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Non pochi anni fa, quando ero ancora uno studente di economia all’università, rimasi folgorato dal perverso funzionamento – e dal men che commendevole esito – di un semplice gioco, tipico della game theory, che coinvolgeva due soggetti chiamati a cooperare per dividersi una somma di denaro. Si trattava del famigerato gioco split 100. I giocatori erano due fratelli non propriamente uniti da reciproco affetto, ai quali un ricco zio americano aveva deciso di lasciare un’ingente somma in eredità. Il problema è che lo zio d’America pretendeva che i due si accordassero da soli sulla spartizione, e precisava inoltre che, in caso di mancato raggiungimento dell’accordo, nessuno dei due avrebbe ottenuto un solo centesimo di quella somma.
 

Ebbene, ognuno di noi sa che le vicende della vita a volte seguono traiettorie oscure e imprevedibili. Nel caso dei due fratelli, le traiettorie si erano sin lì rivelate a dir poco divergenti: uno dei due, che chiamerò Alberto, navigava in acque più che tranquille, ed anzi conduceva la propria esistenza nel lusso più sfrenato, grazie a un patrimonio personale che nella più parte dei casi lo lasciava con tanto denaro in eccesso da non sapere fino in fondo come spenderlo. All’estremo opposto, Bartolo, il secondo fratello, viveva assediato dai creditori, i quali ogni giorno bussavano alla sua porta per sollecitare il pagamento di debiti scaduti da tempo. 

Ora, in un gioco pur semplice come questo, gli economisti e gli scienziati sociali perdono l’orientamento molto presto. Non occorre infatti spingere l’immaginazione verso frontiere inesplorate, per accorgersi che una situazione di questo tipo dipinge un quadro nel quale l’obiettivo di efficienza, il criterio di giustizia e lo stesso esito negoziale finiscono col divergere senza alcuna possibilità di riconciliazione. Basta ipotizzare che la posizione privilegiata di Alberto lo renda assolutamente neutrale rispetto al rischio di fallimento della contrattazione, mentre Bartolo sa che qualsiasi rottura delle trattative costituirebbe un potente e spedito viatico per la bancarotta. Se così è, dicono gli economisti, Antonio è pressoché neutrale rispetto al rischio (di fallimento delle trattative), mentre Bartolo è molto probabilmente risk averse. Un modo ancor più esplicito di dipingere la diversa situazione in cui versano i due consiste nel postulare che Antonio possegga un vantaggio di minaccia nei confronti di Bartolo, e possa utilizzare tale vantaggio proprio per garantirsi una fetta dell’eredità più ampia di quella di Bartolo.
 Al primo tentativo di opporre resistenza, Antonio può infatti divincolarsi minacciando l’opt out, uno scenario che trascinerebbe controparte in una condizione a dir poco sventurata. 

Da studente di economia, mi ingegnai nel divisare una soluzione del gioco. Quello che appariva cristallino era che la massimizzazione dell’utilità congiunta richiedeva certamente che la porzione più sostanziosa dell’eredità (se non l’intera somma) venisse assegnata a Bartolo, il quale ne aveva molto più bisogno di Antonio. Alla base di questa convinzione è il celebre assunto economico di utilità marginale decrescente, in base al quale ulteriori somme di denaro in mano al fratello “fortunato” non possono modificarne il benessere più di tanto, mentre per Antonio quella somma risulta essere decisiva per la sopravvivenza e la dignità personale. Dunque, per massimizzare l’utilità collettiva la divisione della somma tra Antonio e Bartolo avrebbe dovuto essere quanto meno prossima a 0:100. 

Di là dalla massimizzazione dell’utilità collettiva, mi chiesi anche quale soluzione del gioco potesse considerarsi equa. Posto che nessuno dei due fratelli aveva sostenuto alcun investimento per ottenere una tale manna dal cielo, mi convinsi che la soluzione più equa consistesse nel dividere la somma in parti uguali, 50:50. Questa è la risposta che ancora oggi ricevo dalla maggioranza degli studenti, quando sottopongo loro il gioco split 100. 

Ma la teoria economica, si sa, è a tratti crudele. In un contesto negoziale in cui uno dei giocatori può contare su un vantaggio di minaccia, è assai difficile che l’altro giocatore possa sperare di spuntare una porzione maggioritaria della torta. Ad ogni rimostranza di Bartolo, Antonio avrebbe paventato la possibilità di risolvere la negoziazione in un nulla di fatto, col che l’agognata somma sarebbe sfumata via dalle tasche e dai sogni di entrambi. In base a una serie di assunti più specifici, si arrivava a mostrare che Bartolo non avrebbe ragionevolmente potuto attendersi più di 27, mentre Antonio si sarebbe assicurato la fetta più grossa, tornando a casa con 73.

Mi ritrovai a paventare che tutto quello che avevo capito sin lì della teoria economica e dei rapporti interpersonali fosse inesorabilmente fallace. Innanzitutto, non è necessariamente vero che il perseguimento del tornaconto individuale risulta in perfetta sintonia con l’obiettivo di massimizzazione del benessere collettivo. Non avevano dunque ragione coloro che, misinterpretando Adam Smith, teorizzavano che la invisible hand del filosofo scozzese costituisse un auspicio di laissez faire applicabile anche alle contrattazioni private, basandosi su quella affermazione – resa, com’è noto, in un contesto ben più specifico di analisi del commercio internazionale – per cui ogni soggetto “perseguendo il suo interesse ... persegue l'interesse della società in modo molto più efficace di quando intende effettivamente perseguirlo”, e di conseguenza “è condotto da una mano invisibile, in questo come in molti altri casi, a perseguire un fine che non rientra nelle sue intenzioni”. In altre parole, non era immediato assumere che, lasciando gli individui liberi di negoziare, l’esito della negoziazione avrebbe puntato decisamente nella direzione della massimizzazione del benessere collettivo. 

Le conseguenze di questa e molte altre rivelazioni della teoria economica sono a dir poco imbarazzanti. Ad esempio, si pensi all’annoso dibattito sull’efficienza come criterio di aggiudicazione principe nel diritto statunitense: è davvero ragionevole attendersi che l’adjudication fondata su canoni efficientistici porti la società a superiori livelli di giustizia? Evidentemente, il gioco split 100 suggerisce il contrario, tanto da prestare il fianco a fondati presagi di una crescente sperequazione nella distribuzione delle risorse, fondata sul vantaggio di minaccia negli scambi interindividuali e tutt’altro che in linea con la pretesa di massimizzazione dell’utilità collettiva. Né il criterio dell’efficienza paretiana potenziale, attribuito comunemente a Kaldor e Hicks, può costituire un’alternativa redimente. Anzi, l’adozione di quel criterio – di cui già ho avuto modo di trattare recentemente sulle pagine di questa rivista – finisce col peggiorare le cose: per quanto difficile da digerire, la soluzione del gioco split 100 è pur sempre pareto-efficiente; mentre il criterio di Kaldor-Hicks legittima anche forme di distribuzione della ricchezza tali da svantaggiare uno dei due giocatori, a patto che l’altro versi nella condizione di poterlo compensare per la perdita subita, e indipendentemente dalla circostanza che tale compensazione avvenga davvero.
 

Non trascorsero dunque sereni, i miei sonni di studente di economia. Mi trovavo alle prese con un dilemma scomodo: accettare l’inevitabile divaricazione tra criteri di efficienza e obiettivi di giustizia sociale, o rifiutarmi di credere che tra le pieghe del gioco split 100 si nascondessero tante delle inaccettabili conclusioni cui spesso giunge il libero fluire del pensiero economico neoclassico? Ebbene, come talvolta accade agli studenti di economia (quando sono ancora studenti), capii presto che ero caduto preda di un abbaglio. Come a dire che, invece di guardare la luna, mi stavo concentrando ostinatamente sul dito che la indicava. 

Del gioco split 100

In effetti, il gioco split 100 si basa su alcuni assunti fondamentali, alcuni dei quali sono tuttora oggetto di dibattito tra gli economisti: 

(a) Gli individui coinvolti nella negoziazione agiscono in modo perfettamente razionale.

(b) Ogni giocatore ha perfetta informazione sulle preferenze dell’altro. 

(c) I due giocatori hanno una diversa propensione al rischio. 

(d) I giocatori hanno la possibilità di negoziare tra loro la divisione dell’eredità.

(e) I due fratelli si comportano in modo assolutamente egoistico. 

Possiamo essere sicuri che si tratti di assunti in grado di descrivere con sufficiente grado di approssimazione la condizione in cui gli individui compiono le loro scelte economiche? Considerando l’esito del gioco, vi sarebbe margine per sperare che non sia così. In effetti, gli esperimenti condotti sul gioco split 100 o su giochi simili hanno fin qui dato risultati meno preoccupanti, mostrando anzi una tendenza dei giocatori a convergere verso soluzioni eque.
 Se si pensa che legioni di economisti neoclassici hanno coltivato la speranza di scorgere prima o poi, nelle pieghe della realtà soggiacente, quei tratti caratterizzanti del comportamento razionale che si sposano con l’ambiente perfettamente concorrenziale, ne emerge uno scenario quasi beffardo: l’inevitabile e talvolta vituperato scollamento tra l’imperfezione del reale e la perfezione dell’ambiente perfettamente concorrenziale finisce con l’essere un’ancora di salvezza per gli economisti che coltivino il sogno di riconciliare il criterio di efficienza con una qualche forma di giustizia sociale. 

Ma non era tutto. Inseguire la realizzazione di soluzioni socialmente “giuste” – si badi bene, non egualitarie, ma giuste – richiedeva una definizione univoca di ciò che può essere considerato “giusto”, e di ciò che non lo è. Lo stesso Smith, come ho già avuto modo di ricordare sulle pagine di questa rivista, sosteneva che la giustizia – non l’efficienza – deve fungere da principio ispiratore nella determinazione dell’allocazione delle risorse, in quanto “principale pilastro che sostiene l’intero edificio della convivenza umana”.
 Ma come fare a convincere individui autointeressati della necessità di provvedere al raggiungimento di esiti negoziali diversi da quello del gioco split 100? 

Fu così che incontrai il pensiero di John Rawls. Secondo il filosofo recentemente scomparso, una distribuzione “giusta” nel gioco split 100 è quella che sarebbe indicata da un soggetto che scelga dietro un “velo d’ignoranza”, vale a dire – nel nostro esempio – senza sapere se la sua condizione di giocatore sia quella di Antonio, oppure quella di Bartolo. Solo in questo caso, avrebbe detto Rawls, il soggetto in questione punterà il dito sulla distribuzione dell’eredità che massimizza l’utilità congiunta dei due fratelli, raggiungendo così a un tempo una soluzione contrattuale giusta, ma anche efficiente.
 

La soluzione di Rawls era più stupefacente di quanto potesse, a prima vista, apparire. Rivalutando l’ignoranza, Rawls riusciva a neutralizzare gli effetti perversi dell’egoismo individuale, senza peraltro metterne in discussione le basi. Come a dire: un individuo assolutamente egoista e “benthamiano” adotterà soluzioni cooperative se chiamato a scegliere in condizione di ignoranza. Ma rimarrà un individuo egoista e autointeressato, non si trasformerà in un soggetto animato da intenti cooperativi o in qualsiasi guisa filantropici. È solo il contesto decisionale a metterlo nell’impossibilità di esercitare il proprio autointeresse fino alle estreme conseguenze.

Mancavano all’appello, peraltro, le risposte a molte domande. Innanzitutto, è vero che gli individui si comportano razionalmente? Inoltre, è vero che gli individui si comportano in maniera egoistica nelle negoziazioni? E infine, è possibile porre gli individui dietro un “velo di ignoranza”, in modo da spingerli ad adottare – pur egoisticamente – scelte cooperative senza bisogno di cooperazione?

Nel corso degli ultimi anni, la teoria economica e la frangia più innovativa – e, a dire il vero, più intrigante – della law and economics di matrice statunitense hanno compiuto passi da gigante nel tentativo di fornire una risposta a queste domande. E negli ultimi mesi, anche alcuni studiosi italiani stanno mostrando interesse per la risoluzione teorica e pratica di questi problemi.
 Nelle prossime pagine, mi ingegnerò di offrire una breve descrizione di questi interessanti sviluppi, utilizzando un esempio ricorrente nella law and economics: quello della allocazione del diritto e della scelta di un rimedio nel caso di conflitti sulla proprietà di un fondo. 

Property rules, liability rules e cooperazione

In quello che può essere considerato il contributo più celebre e illuminante della law and economics di stampo Chicagoan, Ronald Coase sostenne che, in assenza di costi transattivi proibitivi, l’efficienza allocativa può essere raggiunta in modo spedito e pressoché infallibile lasciando allo scambio tra privati la definizione dell’esito negoziale.
 Una conseguenza importante di quello che sarebbe passato alla storia come “teorema di Coase” era che, in assenza di costi transattivi, law does not matter, la scelta dell’allocazione iniziale del diritto non rileva rispetto al raggiungimento – sempre e comunque garantito – della soluzione allocativamente efficiente. In questo, com’è noto, Coase si distanziava dalla posizione espressa da Pigou, campione della welfare economics, il quale sosteneva che la redistribuzione delle risorse a fini di efficienza allocativa dovesse essere perseguita attraverso la tassazione. 

La questione, però, cambia nel momento in cui ipotizziamo che i costi transattivi non siano trascurabili. A quel punto, law matters, nel senso che l’allocazione iniziale dell’entitlement costituisce un momento decisivo per il raggiungimento dell’efficienza allocativa. Dunque, ammoniva Coase, la scelta della regola di diritto deve essere compiuta allocando l’entitlement al soggetto maggiormente gravato da costi di transazione, in modo da stimolare l’iniziativa negoziale dei soggetti meno impossibilitati a negoziare. 

Negli anni successivi al contributo di Coase, il problema della cooperazione tra individui ha progressivamente rubato la scena a quello dell’allocazione iniziale dell’entitlement. Come ebbero a sottolineare già nel 1972 Guido Calabresi e Douglas Melamed, la presenza di elevati costi transattivi impedisce, nella più parte dei casi, il perseguimento dell’efficienza allocativa tramite l’imposizione di tutele forti o property rules. Ad esempio, nella disputa tra due proprietari di fondi confinanti, attribuire un entitlement a uno dei due vicini rimettendo il perseguimento dell’efficienza alla negoziazione tra i due risulta in molti casi nell’impossibilità di raggiungere la soluzione allocativamente efficiente. E ciò perché, dati gli alti costi transattivi, le parti non riusciranno mai a raggiungere un accordo sulla redistribuzione efficiente delle risorse. Di conseguenza, se una property rule propizia una soluzione efficiente in presenza di alti costi di transazione, ciò avviene solo ed esclusivamente “per caso”, non pour cause, perché il legislatore di turno ha cristallizzato la soluzione allocativamente efficiente già nella regola di diritto – circostanza fortunata, ma che non può costituire una solida base di partenza in un’ottica de jure condendo.
 

Dunque, già con la teorizzazione di Calabresi e Melamed, e in seguito con i contributi di Ayres e Talley (1995), Kaplow e Shavell (1996) e Bebchuk (2001), si è andata affermando nella law and economics statunitense una netta preferenza per l’uso di liability rules nella definizione di controversie in materia di usi incompatibili.
 E ciò, fondamentalmente, per la constatazione dell’impossibilità, per le parti coinvolte, di raggiungere attraverso la cooperazione una soluzione efficiente. Secondo questi autori, è più efficiente che sia un altro soggetto, come il giudice o lo stesso legislatore, a fissare il prezzo della negoziazione tra le parti: con ciò, senza dubbio il giudice potrà farsi interprete delle esigenze di entrambi, e con ciò finirà col perseguire l’efficienza allocativa in modo meno sfumato. 

Un risultato raggiunto sulla scia di Coase, come ricordato, ma che tutto sommato finisce col porsi in contraddizione con l’iniziale spunto fornito dal giuseconomista di Chicago, secondo il quale l’autonomia privata costituisce un viatico più spedito e meno invasivo verso l’efficienza allocativa rispetto a sistemi di redistribuzione complessi come la tassazione, o di determinazione eteronoma delle condizioni di scambio, come la fissazione dei danni in via autoritativa da parte del giudice. 

Ma perché la teoria economica ha raggiunto un tale grado di sfiducia verso la contrattazione individuale? Perché si è andata affermando l’idea controintuitiva, almeno per un economista, per cui un giudice è in grado di risolvere una controversia tra due soggetti in modo più efficiente degli stessi soggetti coinvolti? La soluzione riposa, in parte, proprio nel gioco split 100 di cui si è accennato nella sezione precedente. In particolare, i motivi addotti per sostenere la tesi dell’impossibilità di una vera e fruttuosa cooperazione tra individui sono molti, e di diversa natura. 

In primo luogo, nell’interazione tra soggetti autointeressati, è assai frequente che prevalgano comportamenti di tipo strategico o opportunistico. Ciò può avvenire sia per una asimmetrica distribuzione del potere contrattuale, sia per un’asimmetrica distribuzione dell’informazione tra le parti. Di conseguenza, la ricerca ostinata del vantaggio negoziale – basata spesso su affermazioni del tipo “la tua alternativa all’esito negoziale che ti propongo è peggiore di quanto tu voglia far credere”, o “la mia alternativa all’esito negoziale che mi stai proponendo è migliore di quanto credi” – porta spesso al cristallizzarsi di impasse negoziali che offrono ben poche speranze al raggiungimento di un accordo, quantunque efficiente.
 

In secondo luogo, spesso la valutazione della risorsa da allocare varia notevolmente a seconda dell’allocazione iniziale del diritto. In altre parole, law matters, anche quando i costi di transazione sono bassi. Ciò dipende dal fatto che la valutazione di un asset cambia a seconda del fatto che il soggetto che lo valuta ne sia già in possesso, oppure debba ancora acquisirne la materiale disponibilità. Le teorizzazioni più recenti al riguardo, basate sulla prospect theory di Kahneman e Tversky, puntano alla differenza tra disponibilità a pagare (DAP) e disponibilità ad accettare una compensazione (DAC) come base di partenza per definire curve di indifferenza tilted, con un punto di discontinuità in corrispondenza della posizione percepita come normale dall’individuo in questione. Si fa riferimento, da questa prospettiva di psicologia cognitiva, ai c.d. framing effects, che determinano l’impossibilità di affrontare un processo negoziale su basi lineari e condivise, e proiettano un’ombra inquietante sulle prospettive di una negoziazione.
 

In terzo luogo, la teoria economica ha recentemente rimesso in discussione l’assunto per cui ogni individuo è necessariamente autointeressato. Ad esempio, Fehr e Schmidt mostrano che in molti casi il comportamento negoziale esibisce i tratti di una avversione ad esiti iniqui, e dunque caratterizzati da una sproporzione netta nella distribuzione del surplus.
  Peraltro, tale avversione all’iniquità non implica che l’esistenza di individui “altruisti” possa utilmente contribuire alla causa dell’efficienza allocativa. Camerer e Fehr (2006), ad esempio, mostrano come, nell’interazione tra individui other-regarding e individui autointeressati o self-regarding, è sufficiente in molti casi una minoranza di individui egoisti per generare un risultato non cooperativo in una serie ripetuta di prisoner’s dilemmas.
    

Dunque, siamo costretti a lasciare al giudice o al legislatore la definizione di liability rules che fungano da “lubrificanti” della redistribuzione delle risorse? Non possiamo davvero più contare sulla autodeterminazione dei contraenti come viatico per l’efficienza allocativa? E soprattutto, siamo sicuri che il giudice o il legislatore siano nella condizione più adatta per decidere l’ammontare necessario che deve essere corrisposto a chi possiede l’entitlement dall’altro soggetto desideroso di acquistarlo?

In altre parole, siamo di fronte a un rompicapo assai difficile da districare. Da un lato, si potrebbe seguire l’impostazione Coasiana e concepire il diritto come strumento teso a porre gli individui nella migliore condizione per cooperare. Dall’altro, sono in molti a sostenere che il diritto debba sostituirsi all’esito negoziale, stante la presenza di ostacoli quasi insormontabili alla cooperazione tra individui per lo più autointeressati. Entrambe le soluzioni sono, apparentemente, fortemente a rischio di subottimalità. Esiste, però, una terza opzione, che può indicare la strada verso allocazioni delle risorse più efficienti, senza chiedere alle parti di ingegnarsi nel cooperare. Tale terza opzione è suggerita da una branca della law and economics – la c.d. optional law – che trova sempre maggiore consenso nel dibattito contemporaneo sul ruolo delle regole del diritto nel perseguimento dell’efficienza allocativa. 

Tra le pieghe della optional law
Nel dilemma tra property rules e liability rules, alcuni giuseconomisti hanno notato un dettaglio apparentemente irrilevante, eppure foriero di interessanti sviluppi teorici. In effetti, uno schema di liability rule consiste nel proteggere un entitlement allocando il diritto a uno dei soggetti contendenti, ma consentendo all’altro soggetto di violare quel diritto pagando una somma determinata da un giudice. Da questa prospettiva visuale, ciò equivale ad allocare il diritto a un soggetto, ma allo stesso tempo concedere una opzione di acquisto di quel diritto all’altro soggetto. Si tratta, in altre parole, di tutelare un soggetto con un entitlement, e l’altro soggetto con una opzione call. Il soggetto non protetto da entitlement potrà allora decidere se acquistare il diritto di controparte pagando un prezzo prefissato. 

Gli esempi di liability rules di questo tipo sono numerosissimi. Basti pensare ai casi di compulsory licensing dei diritti d’autore gestiti da società di gestione collettiva come la SIAE. Chiunque voglia riprodurre in pubblico una canzone può farlo senza ottenere il previo consenso dell’autore, ma per farlo deve corrispondere una royalty prefissata. Come a dire: il diritto è assegnato all’autore, ma soggetti terzi possono acquistare il diritto di riproduzione in pubblico pagando la somma prefissata dalla SIAE. Ma una liability rule è anche l’obbligo, per l’incumbent, di dare accesso alla propria rete ai soggetti nuovi entranti, tipico delle industrie a rete soggette a regolamentazione, come accade nei settori dell’energia elettrica, del gas, delle telecomunicazioni, del trasporto aereo e ferroviario.

Ma, se la liability rule corrisponde a una call option, forse è anche possibile concepire forme di tutela giuridica che ripropongono lo schema finanziario della opzione put. In questo caso, il soggetto che si è visto assegnare l’entitlement avrebbe anche la possibilità di scegliere tra mantenere l’entitlement stesso, oppure venderlo alle condizioni prefissate dal giudice. A questo risultato sono giunti, ad esempio, Madeline Morris e in seguito Ian Ayres nelle loro teorizzazioni pionieristiche sulla optional law.
 

Un esempio potrà aiutarci a comprendere meglio la portata della optional law. Immaginiamo che Bartolo (B) occupi il fondo di Antonio (A). A questo punto, dovremmo innanzitutto decidere se tutelare A con una property rule (lo jus excludendi tipico del diritto di proprietà), oppure tutelare B con una property rule (il diritto di occupare il fondo di A senza dover pagare alcuna compensazione). in un’ottica di law and economics, entrambe le opzioni risultano percorribili – un giurista forse si troverebbe un po’ a disagio con la seconda opzione. L’importante è che si raggiunga il risultato allocativamente efficiente, e che dunque l’entitlement sulla porzione di fondo contesa finisca nelle mani del soggetto che lo valuta di più. 

A questo punto, è evidente che se A valuta la sua porzione di fondo più di B, indipendentemente dal soggetto cui viene inizialmente allocato l’entitlement, in assenza di costi transattivi A finirà con l’assicurarsi la porzione di fondo. Infatti, immaginiamo che A valuti la porzione di fondo €60.000 e B la valuti €40.000. Se pure la legge riconosce a B il diritto di occupare il fondo di A, a potrà offrire a B una cifra compresa tra 40.000 e 60.000 euro – ad esempio, 50.000 euro – per riacquistare il diritto di proprietà sul fondo. L’esito di questa negoziazione sarà pareto-efficiente, anche se la divisione del surplus varierà a seconda del punto di partenza della negoziazione e della forza contrattuale relativa delle parti coinvolte. 

Certo, è altrettanto evidente che, se i costi transattivi sono superiori a €20.000, le parti non potranno trovare alcun accordo che soddisfi entrambe: dunque, se l’entitlement viene assegnato alla parte che lo valuta di meno, la negoziazione tra le parti non avrà alcun potere redimente, e sarà pertanto impossibile raggiungere l’obiettivo di efficienza allocativa. Ciò può accadere, ad esempio, se immaginiamo che le parti in causa si pongano rispetto al surplus negoziale – qui pari a 20.000 euro – nello stesso modo in cui i due fratelli Antonio e Bartolo si accostano al gioco split 100. In questo caso, se uno dei soggetti cercherà di minacciare l’opt out, la negoziazione potrebbe fallire, e nessuno dei due otterrà un solo centesimo del surplus negoziale. 

In questo caso, cosa accade se l’entitlement viene protetto attraverso una liability rule? A questo punto, le parti non hanno bisogno di cooperare. Ipotizziamo, allora, che la regola di diritto tuteli A ma conceda una call option a B. Dunque, A potrà mantenere il proprio diritto di proprietà sulla porzione di fondo contesa, ma B avrà la possibilità di acquistare l’entitlement assegnato ad A, pagando il prezzo stabilito dal giudice. Dunque, se il giudice stabilisce un corrispettivo pari a €60.000 (corrispondente alla valore attribuito da A alla porzione di fondo), B eserciterà l’opzione call soltanto se la sua valutazione del fondo occupato è superiore a €60.000 – dunque, solo quando tale trasferimento di entitlement risponde ai requisiti di efficienza allocativa. 

Allo stesso modo, il diritto potrebbe assegnare la tutela a B, consentendogli di continuare a occupare la porzione di fondo oggetto della controversia, ma contemporaneamente attribuendo ad A un’opzione call. A potrà allora imporre a B di lasciare il fondo dietro pagamento di un prezzo stabilito dal giudice. Se il giudice fissa il prezzo in misura pari alla valutazione data da B al fondo stesso – nel nostro esempio, €40.000 – allora A sceglierà di esercitare la call soltanto nei casi in cui la sua valutazione del fondo occupato superi tale cifra, e dunque solo quando ciò è efficiente. 

Infine, i soggetti coinvolti possono essere tutelati anche attraverso l’attribuzione di una opzione put, dunque un’opzione di vendita dell’entitlement. Ad esempio, se A ha sia l’entitlement, sia l’opzione di vendita, egli potrà scegliere se riacquisire la piena disponibilità della porzione di fondo occupata da B, oppure consentire a B di occupare il fondo facendosi versare un prezzo stabilito dal giudice.
 In tal caso, se il giudice fissa il danno in misura superiore alla valutazione data da A al fondo occupato – ad esempio, €65.000 – A preferirà vendere l’entitlement piuttosto che rivendicare il proprio diritto di proprietà. Analogamente, se B ha sia l’entitlement, sia un’opzione put, sceglierà di continuare a occupare il fondo a meno che il giudice non fissi un corrispettivo di vendita superiore al valore attribuito al fondo da B – ad esempio, €50.000 contro una valutazione di €40.000 nel nostro esempio. 

Si realizza, così, un risultato a dir poco sorprendente. Rispetto alla semplice allocazione di property rules, l’attribuzione di opzioni call o put consente una sintesi tra il problema dell’impossibilità di cooperare e quello – altrettanto annoso – dell’attribuzione del potere decisionale al giudice. In altre parole, la possibilità di esercitare un’opzione produce un effetto di time-shifting, uno spostamento temporale del momento della decisione sull’allocazione dell’entitlement: in tal modo, il soggetto che può esercitare l’opzione potrà decidere se modificare l’allocazione del diritto esercitando l’opzione al prezzo di esercizio stabilito dal giudice. Ovviamente, il soggetto decisore sceglierà di esercitare l’opzione solo se la propria valutazione della porzione di fondo supera il prezzo di esercizio dell’opzione, con buona pace dell’obiettivo di efficienza allocativa. 

Certo, il risultato sopra descritto si verifica solo se sono rispettate alcune ipotesi. Il principale di questi assunti è senza dubbio che il giudice abbia un buon grado di informazione sulla valutazione attribuita da A e B alla porzione di fondo contesa. Infatti, se il giudice fissa il prezzo di esercizio dell’opzione in modo errato, il soggetto decisore potrebbe trovarsi nella condizione di non esercitare l’opzione e cristallizzare così un assetto allocativo inefficiente. Oppure, il soggetto decisore potrebbe decidere di esercitare l’opzione quando ciò è inefficiente. Si pensi, ad esempio, al caso in cui la regola di diritto tuteli A e assegni una call option a B, e si assuma che A valuti il bene €60.000, mentre B, che attualmente occupa il fondo, lo valuti €40.000. In questo caso, se il giudice fissa un prezzo di esercizio dell’opzione troppo basso, pari ad esempio a €35.000, B eserciterà l’opzione e continuerà ad occupare il fondo, soluzione allocativamente inefficiente. Sarà allora necessario un ulteriore round di negoziazione tra A e B (e sempre che il livello dei costi di transazione lo permetta) perché i due possano ricostituire la soluzione allocativamente efficiente. Analogamente, se il diritto tutela B con un entitlement e con una put option, se il giudice fissa il prezzo di esercizio a €35.000 B sceglierà di non esercitare l’opzione (valuta il fondo 40.000), soluzione ancora una volta inefficiente. 

Dunque, l’operatività di un sistema di options presuppone che il giudice sia informato quanto basta per fissare il prezzo di esercizio in un valore intermedio tra la valutazione di A e di B per l’entitlement in questione. Nel nostro esempio, prezzi di esercizio compresi tra €40.000 e €60.000 garantiscono il raggiungimento di una soluzione allocativamente efficiente. 

Ma vi è di più. È proprio la prospect theory – come già ricordato – a condannare l’equivalenza tra l’attribuzione di un diritto e l’ottenimento di una compensazione per abbandono lo stesso entitlement. La differenza tra disponibilità a pagare (DAP) e disponibilità ad accettare una compensazione (DAC), nota agli studiosi di psicologia cognitiva, suggerisce che gli individui daranno valutazioni divergenti di un’opzione di acquisto rispetto a un’opzione di vendita. Una call consiste infatti nell’acquistare un diritto che ancora non si possiede, mentre una put comporta il vendere un entitlement che già si possiede. Tale differenza può risultare nell’impossibilità di raggiungere la soluzione efficiente anche in un contesto di optional law. 

Dunque, limiti nella razionalità individuale del giudice e delle parti possono impedire a un sistema di optional law di raggiungere il suo risultato prefissato: lasciare alle parti il compito di definire egoisticamente soluzioni apparentemente cooperative. Ma per comprendere a pieno i limiti di tale configurazione, è necessario complicare – seppur di poco – l’analisi. 

Un esempio

Quanto sin qui detto a proposito delle regole di diritto vale a configurare almeno sei regole di tutela diverse, riportate nella Tabella qui sotto, che riprende la teorizzazione di Ayres.

	N.
	Tipo di regola
	A
	B

	I
	Property Rule
	Entitlement
	

	II
	Liability Rule
	Entitlement-Call
	Call

	III
	Property Rule
	
	Entitlement

	IV
	Liability Rule
	Call
	Entitlement-call

	V
	Liability Rule
	-put
	Entitlement+put

	VI
	Liability Rule
	Entitlement+put
	-put


Fonte: Ayres (2005)

Ebbene, consideriamo il seguente esempio, sempre dovuto a Ian Ayres, che modifica in parte quello precedente.
 Siano A e B i proprietari di due fondi confinanti, e si assuma che B abbia occupato il fondo di A. Si assuma, inoltre, che il giudice non conosca il valore attribuito al fondo occupato da A e da B, ma che conosca la loro distribuzione e il loro valore medio. Più nello specifico, il giudice sa che le valutazioni date da A e B sono distribuite in modo uniforme in un intervallo compreso, per A, tra €40.000 e €60.000, mentre per B tra 0 e €100.000. in entrambi i casi, per definizione, la valutazione media è pari a €50.000. Pertanto, il giudice decide di fissare il prezzo di esercizio dell’opzione in misura pari a €50.000. 

Non resta che passare in rassegna le varie regole, per vedere cosa accade. Immaginiamo, per semplicità, che le parti non siano nella condizione di cooperare. 

· Con la regola I, A ha una property rule, e può dunque imporre a B di far cessare l’occupazione. Se le parti non contrattano, A otterrà una utilità media pari a €50.000 , mentre B non otterrà nulla.

· Con la regola III, è B ad avere la tutela forte e potrà dunque continuare a occupare la porzione di fondo indisturbato. Dunque, l’utilità finale sarà pari a €50.000 per B, e ovviamente nulla per A. Fin qui, nulla di nuovo.
· Con la regola II, A è tutelato, ma B ha la possibilità di acquistare l’entitlement a 50.000 euro. B dunque esercita la call soltanto se la sua valutazione del fondo è superiore a 50.000 euro, cosa che accade, per ipotesi, nel 50% dei casi. In questa percentuale di casi, la valutazione media di B è pari a €75.000, per cui l’utilità attesa per B nel caso di regola II è pari a (75.000-50.000)·50%, ossia 12.500. Invece, in tutti i casi A avrà una utilità pari a 50.000: nel 50% dei casi, quando B valuta il fondo meno di 50.000, B non eserciterà la call e A terrà il fondo, che valuta 50.000; nel restante 50% dei casi, B corrisponderà ad A 50.000, dunque l’esatto valore medio attribuito da A all’entitlement. Il payoff congiunto sarà pari a 62.500 euro. 
· Con la regola IV si verifica un risultato analogo: B è tutelato attraverso una liability rule, e A esercita la call soltanto se valuta la porzione di fondo più del prezzo di esercizio dell’opzione, che è per ipotesi pari a €50.000. Dunque, A sceglie di far cessare l’occupazione solo se il valore dell’entitlement è maggiore del danno che A deve corrispondere a B. Ciò avviene solo nel 50% dei casi, in cui la valutazione media di A è €55.000. Il guadagno atteso di A sarà allora pari a (55.000-50.000)·50%, ossia 2.500 euro. Mentre B, guadagnerà sempre 50.000, anche se nel 50% dei casi li otterrà perché mantiene la proprietà sul fondo, mentre nel restante 50% dei casi li riceve da A come contropartita. 

· Con la regola V, la situazione cambia nuovamente: B ha l’entitlement, e può dunque continuare a occupare il fondo di A. Peraltro, B può esercitare una put facendosi pagare per restituire la porzione di fondo ad A, se lo trova conveniente. Ciò accadrà ogni qual volta il valore del fondo agli occhi di B non supera il prezzo di esercizio della put, cioè 50.000 euro. Ciò accade nel 50% dei casi, in cui la valutazione media data da b è di 25.000 euro. Quindi, nel 50% dei casi B si farà pagare 50.000 da A per andarsene. Nel restante 50% dei casi, B terrà il fondo senza esercitare la put e otterrà così un fondo che valuta in media 75.000 euro. Il payoff atteso di B è allora di (50.000+75.000)·50%, ovvero 62.500 euro. Mentre il povero A resta senza nulla in ogni caso.  

· Nella regola VI, da ultimo, A ha sia l’entitlement, sia la put option. In altre parole, può scegliere se riprendersi la proprietà del fondo occupato illecitamente da B, oppure esercitare la put e farsi versare da B il prezzo di 50.000 euro fissato dal giudice per l’esercizio dell’opzione. Come nei casi precedenti, A eserciterà l’opzione solo se il valore del fondo è ai suoi occhi minore di 50.000 euro, la qual cosa accade solo nel 50% dei casi, in cui la valutazione media del fondo per A è pari a 45.000 euro. Dunque, il payoff atteso di A sarà pari a 50.000 nel 50% dei casi in cui a valutazione del fondo per A è inferiore a tale valore, e a 55.000 (valore medio) se A valuta il fondo più del prezzo di esercizio dell’opzione. 

La Tabella sottostante illustra i payoff conseguiti da A e B con le varie regole di diritto. 

	Regola
	Property Rule
	B ha l’opzione
	A ha l’opzione 

	
	I
	III
	II (call)
	V (put)
	IV (call)
	VI (put)

	Payoff A
	50.000
	0
	50.000
	0
	2.500
	52.500

	Payoff B
	0
	50.000
	12.500
	62.500
	50.000
	0

	Totale
	50.000
	50.000
	62.500
	62.500
	52.500
	52.500


Fonte: Ayres (2005)

Sulla base della Tabella qui sopra riportata appare evidente che, stante l’impossibilità di cooperare, il payoff congiunto è superiore con una liability rule rispetto al caso di property rule. In secondo luogo, quando a scegliere l’opzione è B, questi B aumenta il suo payoff atteso di 12.500 euro rispetto al caso di semplice property rule, senza sottrarre nulla ad A. Allo stesso modo, quando a Scegliere è A, questi può esercitare l’opzione in modo da incrementare l suo payoff atteso di 2.500 euro, senza sottrarre alcunché a B. Possiamo allora aggiungere altre conclusioni al ragionamento sin qui esposto: 

· le liability rules garantiscono risultati più vicini alla massimizzazione dell’utilità congiunta rispetto alle “sorelle” property rules; 

· l’attribuzione di opzioni sposta temporalmente e affida a una delle parti il compito di scegliere l’allocazione del diritto; 

· le opzioni consentono di simulare un esito contrattuale cooperativo anche se le parti si comportano in modo egoistico;

· infine, per massimizzare il payoff congiunto, il giudice dovrebbe attribuire l’opzione al soggetto che ha una valutazione più “volatile” dell’entitlement – nel nostro caso, B.   

Law matters: come trasformare un “benthamiano” in un “rawlsiano”

La scoperta della optional law è sensazionale anche per l’ampiezza dei suoi sviluppi. Non si tratta, insomma, di risolvere solo dispute teoriche su immissioni e occupazione di suolo altrui.
 Le dispute su usi incompatibili possono riguardare, ad esempio, la gestione dell’interferenza nell’utilizzo delle frequenze radio, oppure il caso di inventori che violano un brevetto precedente (c.d. blocking patents), oppure infine le condizioni di accesso alla rete di un incumbent o a una essential facility. In tutti questi casi, di sicuro rilievo per il diritto odierno, l’optional law consente un incremento di efficienza attraverso un sapiente mix tra l’autonomia privata e il ruolo del giudice nel fissare le “regole del gioco”. 

Eppure, resta da risolvere il problema dell’informazione imperfetta del giudice. Come già ricordato, infatti, se il giudice fissa in modo inadeguato il prezzo di esercizio dell’opzione, l’intero castello della optional law rischia di crollare rovinosamente. In effetti, se fosse possibile trovare un modo per spostare ancor più dalla parte dei privati la decisione su come e a quale prezzo allocare l’entitlement, senza però costringerli a indugiare in tentativi di cooperazione, molte delle preoccupazioni espresse in merito alla potenziale inefficienza delle liability rules (con prezzo di esercizio fissato dal giudice) svanirebbero. 

Esiste, dunque, una tale salvifica possibilità? 

Ebbene, un drappello di cultori della law and economics si è cimentato con questo complesso rompicapo. Alla base di tale tentativo era un indizio che potrei riassumere come segue. Immaginiamo di tornare al nostro esempio iniziale, quello dello split 100. Che succede se chiediamo ad Antonio di scegliere una divisione della torta, ma disponiamo che sia Bartolo a scegliere quale delle due parti far sua? Si tratta di una situazione molto simile al gioco di cake-slicing descritto recentemente da Lee Anne Fennell.
 Nel cake-slicing, due bambini, che chiamiamo Matteo e Francesca, devono dividersi una gustosa torta al cioccolato. Matteo ha la prima mossa, ma sa che sarà Francesca a poter scegliere quale fetta arraffare. Trattandosi di due bambini davanti a una torta al cioccolato, possiamo essere sicuri che il loro comportamento sarà più che autointeressato. Eppure, date le regole del gioco, Matteo finirà col tagliare la torta a metà, se vuole massimizzare il suo payoff. Si badi bene, ciò non significa che Matteo sia di colpo divenuto altruista: solo che, grazie ad una attenta definizione delle regole del gioco, il suo egoismo lo porta a simulare un esito cooperativo. Ciò avviene per un motivo preciso: mentre taglia la torta, Matteo lo fa dietro un “velo d’ignoranza”, ossia senza sapere ancora quale delle due fette finirà nelle sue mani. 

È così che il diritto riesce, in alcuni casi, a porre incentivi individuali tali da trasformare individui eminentemente “benthamiani” in soggetti “rawlsiani”. Quando un individuo si pone di fronte a una scelta allocativa senza sapere ancora se sarà Antonio o Bartolo, A o B, ovvero Matteo o Francesca, egli si comporterà in modo da raggiungere un’allocazione equa delle risorse, il più delle volte adottando una strategia di tipo maximin: posto che è l’altro soggetto a effettuare la scelta successiva, il primo decisore – colui che fissa il prezzo e dunque la divisione – si attenderà sempre di finire dalla parte più svantaggiata. Di qui, si fa presto a concludere che egli cercherà di tutelare, egoisticamente, il più debole. 

Ma come si fa a trasformare in “rawlsiani” gli individui coinvolti nel nostro gioco sull’allocazione del diritto nel caso di usi incompatibili? I tentativi esperiti in tal direzione sono, in letteratura, a dir poco sparuti. Una possibilità è guardare al c.d. Texas Shootout, il “duello texano” riportato dalla stessa Fennell (2004). Nel Texas Shootout, l’obiettivo finale è riunificare la proprietà di un bene su cui siano pendenti rivendicazioni di più soggetti. Ad esempio, la Fennell immagina che due soggetti siano proprietari del 50% del pacchetto azionario di una società. I due soci, che chiamiamo Matteo e Francesca, vogliono che la proprietà della società venga riunificata, ma non sono d’accordo su chi dei due deve rimanere il proprietario unico. Si assuma che Matteo debba fissare il prezzo della propria quota: sarà Francesca, poi, a decidere se acquistare la quota di Matteo al prezzo da questi fissato (call option) o vendere la propria quota a Matteo, sempre al prezzo fissato (put option). In tal modo, si ottiene un risultato molto interessante: una nuova regola di diritto che riunisce le Regole II e V come descritte in precedenza.
 

Cosa accade con questa nuova regola di diritto? Esattamente come nel cake-slicing game, il soggetto decisore non sa ancora se giocherà il Texas Shootout nel ruolo di venditore e di acquirente, e sarà allora portato a fissare un prezzo equo, adottando una strategia maximin analoga a quella ipotizzata da John Rawls nel suo “velo d’ignoranza”. Si noti che, in questo caso, il ruolo del giudice viene completamente sostituito da un meccanismo di allocazione che lascia alle parti la negoziazione relativa alla allocazione del diritto. 

Ebbene, la trasposizione del Texas Shootout nel nostro esempio dell’occupazione del fondo è piuttosto immediata. Si immagini che la disputa tra A e B possa essere risolta chiedendo ad A di fissare il prezzo per l’acquisto di un property right sul pezzo di fondo conteso. Idealmente, dovremmo immaginare che il pezzo di fondo conteso sia considerato alla stregua di una res nullius, nel senso che l’entitlement non viene attribuito a nessuno dei due soggetti. A questo punto, A ha la possibilità di influenzare l’allocazione dell’appezzamento di terreno fissando il prezzo di esercizio dell’opzione (put o call). Ipotizziamo che A valuti il fondo conteso 40.000 euro, e che A non conosca la valutazione di B, ma sappia che B può valutare il fondo tra 0 e 100.000, con media pari a 50.000. A questo punto, consideriamo cinque casi:

1. A fissa un prezzo di esercizio molto alto, ad esempio pari a 70.000 euro:

· B eserciterà l’opzione di acquisto nel 30% dei casi in cui la sua valutazione del fondo è in media pari a 85.000. Il payoff di A in questo caso è pari a 30.000, perché A vende a B per 70.000 un bene che valuta 40.000; mentre

· Nel restante 70% dei casi, B deciderà di esercitare la put e venderà l’entitlement sul fondo ad A. In questo modo il suo payoff sarà pari al prezzo di vendita (70.000) meno la sua valutazione media del bene in quel 70% dei casi, dunque 35.000, con un risultato finale pari a €18.500. Il Payoff medio di A in questo 70% dei casi è invece pari a (-30.000), perché A sarà costretto ad acquistare a 70.000 euro un fondo che valuta solo €40.000. 
· In conclusione, il payoff atteso complessivo di A sarà pari a (30.000·30% - 30.000·70%), dunque pari a (-12.000).
 Il payoff di B sarà pari a (15.000·30% + 18.500·70%), dunque 17.450 euro.
2. A fissa un prezzo di esercizio molto basso, ad esempio pari a 20.000 euro:

· B eserciterà l’opzione di acquisto nell’80% dei casi in cui la sua valutazione del fondo è in media pari a 60.000. In tal caso, A dovrà vendere a 20.000 euro un fondo che valuta 40.000 euro, perdendo così €20.000; mentre

· Nel restante 20% dei casi, B deciderà di esercitare la put e venderà l’entitlement sul fondo – che valuta in media 10.000 euro – ad A. In tale modo, B guadagnerà la differenza tra il prezzo di vendita e il valora attribuito al fondo, dunque 10.000 euro. Il Payoff medio di A in questo 80% dei casi è pari a €20.000, perché A potrà acquistare a 20.000 euro un fondo che valuta €40.000. 
· In conclusione, il payoff complessivo di A sarà pari a (20.000·20% - 20.000·80%), dunque pari a (-12.000). Il payoff di B sarà invece pari a (40.000·80%+ 10.000·20%), dunque 34.000 euro.
3. A fissa un prezzo di esercizio uguale alla valutazione del fondo di B, dunque pari a 50.000 euro:

· B eserciterà l’opzione di acquisto nel 50% dei casi, in cui la sua valutazione del fondo è in media pari a 75.000; mentre

· Nel restante 50% dei casi, B deciderà di esercitare la put e venderà l’entitlement sul fondo – che valuta in media 25.000 euro – ad A. B guadagnerà in tal modo 25.000 euro. Il Payoff medio di A in questo 45% dei casi è pari a -10000, perché A dovrà acquistare a 50.000 euro un fondo che valuta €40.000. 
· In conclusione, il payoff complessivo di A sarà pari a (35.000·50% - 10000·50%), dunque pari a €12.500. Il payoff di B sarà invece pari a (25.000·50%+ 25.000·50%), dunque 25.000 euro.
4. A fissa un prezzo di esercizio uguale alla sua valutazione del fondo, dunque pari a 40.000 euro:

· B eserciterà l’opzione di acquisto nel 60% dei casi, in cui la sua valutazione del fondo è in media pari a 70.000. In tal caso, A avrà per 40.000 un fondo che valuta 40.000; mentre

· Nel restante 40% dei casi, B deciderà di esercitare la put e venderà l’entitlement sul fondo – che valuta in media 20.000 euro – ad A. B guadagnerà in tal modo 20.000 euro. Il Payoff medio di A in questo 40% dei casi è pari a 0, perché A potrà acquistare a 40.000 euro un fondo che valuta €40.000. 
· In conclusione, il payoff complessivo di A sarà pari a (0·60% + 0·40%), dunque pari a €24.000.
 Il payoff di B sarà invece pari a (30.000·60%+ 20.000·20%), dunque 22.000 euro.
5. A fissa un prezzo di esercizio uguale alla media tra la sua valutazione del fondo e quella di B, dunque pari a 45.000 euro:

· B eserciterà l’opzione di acquisto nel 55% dei casi, in cui la sua valutazione del fondo è in media pari a 72.500. In tal caso, A avrà per 45.000 un fondo che valuta 40.000; mentre

· Nel restante 45% dei casi, B deciderà di esercitare la put e venderà l’entitlement sul fondo – che valuta in media 22.500 euro – ad A. B guadagnerà in tal modo 22.500 euro. Il Payoff medio di A in questo 40% dei casi è pari a (-5.000), perché A dovrà acquistare a 45.000 euro un fondo che valuta €40.000. 
· In conclusione, il payoff complessivo di A sarà pari a (5.000·55% - 5.000·45%), dunque pari a €500. Il payoff di B sarà invece pari a (27.500·55%+ 22.500·45%), dunque 25.250 euro.
In conclusione, una regola che impone a uno dei soggetti di fissare il prezzo al quale l’altro potrà esercitare l’opzione call o put porta il soggetto autointeressato a fissare il prezzo di esercizio dell’opzione in misura pari alla media tra la propria valutazione del bene e quella di controparte. In altre parole, A è costretto a essere “onesto” e a comportarsi in modo apparentemente cooperativo, proprio perché divenuto “rawlsiano” grazie alle nuove regole del gioco. 

La figura qui sotto riassume i payoff di A e B nell’ipotesi in cui la valutazione del fondo da parte di A sia pari a 40.000 euro. Come si vede, il valore massimo del payoff congiunto si raggiunge quando A fissa il prezzo di esercizio dell’opzione in misura pari alla propria valutazione del bene. A, peraltro, preferirà fissare tale prezzo in misura intermedia tra la sua valutazione (nota) e quella media di B. 
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Analogamente, quando A valuta il fondo 70.000 euro, nel Texas shootout egli preferirà fissare un prezzo di esercizio uguale alla media tra la sua valutazione del fondo e quella di B, dunque pari a 60.000 euro. In questo modo, il payoff congiunto sarà pari a 28.000 euro. Il massimo valore del payoff congiunto – pari a 29.000 euro – si otterrebbe in corrispondenza di un prezzo di esercizio pari a 70.000 euro, ma A non avrà interesse a scegliere tale prezzo di esercizio, perché esso comporta che il payoff vada interamente appannaggio di B. Ma l’esito del gioco appare comunque vicino alla frontiera di efficienza. 

Il fatto che il punto nel quale si raggiunge il massimo valore del payoff congiunto differisca da quello in cui A raggiunge il massimo payoff privato potrebbe destare qualche preoccupazione, e merita pertanto ulteriore attenzione. Infatti, se il giudice non può osservare altro se non la valutazione media del fondo data da A e B, egli sarà “costretto” a fissare il prezzo di esercizio di una option pari a tale valore. In seguito, si assiste – nel gergo della teoria dei giochi – a una “mossa della natura”, che rivela quale sarà esattamente la valutazione che A dà del bene. A questo punto, se il giudice chiede ad A di quantificare la propria willingness to pay o willingness to be paid, A sarà portato a scegliere esattamente un valore intermedio tra quello socialmente efficiente e quello stabilito dal giudice. In tal modo, l’egoismo delle parti porta la soluzione della controversia ad accostarsi sempre di più alla frontiera di efficienza paretiana – senza, peraltro, raggiungerla. 

Le proprietà della Texas Shootout rule sono ancor più evidenti se modifichiamo il nostro esempio, e immaginiamo che A abbia una qualche maggiore informazione sulla valutazione che B dà del bene. In particolare, se A sa che B valuterà il fondo in un intorno più ristretto, ad esempio tra 45.000 e 50.000 euro, e la mossa della natura rivela che A valuta il fondo 40.000, il Texas Shootout impone ad A di dividere equamente il surplus negoziale con B. Come illustrato nella tabella sottostante, la soluzione scelta da A sarà fissare il prezzo di esercizio in misura pari a €45.000, una misura che consente a un tempo la massimizzazione del payoff congiunto e quella di A. Qualsiasi livello di prezzo superiore porterebbe B ad avere un incentivo a vendere il proprio entitlement ad A, imponendo a questi una perdita. 
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Conclusioni

Lo studio delle opzioni nel diritto è ancora in divenire, e promette sviluppi di sicuro interesse negli anni a venire. Da questo punto di vista, un plauso va sicuramente rivolto a quegli accademici di casa nostra – come Antonio Nicita, Roberto Pardolesi e Matteo Rizzolli – che si stanno cimentando nell’applicazione della optional law al contesto italiano. Questo breve scritto mira soltanto a darne, come si suol dire, un saggio. Con un obiettivo preciso: per allontanarsi dalle pericolose secche del gioco split 100, non è necessario affidarsi allo spirito filantropico dei giocatori: le regole, anche e soprattutto quelle di diritto, possono generare comportamenti più efficienti e apparentemente cooperativi di quelli che emergerebbero nello stato di natura, senza richiedere alle parti di abbandonare la propria indole egoistica e self-regarding.  

A mo’ di conclusione, non resta che ricordare che la law and economics, ancora una volta, promette di porre le basi per una profonda riconsiderazione del ruolo del diritto nell’incentivare condotte efficienti da parte degli agenti economici. Da questo punto di vista, la optional law costituisce un momento di discontinuità di non scarsa rilevanza. Come a dire che, dopo aver mostrato come il diritto possa porre gli individui nella condizione di negoziare in modo efficiente – à la Coase – e come il diritto possa sostituirsi alla potestà decisionale delle parti – attraverso le liability rules – oggi la law and economics più accorsata consente persino di trasformare, ove possibile, un benthamiano in un rawlsiano. 
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