenti della Copenhagen Business School a cui sottopone i seguenti quesiti: “How
many guilty people are you willing to let go frec to avoid that somcone is wrongly
convicted of sexual violation?” e “How many sexual viclations can youfare you wil-
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nomics delle ipotesi che cerchino di dare risposta a questo quesito; che
cerchino di dare ragione della regola degli n-colpevoli. Perché tra i due
errori, tentiamo di evitare il secondo anche a scapito di aumentare il
primo? Qui di seguito avanziamo un’ipotesi che si basa su un modello
di stigma sociale,

4. Perché lo stigma sociale necessita di wna procedura garantista?

Lo stigma sociale ¢ un fenomeno importante di interazione socia-
le. Coloro che commettono dei crimini sono solitamente stigmatizzati
dal resto degli individui della societa ed intuitivamente sembra esserct
qualcosa di buono in questo. Come se un criminale meritasse anche lo
stigma sociale. Come se {osse quasi inevitabile che i comportamenti
antisociali dei criminali fossero stigmatizzati per il bene stesso della
socicta. Iintuizione che vogliamo suggerire & che lo stigma sia un
meccanismo di enforcement endogeno di quelle che sono le norme so-
ciali ¢ che si sovrappongono alle regole legali. Questo ragionamento
perd sta in piedi solo alla condizione che gli individui nella socicta che
pol materialmente stigmatizzano siano certi di ¢id che osservano e
cioe che coloro che vengono considerati criminali siano davvero colpe-
voli.

L’informazione piti semplice da ottencre a questo proposito ri-
guarda ovviamente la fedina penale di ciascuno. Se una persona é
condannata, lo dovrebbe essere in quanto veramente colpevole. Ma
come abbiamo visto sin qui, gli errori giudiziari accadono ¢ condanna-
to non necessariamente coincide con colpevole. Questo non & un benc
sc gli individut osservano la prima variabile come segnale della secon-
da. E se lc due divergono, allora gli individui potrebbero essere rilut-
tanti a stigmatizzare una persona che, nonostante abbia subito una
condanna, potrebbe essere con buona probabilita non colpevole. Que-
sta ¢ I'intuizione qui di seguito stilizzata nel modello, modello che si
occupa di verificare come Palterazione dell’architettura procedurale
incida sull’affidabilita del segnale di condanna al fine di stigmatizzare
il criminale.

4.a. Un modello di segnalazione della condanna criminale e dello
stigma sociale.
Il modello qui presentato ¢ largamente basato su Galbiati ¢ Ga-

roupa (2007). In una data socicta gli individui stigmatizzano i crimi-

ling to accept in order to avoid that somcone is wrongly convicted of sexual viola-
tion?”.
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nali attraverso sanzioni extra-legali, il livello delle quali dipende dal-
affidabilita dell’informazione osservata. Questi agenti osservano ove
altri agenti abbiano una condanna penale ed inferiscono da questa la
probabilita che ’agente sia effettivamente colpevole basandosi sulla
conoscenza che essi hanno del sistema lcgale che ha condotto a quella
condanna.

Si assuma che f sia il livello di sanzione legale, sia monetaria che
non monetaria, con le quali si censura il crimine una volta che I'indi-
viduo ¢ condannato. Si assuma s come Pammontare di stigma che la
socicta attribuisce all’individuo. Chiameremo questa la sanzione
extra-legale. Sia b il guadagno illegale che un individuo puo cstrarre
dal compiere il crimine. Gli individui massimizzano i guadagni attesi
dall’aver commesso il crimine e li scontano per la probabilita di esserc
condannati. Naturalmente gli individui scontano anche la possibilita
di essere condannati erroneamente. Di conseguenza la decisione di
commettere il crimine dipende da:

(v) b2(d-o)(f+s).

Ad ogni individuo & attribuito un b nel rispetto di una funzione
di densita di probabilita g(b) ed una funzione cumulativa di probabili-
ta G(b) con supporto nell’intcrvallo [0,00). La popolazione degli in-
dividui ¢ normalizzata ad 1. Quindi il numero di individui onesti ¢
pari a G|(9-0)(f+s)] mentre coloro che decidono di delinquere &
1-G| (§-0){(f+s)] (53).

Gli individui nella socicta sono consapevoli di quale delle due
procedure — S 0 4 — siano applicate quindi conoscono le probabilita,
per ciascuna procedura, di avere condanne corrette oppure errori di
tipo I.

Gli agenti possono osservare chi ha ricevuto una condanna ma
non direttamente sapere chi & criminale. Utilizzano quindi la condan-
na come segnale di colpevolezza, anche se il segnale ¢ ovviamente di-
sturbato dall’occorrenza degli errori.

Si ricordi che G ¢ ¢ rappresentano le probabilita condizionate del-
la condanna e del proscioglimento laddove la popolazione criminale
rappresenta la probabilita a priori che un individuo sia colpevole.

Quindi, per inferenza Bayesiana, la probabilita a posteriori di es-

(53) Si noti che 1-G ¢ la frazione di popelazione che non commette il erimine.
Potrebbe essere facilmente confusa con py che invece abbiamo precedentemente defi-
nito come la probabilita che un individuo venga portato di fronte ad una corte. Le
due misure coinciderebbero solo a condizione che (a) G fosse normalizzato ad 1 e (b)
tutti i colpevoli fossero individuati e portati a processo.
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sere colpevole W, ¢ uguale alla probabilita a priori di cssere colpevole
(1-G) moltiplicato per la probabilita condizionata di esscre colpevole
sc condannato (¢) e diviso per la probabilita marginale di csscre con-
dannato sotto ciascuna delle due ipotesi mutualmente cseclusive
(¢(1-GH+oG).

(Vi) I»l((P,U,f+S)= (P(]'G[((P' U)(f+8)])
oGl(e—o)(f+s)|+e(1-Gl(e—0)(f+5)])

Si noti che p dipende da 6,0,f ¢ dal livello di stigma. Si pud pen-
sarc a f comc ad una misura normalizzata (0,1), di quanta informa-
zione Pevento osservabile di aver ricevuto una condanna fornisee cir-
ca Pelfettiva colpevolezza dell’individuo, p ¢ un indice della eredibili-
ta del segnale.

La societa utilizza L per decidere quanto stigmatizzare il condan-
nato. Quanto pia il segnale & affidabile, quanto pitt la socicta utilizza
lo stigma come meccanismo sanzionatorio. Ipotizziamo quindi che la
socictd osservi in ogni momento la probabilita a posteriori di esscre
colpevole nel periodo precedente ¢ attribuisca un livello di stigma che
risponde alla seguente funzione:

(vii) s=wp,. ((9,6,f+5,.,)

dove @ cattura le altre variabili influenzate dallo stigma. ® rappresen-
ta la capacita di tradurre cffettivamente il segnale di colpevolezza in
stigma.

Si noti da (vii) che ds/d|,,>0; piu alta & 'affidabilita del segnale,
e pit la societa stigmatizza i condannati. D’altra parte si osservi da
(v) ehe il potenziale criminale internalizza il livello di stigma nella sua
decisione di commettere o meno il erimine. Di conseguenza ad un pitl
alto livello di stigma si accompagna un piul basso livello di crimine. A
sua volta, questo abbassamento ncl tasso criminale (alias nella per-
centuale di individui che optano per commettere il crimine) si traduce
in un piit basso livello di g come da (vi). Uno stigma piu alto fa calare
la popolazione eriminale e deerementa anche affidabilita del segnale
poiché ora du/ds<0. Ma torniamo allo stigma per una pitt accurata di-
samina del fenomeno.

4.b.  Che cos’é lo stigma?

Lo stigma si manifesta quando qualcuno mostra riluttanza ad in-
teragire con qualcun’altro perché quest’ultimo ha dei tratti somatici,
culturali, religiosi, comportamentali ete. indesiderabili o considerati
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tali. Ad un individuo stigmatizzato corrispondono quindi solitamente
altri individui che operano la stigmatizzazione.

Eric Posner (2000, p. 94) distingue tra duc elementi della stigma-
tizzazione: da una parte ¢’¢ il lavoro di monitoraggio, scoperta e co-
municazione dell’elemento/persona/comportamento deviante (rispctto
ad un presunto standard sociale) che va stigmatizzato, dall’altra c’é
invece il momento dell’enforcement che viene attnato attraverso le
azioni stigmatizzanti. Il primo momento pud essere sviluppato anche
dall’autorita pubblica (pensiamo appunto alle indagini dei pubblici
ministeri) mentre il secondo & appannaggio dei singoli agenti della so-
cieta (Posner, 2000, p. 94).

Nel nostro modello ¢ possibile riprodurre il primo momento in
quanto la pubblica autorita puo avere svariati modi per influenzare il
modo in cui lo stigma impatta sui criminali. Da un lato puo agire su p
che & una funzione di 6,0 e G. L’autorita potrebbe ad esempio incre-
mentare la sanzione f, la quale fa diminuire la popolazione G che a
sua volta ha un impatto su p. L’altro modo di influenzare il livello di
stigma ¢ attraverso ® cio¢ attraverso questo parametro che descrive
quanto bene il segnale W si trasforma in s. Come puo I'autorita cam-
biarc questo parametro? Ad esempio scegliendo tra diverse sanzioni,
quelle pit stigmatizzanti, ovvero quelle che espongono di pin alla ver-
gogna (shame) ed al disonore. O rendendo il piu possibile pubblica la
condanna. In tutti e due i casi, Pautoritd agisce in maniera tale da fa-
re in modo che pit p si trasformi in s. :

Storicamente ’autorita ha sempre usato forme di sanzioni diso-
norevoli (shaming sanctions). Sanzioni che lasciavano sugli individui
marchi indelebili che potesscro indurre facilmente alla stigmatizzazio-
ne di altri agenti. Mutilazioni, marchiature e tatuaggi sono stati spes-
so usati per rendere indelebile il passaggio di una condanna. Ma anche
flagcllazioni, imposizioni di abiti o segni distintivi, scusc pubbliche,
umiliazioni rituali e gogne (Barnes, 1972); queste ed altre sono forme
di sanzioni disonorevoli provocavano il ripudio e Postracizzazione dei
condannati dai loro contesti sociali. Forme piu moderne di sanzioni
stigmatizzate includono la pubblicazione del nome dei condannati in
particolari registri pubblici, in giornali o tramite programmi televisi-
vi, I'imposizione ai condannati di indossare certi tipi di segnaletiche
(ad esempio le targhe speciali sugli autoveicoli) o 'imposizione di scu-
sc¢ pubbliche anche attraverso forme rituali imbarazzanti (si veda
Brilliant, 1989, pp. 1362-1368; Kahan, 1996, p. 633; Teichman, 2005,
p. 360). La differenza piu rimarchevole tra le sanzioni biasimanti anti-
che e moderne ¢ forse la mancanza di punizioni corporali. Questo ci fa
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intuire quanto aspetto biasimante che solitamente si accompagna a
pene di natura corporale (una volta), incapacitativa (la carcerazione)
o anche semplicemente monetarie sia perd conccttualmente distinto,
tanto che oggi vengono impiegate sanzioni che hanno solo una pura
valenza umiliante (Whitman, 1998, p. 106). In altre parole autorita
che commina una sanzione ha due leve da esercitare: da una parte ha
il tipico portafoglio di sanzioni legali: dal’ammenda al carcere; dall’al-
tra ha i meccanismi stigmatizzanti da attivare attraverso forme di
pubblicita (54) o biasimo.

I due strumenti si possono sommare o possono cssere usati come
sostituti: cosi la pubblicazione di scuse pubbliche su un giornale ¢ una
forma di sanzione stigmatizzante senza alcun aspetto di sanzionc lega-
le. Allo stesso modo una multa per una violazione del codice della
strada difficilmente induce un effetto di stigma sociale. Si consideri
inveee Uincarcerazione: senz’altro la pin severa (tra quelle usate nelle
societd moderne) delle punizioni legali ma che ha anche una forte va-
lenza stigmatizzante (Kahan, 1996). Nel corso degli anni ‘90 si ¢ assi-
stito ad un imponente revival in nord america di quelle che li sono de-
finite come shaming sanctions sia dal punto di vista del loro variegato
utilizzo da parte delle corti (Massaro, 1991; 1997) sia dal supporto che
hanno incontrato nel mondo accademico (si veda in particolarc
Kahan, 1996, per una visione critica si veda 1997; Whitman, 1998, ed
ultimamente lo stesso, Kahan, 2006, p- 817; Kahan ef al., 1999; Nus-
shaum, 2004, pp. 230-33).

Tra i motivi che hanno lavorito il ritorno a queste forme di puni-
zioni stigmatizzanti vi ¢ senz’altro la constatazione che i meccanismi
di stigma, seppur costosi per i criminali che li subiscono, sono disponi-
bili a buon mercato per autorita che li produce. D’altro canto i mec-
canismi stigmatizzanti sono difficilmente controllabili e regolabili e
possono produrre risultati inaspettati ¢ negativi (Glaescr et al., 1996,
Alon, 2005, p. 742 e Rasmusen, 1996).

Di tutti le controindicazioni dei meceanismi stigmatizzanti che
accompagnano le sanzioni nel diritto penale, quella pia rilevante per
il nostro discorso & quella che riguarda eventuale imputato ingiusta-
mente condannato. Per citare il giudice Brennan “the accused during
a criminal prosccution has at stake interests of immense importance,
both becausc of the possibility that he may lose his liberty upon con-

(54)  Anche molto controversa, si pensi alle Megan’s Law con le quali aleuni sta-
ti americani pubblicizzano Uindirizzo di persone condannate per reati di abusi sessuali
¢ pedofilia. Si veda Evsskn, (2001, 2002), Linoen ¢t al., (2006).
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viction and because of the certainty that he would be stigmatized by
the conviction” (55). In un certo senso quindi, I'effetto stigmatizzante
della condanna rinforza I’argomento che i poteri asimmetrici di appel-
lo siano finalizzati sia alla riduzione dei poteri dell’accusa dal momen-
to che i costi dovuti ad un’eventuale condanna crronea sono amplifi-
cati dal meccanismo stigmatizzante. La presenza del meccanismo di
stigma — sembra suggerire Brennan (ma si veda anche Goldstein,
1960; Underwood, 1977) — dovrebbe indurre ancora piti precauzioni
ed attenzioni nei confronti dell’imputato nella procedura eriminale.

5. Come Uinappellabilita delle sentenze di assoluzione agisce sullo stig-
ma.

Consideriamo ora formalmente come 'affidabilita del segnale di
colpevolezza che la condanna porta con se ed il livello di stigma che
ne conscgue cambiano quando ci si muove da un’architettura proce-
durale basata sui poteri di appello simmetrici ad ‘una asimmetrica.
Qui di seguito utilizziamo un semplice approccio dinamico che puo cs-
sere implementato in un modello a base di agenti e studiamo cosa suc-
cede quando si passa da un modello simmetrico ad uno asimmetrico.
Ci sono principalmente tre canali attraverso i quali un cambiamento
nclla probabilita di condanna per il colpevole e per Pinnocente -
cambiamento dovuto all’introduzione dell’asimmetria dci poteri di
appello — influisce sulla popolazione criminale.

Il primo risultato immediato dei poteri asimmetrici di appello in-
trodotti & che pitt criminali scampano la condanna a causa degli crrori
di tipo I come osservato in (i). Questo ovviamente fa si che i guadagni
dal crimine aumentino. Allo stesso modo c¢i sono anche meno errori di
tipo II (ii) e questo induce pitl individui a non ingaggiare attivita
criminale. I effetto netto non & immediato (56). Questo primo canale
di impatto dci poteri asimmetrici di appello sul livello di crimine &
ambiguo dal momento che, a certe condizioni, i proscioglimenti erro-
nei potrebbero incrementare fino a controbilanciare completamente i
guadagni ottenuti in termini di diminuzione di condanne erronee.

1! secondo meceanismo attraverso il quale i poteri asimmetrici di
appello influcnzano il livello di crimine ¢ inducendo un piu alto livello

(55) In re Winsuip, 397 U.S. 358 (1970).

(56) In altre parole bisogna studiare se ¢5-Cg > $.4-6.4. Questa disuguaglianza
sarebbe verificata sempre se m=g o pitt generalmente per ogni w>(1-py/pa)rig-1). Si os-
servi infatti che [pyr-pyt] - [pygr-pamt]>0 perche [pyripat] > [(1-m) | (1-¢)] & sempre
verificata se g=m ¢ dal momento che py>py, r>t per assunzione.
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di stigma e conscguentemente i costi dell’attivita eriminale. Quando
ci spostiamo da ¢4,65 2 §4,0,4 modifichiamo le probabilita condiziona-
te di essere condannati. Che cosa suecede a G ed a (1-G)? Queste sono
le probabilita a priori di essere innocenti e eriminali rispettivamente e
assumiamo per ora che esse rimangano costanti. Un cambiamento
nelle probabilita condizionate ha un cffetto sulle probabilita a poste-
riori di esserc criminali una volta constato di essere stati condannati.
In particolare pg > W 4. Si noti infatti che, data (vii), questa disugua-
0s(1-G) __ 9,1-G)
0(1-G)+osG ~ ¢,(1-G)+o,G

Dato che per ora abbiamo tenuto costante Gg = G4 questa ine-
guaglianza si semplifica in 6g5/¢s>6,4/¢,4 che & sempre veriticata come
da (iv). Una piu alta affidabilita della condanna come segnale di col-
pevolezza induce gli individui a stigmatizzare di piit come da (vi).
Uno stigma pin elevato impatta sui costi di commettere il crimine vis-
a-vis i suoi benefici (si veda (v)) rendendo pitl appetibile per gli indi-
vidui Popzione di rimanere onesti. I poteri asimmetrici di appelio ren-
dono il segnale piu aftidabile, inducono quindi pit stigma e quindi
rendono il erimine pitl oneroso. L’ipotesi che proponiamo con il pre-
sente lavoro ¢ che questo meccanismo spicghi Padozione di poteri
asimmetrici di appello nella procedura criminale. C’¢ perd un cffetto
contro-intuitivo nell’introduzione dei poteri asimmetrici di appello
che va considerato.

Abbiamo visto come, muovendosi da 04,65 a ¢,,04 le probabilita
condizionate cambiano in manicra tale da indurre un aumento di .
Quando lo stigma aumenta, meno individui commettono il erimine ¢
la popolazione G aumenta. Si ricordi che G & la nostra probabilita a
priori di non commettere il crimine e 1-G ¢ la probabilita a priori di
cssere criminali. Di conscguenza, quando la prima aumenta ¢ la se-
conda diminuisce, la nostra probabilita a posteriori di essere colpevoli
sc¢ condannati diminuisce. Questo cffetto controbilancia il meccani-
smo preeedente ¢, in equilibrio, potremmo ottenere ipoteticamente un
tivello py ¢ 54 che siano inferiori a pg e sg.

In questo modello, 'introduzione dei poteri asimmetrici di appel-
lo incide sul livello di crimine in maniera complessa. In primo luogo,
incidendo sulle probabilita di condanna sia per il colpevole che per
Pinnocente, impattano direttamente sul costo del erimine. Questo cf-
fetto ¢ ambiguo ¢ dipende da quale, tra 6 ¢ ¢ diminuisce pit rapida-
mente. Il secondo meccanismo ¢ pill indiretto e lavora attraverso Pe-
fetto stigmatizzante della condanna. Anch’esso ¢ ambiguo e puo esse-

glianza pud cssere riscritta come
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re decomposto in due effetti di segno opposto. Il primo, la diminuzio-
ne delle probabilita condizionate ¢ ¢ ¢ incrementa affidabilita della
condanna come segnale di colpevolezza (ossia la probabilita a poste-
viori di essere colpevole). Questo a sua volta induce la societa a stig-
matizzare di piti i condannati e quindi aumenta i costi del crimine.
Pcro, appena i piu alti costi del erimine sono internalizzati daghi indi-
vidui ¢ la popolazione di chi opta per il crimine diminuisce, diminui-
sce anche di conseguenza V'affidabilita del segnale. I poteri asimmetri-
¢i di appello hanno quindi due effetti sull’affidabilita del segnale: da
una parte incrementano p diminuendo il numero dclle condanne erro-
nee, ¢ dall’altra incidono negativamente su L impattando positiva-
mente sul livello di stigma ¢ quindi diminuendo la popolazione crimi-
nale.

6. Un’implementaxione attraverso un modello computazionale a base di
agenti.

Per testare il modello discusso sin qui, implementiamo un model-
lo a base di agenti (57) (da qui in poi 48ar). Come ¢ stato rimarcato al-
trove, anche il pitt austero modello matematico ¢ comunque semplice-
mente una storia (MeCloskey, 1998). Il nostro modcllo non fa eccezio-
ne. Uno dei vantaggi dei metodi computazionali a base di agenti ¢
quella di essere in grado di tradurre anche i piu noiosi e difficilmente
intelligibili modelli matematici in storie intuitive e visuali quasi senza
sforzo. Gli agenti del nostro modcllo sono collocati in un lattice bidi-
mensionale non dissimile da una scacchiera. Ad ogni agente — ne im-
plementiamo piu di 10.000 - il programma assegna in maniera ran-
dom b, ovvero una capacita specifica di estrarre dei guadagni dal com-
mettere un crimine. Gli agenti quindi, ad ogni turno decidono ove sia
conveniente per loro commettere il erimine oppure no seguendo il cal-
colo dell’equazione (v). Tutti i parametri quali la sanzione f, ¢ le pro-
babilita che compongono ¢ ¢ ¢ sono settate csogeneamente; incluso il
livello iniziale di stigma. Una volta che il modello & avviato, lo stigma
viene calcolato endogencamente attraverso il meccanismo di inferenza
Bayesiana visto in equazione (vi). Con il procedere del tempo, simbo-
lizzato dal susseguirsi dei turni del gioco il livello di stigma ¢ aggior-
nato e viene internalizzato nei costi del erimine. Mentre il modello ¢ in
esecuzione, & possibilc quindi modificare la procedura criminale da 4

(57) II programma ¢ disponibile cd cscguibile a questo indirizzo: ht-
tp:,f,’wunv.mrdteori::otli.'rwt/are/stigma/. E programmato in NetLogo (WILENSKY, 1999).
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ad § ¢ viceversa; il livello della sanzione legale £, s, @ e le altre variabi-
li.

Questa implementazione adotta la metodologia dell’cconomia
computazionc a base di agenti (per una survey recente si veda Tesfat-
sion et al., 2006). Siamo comunque consapevoli che siffatta, Pimple-
mentazione sfrutta solo in parte le potenzialita degli ApM, dal mo-
mento che il modello implementato ¢ alquanto deterministico ¢ non
mostra alcuna proprieta emergente. La deterministicita ¢ dovuta al
fatto che una (pseudo)jrandomizzazione & introdotta solo nell’assegna-
zione di b e laddove un determinato agente appartenga a py piuttosto
che a py. Dato il relativamente alto numero di agenti e la distribuzio-
ne uniforme dei numeri random, gli esiti del modello risultano alquan-
to predicibili. Un’altra differenza che potrebbe essere notata rispetto
ad un pit standard Anm ¢ rappresentata dal fatto che le variabili rile-
vanti quali il livello di stigma, ¢ Paffidabilita del segnale sono ealeolate
globalmente come se gli agenti avesscro informazione perfetta c piena
razionalita.

6.a. Risultati dell’implementazione Apu.

1l lasso criminale ed il livello di stigma si stabilizzano dopo pochi
periodi di aggiustamento. A prescindere da quale sia il livello di stigma
iniziale, una volta che parte il meceanismo di determinazione endoge-
na dello stigma, esso si aggiusta ¢ converge ad un livello stabile. 11 li-
vello iniziale di stigma ¢ quindi irrilevante in quanto il modello si ag-
giusta in ogni caso attorno allo stesso valore.
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Grafico 1: 1L livello di stigma converge an-
che quando si parte con diversi valori di
stigma. L’algoritmo & fatto girare per 25
periodi variando il livello iniziale di stig-
ma ad intervalli regolari compresi tra 0
ed 1. Altri parametri sono mantenuti co-
stanti: in particolare w=1, m,q,r =05
]})C(',s ]Jy=0,1.

Grafico 2: Il tasso criminale converge.
L’algoritmo ¢ fatto girare per 25 periodi
variando il livello iniziale di stigma ad in-
tervalli regolari compresi tra 0 ed 1. Altri
parametri sono mantenuti costanti: in
particolare =1, mq,r=0,5 p;=08
p=0,1.
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Tuttavia il livello di stigma ed il tasso eriminale non necessaria-
mente si stabilizzano attorno ad un valore dato. In certe circostanze
come quando i parametri si combinano in maniera tale da portare il
tasso criminale prossimo allo zero, il livello di stigma ed il tasso crimi-
nale saltano indefinitivamente ad ogni periodo attorno a valori molto
ampi.
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Grafico 3: Convergenza in dubbio? Le tre
linee esprimono il livello di stigma quan-
do a variare ¢ solo il livello della sanzione
[0,2; 0,5; 0,8]. L algoritmo ¢ fatto girare
per 200 periodi. Si noti che quando la
sanzione ¢ fissata a 0,5, non vi & conver-

Grafico 4: Alte fluttuazioni. Le tre linee
rappresentano il numero di ¢, 6 e 1-¢ in-
dividui. I parametri del modello sono
f=0,5 iniziale s=0, ®=1, c con $=0,9 e
0=0,1. Dopo l'aggiustamento iniziale il
numero dei tre gruppi non si stabilizza

ma futtua all’interno di un intervalio
elevato.

genza ma piuttosto alta variabilita all’in-
terno di un intervallo regolare di valori.
Gli altri parametri sono mantenuti co-
stanti: in particolare il livello iniziale di
5=0, @=1, $=0,9 ¢ 6=0,1.

Nel Grafico 3 viene mostrato questo caso: per il quale cambiamo
solo il livello della sanzione legale. Quando essa ¢ fissata a 0,2 oppure
a 0,8 I’aggiustamento avviene regolarmente come nei casi visti sopra.
Si noti che nel caso 0,8 il tasso criminale va rapidamente a zero poiché
i costi attesi del crimine eccedono sempre b per ogni agente. Tuttavia
nel caso della sanzione fissata a 0,5 'algoritmo del modello produce
un livello di stigma che induce un aumento nei costi del erimine fino
ad arrivare nell’intorno di 1. Quando questa soglia & sorpassata, nes-
sun agente diventa criminale (si veda il periodo 2 nel Grafico 4). Ma
quando non vi sono pi criminali nella societa il livello di stigma dete-
riora immediatamente dal momento che la probabilita a priori di csse-
re colpevoli diventa zero (si veda (vi)). Ma senza stigma, il erimine di-
venta profittevole di nuovo, almeno per alcuni agenti, ¢ nel periodo
successivo un numero significativo di agenti (con questi paramctri
quasi 1/5) opta per il crimine nuovamente. In questi casi dove la som-
ma dclla sanzione legale ed extra-legale ¢ elevata abbastanza da ren-
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dere negativi i profitti attesi dal crimine, tutti i parametri endogeni
quali il livello di stigma, la popolazione di criminali ed innocenti varia
sensibilmente senza mai stabilizzarsi, anche se 1o fa all’interno di un
intervallo che rimane costante.

La procedura usimmetrica conta. 1introduzione del potere asim-
metrico di appello & rilevante: nei grafici qui sotto riportiamo una
successione di 40 periodi nei quali la procedura viene cambiata a =20
da (S) ad (A). La caduta ncl numero di innocenti condannati e Pau-
mento di entrambe le variabili dei colpevoli condannati ¢ dei colpevo-
li prosciolti (mostrati nel grafico di sinistra) avviene per tutti i range
di parametri per cui abbiamo testato il modello. Ci sono ovviamente
aleuni casi limite come quando m,g=1. In questo caso non ¢i sono pro-
scioglimenti in primo grado ¢ quindi Pappello diventa irrilevante dal
momento che non ¢’¢ aleun proscioglimento che rischia di essere ribal-
tato in sccondo grado.
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Grafico 5: Muovvendosi da 8 ad 4. L algoritmo ¢& fatto girare per 40 periodi. A4 =20, la
procedura cambia, da § ad .4 mentre il resto rimane invariato. In particolare, i
parametri qui sono s=0,5, w=1, S=0.5 ¢ q,r=0,75 m,t=0,25 and p¥=0,9 pN=0,1.

Nel grafico di sinistra la linea tratteggiata misura il rapporto de-
gli errori (tipo Iftipo IT), tio¢ quanti eriminali vengono erroneamente
prosciolti per ogni innocente che viene condannato.

Come si pud cvincere dal grafico, questo rapporto aumenta sensi-
bilmente passando da § ad 4 in concordanza con quanto previsto.

Con i parametri del Grafico 5 otteniamo inoltre un pit alto livello
di stigma ed un piu alto tasso criminale una volta passati da § ad 4
come si puo vedere nel grafico di destra. Tuttavia non necessariamen-
te si otticne un incremento sia del livello di stigma che del tasso crimi-
nale cosi come mostrato nel Grafico 5. In particolare, essi possono ri-
mancre sostanzialmente costanti o declinare se si considerano altri pa-
rametri.
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Grafico 6: Lo stigma pué aumentare oppure diminuire. L'algoritmo ¢ testato per tre
volte su una serie di 40 periodi ed ogni volta si passa da § ad 4 in =20. Si noti
che con un livello della sanzione legale fissata a f=0,5, il passaggio ad 4 aumenta
lo stigma, mentre con un livello di sanzione f=2 lo stigma inveee diminuisce. Gli
altri parametri sono s=0,5, @=1, f=0,5 ¢ ¢,r=0,75 m,=0,25 and p¥=0,9 pN=0,9.

Nel Grafico 6 ad csempio, variamo solo la magnitudine della san-
zione nei parametri iniziali del modetio. Ciononostante otteniamo op-
posti impatti sullo stigma dall’introduzione di 4. Con una sanzione di
0,5 lo stigma aumenta dopo I’introduzione di 4, mentre diminuisce se
essa ¢ lissata a 2. :

La pubblicita della pena é rilevante. Abbiamo gia visto in prece-
denza come 'autorita pubblica pud controllare Uimpatto dello stigma
scegliendo quale utilizzare tra una scrie di diverse sanzioni stigmatiz-
zanti ¢ pubblicizzando la condanna con diversa intensita. Nel modello
abbiamo sintetizzato questa variabile con il parametro . Nel Grafico
7 il livello di stigma ed il tasso criminale sono mostrati. Ogni 25 perio-
di la pubblicita @ & aumentata di 1/3 da 0 a1 per un totale di 4 inter-
valli.
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Grafico 7: 1 algoritmo ¢ fatto girare per 100 periodi. Ogni 25 periodi la pubblicita ¢ in-
crementata di 1/3, da 0 a 1. Tutti gli altri parametri sono mantenuti costanti. In
particolare: Piniziale s=0,5, f=0,5 e ¢,7=0,75 m,=0,25 and pY=0,9 pN=0,9,

Lo stigma ¢ correlato positivamente con o ¢ negativamente cor-
relato con il tasso criminale. I’effetto della pubblicita & ancora piu
cvidente se si guarda alla repentina caduta nel numcro dei colpevoli
condannati che ¢ solo marginalmente bilanciato dal numero degli in-
nocenti correttamente prosciolti. Questo risultato supporta 'argo-
mento che le sanzioni shaming sono molto efficaci nel deterrere certi
tipi di crimine ¢ che P"autorita pubblica, modulando ® ha una leva
importante da utilizzare.

Lo stigma ha dei risultati coniro-intwitivi. Come argomentato in
precedenza il passaggio da 8 ad 4, cavsando una diminuzione del nu-
mero di condanne erronee, incrementa W. Nei periodi successivi [ in-
veee diminuisce poiché Paumento del livello di stigma finisce con au-
mentare il potere deterrente della sanzione ¢ quindi a diminuire la po-
polazione dei criminali. Questo & evidente dal Grafico 8.

Grafico 8: Lalgoritmo ¢ fatto girare per 200 periodi sia con la procedura 4 che con S.
Gli altri parametri sono mantenuti costanti. In particolare: 'iniziale s=0, @=1,
pY=0,9 pN=0,1, m,t=0,5, ¢,r=0,9, f=0,75. Il grafico di destra & semplicemente un
ingrandimento dei primi 10 periodi.
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Dal livello iniziale di stigma, il tasso criminale cala nel periodo
iniziale ma poi rimbalza poiché Peffetto dello stigma si va a sommare
a quello della sanzionc legale e di conseguenza aumenta 'effetto de-
terrente della sanzione. Nel periodo successivo, in conseguenza del
fatto che la popolazione criminale diminuisce e quindi Paffidabilita
della condanna come segnale di colpevolezza si deteriora, meno stig-
ma induce il tasso criminale ad invertire nuovamente il trend. Dal
Grafico 8, e dati i parametri del caso, possiamo vedere come in— §—
il tasso criminale si appiattisce nel giro di qualche periodo attorno ad
un ristretto intervallo di valori. Si prenda invece I'esempio della pro-
cedura — A —, Peffetto di rimbalzo dello stigma ¢ pilt pronunciato e
non si stabilizza chiaramente attorno ad un ristretto intervallo di va-
lori come nel caso precedente nemmeno dopo un numero considerevo-
ic di periodi. Ovviamente quest’ultimo risultato ¢ peculiare al set di
parametri qui utilizzati e dipende dal fatto che, in 4, un pit alto i in-
duce una caduta piil repentina della popolazione criminale e quindi
un aggiustamento pit rapido nel periodo seguente.

Per concludere, la metodologia a basc di agenti permette di otte-
nere delle esplorazioni sistematiche di modelli complessi. Il modello
qui presentato & certamente csplorabile attraverso gli strumenti anali-
tici pitt tradizionali. L’approccio Ack, anche se preclude la possibilita
di conseguire risultati generalmente validi che non dipendono dalla
specificazione dei parametri, offre comunque la possibilita di illustrare
i risultati principali del modello in modo intuitivo ed offre rappresen-
tazioni non triviali specialmente in quelle aree dove la particolare
combinazione di parametri non conduce ad equilibri stabili.

Conclusioni

L’asimmetria nei poteri di appello del procuratore € una caratte-
ristica importante delle procedure criminali in molti paesi di tradizio-
ne di common law. Tra questi spiccano gli Stati Uniti dove le garanzie
offerte dalla clausola contro la double jeopardy offerta dal quinto
cmendamento della costituzione americana sono state ampliate fino a
ricomprendere 1'inappellabilita dei proscioglimenti in primo grado sin
dal 1903. Va tuttavia sottolineato un trend gencerale che vede un pro-
gressivo ancorché limitato restringimento dei casi dove Iinappellabili-
ta delle sentenze di proscioglimento viene correntemente applicata.
Essa & peraltro praticamente assente nei paesi di tradizione giuridica
continentale. In questo scenario si colloca la legge Pecorella n. 46/2006
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con la quale si sono introdotti condizioni di inappellabilita analoghe a
quelle fornite nel contesto americano. La legge ha avuto breve vita
perché sostanzialmente abrogata con sentenza della corte costituzio-
nale numero 26 del 6 febbraio 2007.

Con il presente lavoro abbiamo cereato di esplorare quali implica-
zioni una siffatta alterazione della procedura penale puo implicare in
termini di potcre di deterrenza del sistema sanzionatorio corrente-
mente in vigore. Il meccanismo di inappellabilita dei proscioglimenti
va visto in un contesto di strumenti volti a proteggere 'indagato al-
Pinterno della procedura quali la presunzione di innocenza, alto
standard di prova richiesto per ottencere una condanna e cosi via. As-
siemc a questi altri presidi a favore dell’imputato, anche I'inappellabi-
lita delle sentenze di proscioglimento riflette la riluttanza delle socicta,
ad affrontarc il noto anche se sempre indigesto tradeoff che esiste tra
un pin alto numero di colpevoli per cui Pautorita riesce ad ottenere
una condanna ed il numcro di innocenti che ingiustamente vengono
crroncamente condannati. Quanti proscioglimenti erronei di colpevoli
¢ una socicta disposta a tollerare per ogni innocente ingiustamente
condannato? A questa lacerante domanda, abbiamo visto, nel corso
del tempo le socicta hanno dato risposte quantitativamente diverse
ma qualitativamente collimanti nel concludere che ¢ meglio un erimi-
nale prosciolto che un innocente ingiustamente condannato. Questa
fortc € durcvole preferenza sociale ¢ stata spesso giustificata sul piano
morale e filosofico. Esiste anche una letteratura limitata di lew & eco-
nomics al riguardo. Qui offriamo una spicgazione complementare del
perché le socicta potrebbero volere Pintroduzione di queste salvaguar-
die ed in special modo dei poteri asimmetrici di appello. Ipotizziamo
che ta socicta applichi un meceanismo endogeno di enforcement basato
sul comportamento stigmatizzante degli agenti verso i eriminali. Que-
sto meceeanismo dipende tra Paltro dalla proporzione degli individui
condannati e da quale delle procedure — simmetrica o asimmetrica —
¢ in vigore. La socicta osserva Pammontare di individui condannati
ed inferisee il numero di quelli effettivamente colpevoli in concordan-
za con il tipo di procedura applicata.

La societa usa questo segnale per decidere Pammontare di stigma,
a cui sottoporre il colpevole. I poteri asimmetrici di appello, riducen-
do I'incidenza degli errori di tipo 11, ossia degli innocenti erroncamen-
te condannati, rende pin affidabile la condanna come segnale di colpe-
volezza. Inizialmente, una piit alta affidabilita del segnale genera uno
stigma pill clevato e quindi aumenta il potere deterrente della norma.
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In seguito abbiamo mostrato come un livello pit elevato di stigma ge-
neri un cffetto contro-intuitivo dovuto al fatto che un pit alto livello
di stigma incide negativamente sull’affidabilita del segnale ¢ quindi
controbilancia gli effetti positivi ottenuti con introduzione della pro-
cedura asimmetrica. Abbiamo quindi esplorato aleuni dettagli di que-
sto modello attraverso un implementazione ABM e trovato risultati
che supportano qualitativamente questa intuizione per un vasto ran-
ge di parametri.

Per concludere i poteri asimmetrici di appello trovano tradizio-
nalmentc la loro giustificazione nella necessita di proteggere I'imputa-
to nel processo e di minimizzare gli errori di tipo II. Ipotizzando un
meccanismo di stigma che rafforza la deterrenza della sanzione, che
funziona solo a patto che si generino pochi errori di tipo LI, puo spie-
gare il perché sia socialmente efficiente introdurre questa ed altre sal-
vaguardic per 'imputato nella procedura penale. La legge Pecorella,
cosi come 1 suoi equivalenti implementati in diverse giurisdizioni, pos-
sono essere quindi giustificati in questi termini: poteri asimmetriei im-
plicano meno errori di tipo II e quindi pit dcterrenza dovuta al mee-
canismo endogeno di stigma. Abbiamo tuttavia mostrato che questa
intuizione & in realtd almeno parzialmente compensata da un cffetto
contro-intuitivo dovuto all’inferenza Bayesiana che sta alla base del
meceanismo stigmatizzante.
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