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1. Effettivita delle regole, formale e sostanziale

E possibile aumentare ’effettivita delle decisioni agendo sul processo decisionale, sul
contenuto e sull’enforcement?

Prima di tentare di dare una risposta, occorre affrontare due questioni preliminari:
I’oggetto dell’effettivita e I’accezione stessa di effettivita da perseguire.

La definizione di effettivita che si propone ha una portata riferibile al contenuto
regolatorio di una decisione amministrativa o di una fonte del diritto ed atterrebbe alle
previsioni ivi contenute che incidono direttamente sull’organizzazione o 1’attivita dei destinatari
! Ad esempio, in un piano regolatore, la zonizzazione introduce regole che incidono su privati
cittadini che intendano costruirsi un’abitazione e sulle imprese che vogliano avviare un’attivita
commerciale (ad esempio, di grande distribuzione); in alcune ipotesi, regole di questo tipo
finiscono per indicare non solo “dove” svolgere le attivitd, ma anche “quanti” operatori
economici possono avere accesso a tale attivita.

Le menzionate regole possono dunque essere supportate da decisioni di portata generale
e puntuale, ma anche da atti normativi primari e secondari del Governo che hanno un’istruttoria
disciplinata e oggetto di analisi di diritto amministrativo (come evidenziato da Maria De
Benedetto).

Con riferimento ai tipi, regole si possono rinvenire in decisioni che impongono obblighi
(ad esempio, un provvedimento generale in materia di qualita dei servizi adottato da un’autorita
amministrativa indipendente) e decisioni che abilitano all'esercizio di attivita (come una licenza
che imponga condizioni). L’attenzione alle regole porta a lasciare invece sullo sfondo i
provvedimenti sanzionatori e quelli che riguardano diritti di prestazione, anche se alcuni degli
approfondimenti svolti nel paragrafo 5.5 sono suscettibili di avere un impatto sull’effettivita dei
secondi; ad esempio, la standardizzazione e la semplificazione delle informazioni sulle
caratteristiche dell’offerta di un servizio pubblico economico che consentono al consumatore di
scegliere in modo piu consapevole il fornitore (per questo definiti strumenti di empowerment),

* Relazione al convegno AIPDA su Decisioni amministrative e processi deliberativi, panel relativo a Decisioni
amministrative ed effettivita, Bergamo 5-6-7 ottobre 2017.
! M. DE BENEDETTO, M. MARTELLI & N. RANGONE, La qualita delle regole, 1l Mulino, Bologna, 2011, pag. 13.



contribuiscono indirettamente all’effettivita delle regole sulla qualita del servizio stesso (il
rischio di perdere clienti incentiva la compliance).

In ordine all’accezione di effettivita, si propone di considerare effettiva la regola che
introduce meccanismi adeguati ad indurre I’adempimento (effettivita formale); al contempo, la
regola dovrebbe essere in grado di dare una risposta concreta all’interesse generale perseguito
dalla decisione amministrativa e indicato dalla norma cui questa da attuazione (effettivita
sostanziale). Ad avviso di chi scrive, si tratta di due aspetti inseparabili, risultando riduttivo e
fuorviante identificare 1’effettivita con il semplice adempimento (sono effettive le regole che
vengono rispettate) laddove non venisse anche perseguito quello che ¢ I’ obiettivo ultimo sotteso
non solo alla singola decisione, ma alla stessa normativa o politica cui questa da attuazione (se
esistente) % Nell’accezione che si propone &, ad esempio, formalmente effettiva la decisione,
rispettata dalle imprese interessate, che pone limiti alle emissioni industriali inquinanti, ma non
lo & da un punto di vista sostanziale se per limitare le emissioni si utilizza un raffreddamento ad
acqua poi scaricata nell’ambiente. Ed ancora, &€ formalmente effettiva la decisione, rispettata,
che imponga ’installazione di dispositivi di sicurezza anticaduta sui tetti degli edifici, ma non
lo & da un punto di vista sostanziale se tali appigli non prevengono gli incidenti, per un limite
dello strumento stesso, oppure perché mancano meccanismi complementari di prevenzione (ad
esempio un’altra regola che impone I'uso dei caschi non ¢ rispettata, dunque ¢ anche
formalmente ineffettiva).

Ragionare in questi termini complica particolarmente la verifica dell’ effettivita.

Se, quanto all’effettivita formale, tale verifica potrebbe limitarsi al computo del numero
di infrazioni (ammesso che i sistemi di controllo funzionino adeguatamente), la ricerca
dell’effettivita sostanziale finisce per mettere in discussione anche il tipo di regola scelta per il
perseguimento di un determinato obiettivo.

Vi é poi il problema connesso alla frequente interdipendenza degli obiettivi di interesse
pubblico indicati dalle norme e perseguiti dalle relative politiche pubbliche (quando esistenti). Si
pensi al contenimento della spesa pubblica, da un lato, ¢ alla tutela della salute, dall’altro. Regole
effettive per il perseguimento del primo obiettivo, incidono sull’effettivita del secondo e
viceversa. Puo essere inoltre problematico individuare I’obiettivo ultimo perseguito da una regola,
fattore che condiziona qualsiasi considerazione in termini di effettivita sostanziale. Ad esempio,
quale ¢ DI’obiettivo perseguito dalla previsione che impone un tetto annuale alle prescrizioni
diagnostiche? Se questo € da individuare nel solo contenimento della spesa pubblica, &
formalmente e sostanzialmente effettiva una tale regola, rispettata dai medici, che porti ai
risparmi perseguiti. Ma questa stessa regola puo considerarsi sostanzialmente effettiva anche la
dove porti alla selezione delle prescrizioni non in base alla gravita della patologia, quanto a criteri
inadeguati o impropri (come quello first come first served o quello basato sulla preesistente
conoscenza personale tra medico e paziente)?

Per tornare alla domanda iniziale, ¢ possibile incidere sull’effettivita agendo sul processo
decisionale, sul contenuto e sull’enforcement delle regole, come viene argomentato nei paragrafi
che seguono.

Anticipando parte delle conclusioni cui porta la seguente analisi, in estrema sintesi le
regole andrebbero adottate sulla base di evidenze empiriche. Le “Prediche inutili” di Einaudi
restano tanto attuali, quanto non pienamente ascoltate, non solo con riferimento alle leggi, ma a
tutte le regole: “Giova deliberare senza conoscere? Al deliberare deve, invero, seguire I'azione.
Si delibera se si sa di potere attuare; non ci si decide per ostentazione velleitaria infeconda. Ma
alla deliberazione immatura nulla segue” *. La fase istruttoria & dunque cruciale e, in alcuni
contesti, va arricchita con le risultanze dell’uso di specifiche tecniche di supporto (come I’ AIR ¢
la VIR). Anche la dove queste non trovino applicazione, &€ sempre il medesimo processo logico a

2 “Making rules [emanating from government] work involves more than producing rules that are conducive to compliance. If
the rules are not designed properly then even perfect enforcement and compliance with the terms of the rules may not lead to
the results that are desired by legislators or those regulating in the public interest (e.g. safe factories, clean rivers)” (R.
BALDWIN, Rules and Government, Clarendon Press, Oxford, 1995, pag. 142).

% L. EINAUDI, Conoscere per deliberare, Torino, 1964.



dover supportare la ricerca di dati empirici che aiuti la decisione finale: esigenze, obiettivi,
risultati attesi, opzioni alternative, conseguenze di tali opzioni *.

Al fine di aumentare [Deffettivita delle regole, andrebbe inoltre superata la
semplificazione concettuale della perfetta razionalita degli individui e delle imprese, prestando
attenzione ai meccanismi psicologici, mentali e ambientali che condizionano I’agire e le scelte di
adempimento. Si tratta di fattori in grado di influenzare il rispetto delle regole, indagati
soprattutto da psicologi, sociologi, scienziati politici, economisti comportamentali °.

Abbandonare la presunzione di razionalita non significa pero dismettere gli strumenti
tradizionali volti a garantire ’effettivita delle regole (sanzioni, incentivi, disincentivi), quanto
arricchire i fattori da considerare come leve dell’adempimento e dunque gli strumenti decisori
stessi (facendo ove possibile ricorso a un mix di interventi): educazione, informazione,
cooperazione/supporto, nudging/empowerment °. Ad esempio, I’efficacia delle decisioni che
impongono obblighi pud essere supportata da segnali che rendono trasparenti in modo molto
semplificato gli esiti dei controlli, cosi da incentivare il rispetto delle regole oggetto di controllo;
in alcuni paesi, il grado di rispetto della normativa sull’igiene degli alimenti da parte dei
ristoratori € comunicato al pubblico in modo strandardizzato, semplificato e posto in particolare
evidenza (ad esempio rating basato su lettere, numeri o stelle utilizzando adesivi affisso
all’entrata del locale) ’.

In sintesi, per assicurare 1’effettivita delle regole, le regole stesse e le relative strategie di
enforcement ® dovrebbero essere formulate sulla base di un’aumentata consapevolezza, rispetto al
passato, di come le decisioni di compliance vengono adottate dai destinatari °. Questo richiede
una radicale revisione del processo decisionale pubblico (che dovrebbe basarsi sempre su
evidenze empiriche rilevate, ove necessario e opportuno, anche attraverso specifici esperimenti
comportamentali) e un aumento delle tipologie di contenuto regolatorio che le decisioni stesse
possono supportare. Al contempo, nel perseguimento dell’effettivita delle regole andrebbe
prestata attenzione al relativo ciclo di vita, impostando ex ante meccanismi di enforcement,
monitoraggio e valutazione ex post ed esplicitando nella decisione stessa strumenti e modalita di
realizzazione degli stessi (quale ufficio, con quale risorse, indicatori di verifica).

2. Qualita ed effettivita delle regole

I concetti di qualita delle regole ed effettivita sono strettamente connessi.

Regole poco chiare o addirittura incoerenti nella loro formulazione o con riferimento al
contesto normativo in cui si collocano portano ad un’implementazione differenziata e ad un
incremento del contenzioso che incide negativamente sull’effettivita (non fosse altro che per un
allontanamento del tempo della piena efficacia della regola contestata). L’effettivita delle regole
& poi compromessa dall’inflazione regolatoria °, che ostacola la piena comprensione del quadro

*«L'azione va incontro all'insuccesso anche perché non di rado le conoscenze radunate con fervore di zelo non erano guidate
da un filo conduttore. Non conosce chi cerca, bensi colui che sa cercare”, ibid.

® Occorre “costruire ponti tra Diritto e humanities e social sciences, perché il Diritto & scienza sociale. Superamento non vuol
dire abbandono del “metodo giuridico”, ma sua integrazione con ambiti disciplinari diversi, abbandonando I’ingenua idea
ottocentesca dei saperi differenziati” (S. CASSESE, Il futuro del diritto pubblico, Lectio Magistralis, conferimento del dottorato
di ricerca honoris causa in diritto pubblico, Sapienza Universita di Roma, 16 dicembre 2016, pag. 18).

® Ad esempio, E. KIRCHLER, S. MUEHLBACHER, B. KASTLUNGER e |. WAHL (Why pay taxes? A review of tax compliance
decisions, in International Studies Program Working Paper, 07-30, 2007, pag. 19) evidenziano che “the problem of tax
compliance seems much too complex to be explained by a pure economic approach. Including alternative approaches could
help to understand the irrational behavior of taxpayers, and could expand the toolbox for an efficient tax policy”.

7 Cfr. paragrafo 7.

8 Le strategie di enforcement sono definite dal decisore pubblico e attengono a “what to enforce, how to allocate resources for
inspections, and the enforcement tools to emphasize”. Differently, the enforcement style concerns the interaction between
inspectors and regulatees (P. J. MAY e S.C. WINTER, Regulatory Enforcement Style and Compliance, in C. PARKER € V.L.
NIELSEN, Explaining Compliance. Business Responses to Regulation, Edward Elgar Publishing, Cheltenham UK,
Northampton MA USA, 2011, pag. 223).

® La compliance & da riferire a “the panoply of behavioural and attitudinal responses that individuals and firms make to
regulation” (C. PARKER e V.L. NIELSEN, Compliance: 14 questions, in P. DRAHOS, Regulatory Theory. Foundations and
Applications, Australian National University Press, 2017, pag. 218).

UE. BARDACH e R.A. KAGAN, Going by the Book. Unreasonableness. A Twentieth Century Fund Report, cit., pag. 193.



normativo di riferimento e ne aumenta I’instabilita. Nel perseguimento di una determinata
esigenza di interesse generale, le regole possono inoltre produrre effetti indesiderati tali da
incidere negativamente sulla stessa effettivita sostanziale.

Vi e poi un aspetto particolarmente delicato che attiene al livello di dettaglio che
dovrebbero avere le regole. A questo riguardo, € stato evidenziato che regole eccessivamente
precise e dettagliate ' deprimono 1’innovazione e rischiano di aumentare le occasioni di
“creative compliance”, vale a dire un adempimento che rispetta la lettera delle previsioni pur
violandone lo spirito *%, che dunque porta all’ineffettivita delle regole. In risposta a tali esiti
negativi, alcuni decisori pubblici hanno optato per un approccio alle regole basato su principi e
obiettivi, salva la definizione di regole dettagliate quando necessario (ad esempio, per la tutela
dei consumatori o dell’ambiente) *°.

Trovare un giusto equilibrio tra livello di dettaglio delle regole e ampiezza della
discrezionalita & perd un problema che resta aperto, anche a livello teorico . Ad esempio,
I’approccio (principle and outcome-focused rules) finisce per ampliare la discrezionalita lasciata
all’amministrazione in sede di attuazione. E qui la flessibilita rischia di essere foriera di effetti
negativi, creando un ambiente favorevole alla corruzione, come dimostrato da un significativo
corpo di studi sulla prevenzione amministrativa della corruzione *°, tanto che I’OCSE ha
proposto di introdurre una valutazione preventiva dell’impatto delle regole sulla corruzione (che
prevede una specifica analisi delle conseguenze del grado di discrezionalita lasciato alla fase
attuativa). Al contempo, regole che si limitano ad individuare principi e obiettivi da raggiungere
sono sostenibili (e auspicate dai destinatari) solo a fronte di una piu generale evoluzione del
rapporto tra amministrazione e amministrati, la prima dovendo essere attrezzata a supportare
I’adempimento, non limitandosi a verificare il rispetto formale delle regole da parte dei
destinatari (ad esempio prestando ausilio nell’interpretazione delle norme da attuare o fornendo
indicazioni precise in ordine alle modalitd/adeguatezza del sistema di implementazione
predisposto). L’esperienza non proprio positiva della SCIA costituisce un esempio eloquente.

Risultati negativi in termini di effettivita sostanziale (pur a fronte, al limite, di
un’aumentata compliance) sono stati infine correlati con un approccio legalistico, formale ed
aggressivo ai controlli e piu in generale all’enforcement delle decisioni amministrative, come si
dira in seguito *°.

3. Fattori che contribuiscono all’effettivita

L1 approccio tradizionale di analisi economica del diritto faceva discendere da questo tipo di decisioni una limitazione della
non-compliance connessa al supposto incremento da un lato dell’effetto deterrente, dall’altro delle soluzione extragiudiziali
delle eventuali controversie con relativo risparmio di risorse pubbliche (I. EHRLICH e R. POSNER, An Economic Analysis of
Legal Rule-making, in JLS, 4, 1974, 257).

12 «“The combination of specific rules and an emphasis on legal form and literalism can be used artificially, in a manipulative
way to circumvent or undermine the purpose of regulation” (D. MCBARNET e C. WHELAN, The elusive spirit of the law:
Formalism and the struggle for legal control’, in Modern Law Review, vol. 54, n. 6, 1991, pag. 849). “The more precise the
rules, the more complex they become, the greater the number of ‘gaps’ that are created, the greater the potential for internal
inconsistencies in their application, the more uncertain their application becomes in any particular circumstance” (J. BLACK,
Forms and Paradoxes of Principles Based Regulation, in LSE Legal Studies Working Paper, n. 13/2008, pag. 16). Si veda
anche E. BARDACH e R.A. KAGAN, Going by the Book. Unreasonableness. A Twentieth Century Fund Report, Temple
University Press, Philadelphia, 1982, pag. 58). Inoltre, tali regole portano all’ineffettivita “if they are so expensive or intricate
that the costs of dealing with such rules deter potential entrants to a field” (R. BALDWIN, Rules and Government, cit., pag.
179).

13 Questo approccio @ stato adottato intorno alla fine degli anni Duemila da alcuni decisori pubblici del Regno Unito, come la
menzionata FSA e Office of Gas and Electricity Markets (OFGEM). Sui limiti di tale impostazione si veda R. BALDWIN, M.
CAVE e M. LODGE, Understanding Regulation, Oxford University Press, 2012, Il ed. pag. 303-310.

4 R. BALDWIN, Rules and Government, cit., pag. 16 ss.

5 M. D’ ALBERTI (a cura di), Corruzione e pubblica amministrazione, Jovene, 2017; V. TANzI, Corruption Around the World:
Causes, Consequences, Scope, and Cures, IMF Staff Papers, vol. 45, n. 4, 1998, pag. 10-11; A. SHLEIFER e R.W. VISHNY,
Corruption, in The Quarterly Journal of Economics, vol. 108, n. 3, 1993, pag. 599. A. CERRILLO | MARTINEZ e J. PONCE (a
cura di), Preventing Corruption and Promoting Good Government and Public Integrity, Bruyland, Bruxelles, 2017.

16 “Inspectors armed with severe sanctions and instructed to act like policemen are not likely to be ignored. (...) The beneficial
effects of legalistic regulation, however, should not blind us to the fact that unreasonableness and unresponsiveness associated
with those regulations can keep the full potential of regulation from ever being realized” (E. BARDACH e R.A. KAGAN, Going
by the Book. Unreasonableness. A Twentieth Century Fund Report, Temple University Press, Philadelphia, 1982, pag. 93).



3.1 Limiti dei sistemi giuridici che affidano Deffettivita alla sola deterrenza

Seppure [D’effettivita delle decisioni non coincide con il mero adempimento,
I’adempimento costituisce un tassello della piu ampia nozione di effettivita. Risulta dunque
fondamentale conoscere i diversi fattori che influenzano le decisioni individuali di adempiere,
sia nel formulare le decisioni amministrative, sia nel definire le strategie pubbliche di
enforcement (come la programmazione dei controlli).

In base al modello tradizionale basato sulla deterrenza, le decisioni pubbliche sono
rispettate in funzione dell’entita della sanzione connessa alla violazione e alla probabilita che
tale violazione sia scoperta. Mutuando le argomentazioni dell’economista Gary Becker ', i
giuristi hanno assunto che gli individui siano perfettamente razionali e che la decisione di
adempiere o violare le regole sia connessa al menzionato (complicato) calcolo economico. Da
un lato andrebbero quantificati i costi connessi all’adempimento, dall’altro quelli relativi alla
sanzione per inadempimento, il tutto alla luce del grado di rischio che I’infrazione sia scoperta e
la sanzione sia comminata. In base a questa visione, il rispetto delle decisioni amministrative,
cosi come delle regole contenute in fonti del diritto, conseguirebbe nella sola ipotesi in cui i
costi connessi all’inadempimento Siano superiori ai risparmi a questo connessi e il rischio di
essere sanzionati sia elevato *°. In tale contesto, gli approfondimento si sono concentrati sulla
sanzione ottimale, che dovrebbe essere sufficientemente alta per indurre il menzionato effetto di
deterrenza, pur senza essere cosi alta da creare over deterrence.

A fronte di tale rappresentazione dei meccanismi che portano all’adempimento, le
strategie pubbliche di enforcement sono necessariamente concentrate sull’ampio ricorso a
controlli preventivi (ad esempio, attraverso sistemi concessori, programmazioni delle attivita di
impresa) e sullo svolgimento delle attivita (ispezioni frequenti per controllare il rispetto delle
regole) e sanzioni severe in caso di violazione delle regole o delle condizioni previste per
esercitare una determinata attivita.

I limiti di un’impostazione dei rapporti tra amministrazione e amministrati basato sulla
sola deterrenza sono stati messi in evidenza da vari studi a partire dagli anni Settanta e Ottanta
del secolo scorso.

In primo luogo, i pubblici poteri devono costantemente dimostrare la loro credibilita
mantenendo alto il livello di deterrenza e con riferimento a tutti i tipi di regole, cosa che non e
sempre possibile dati i limiti di bilancio *°. Ad esempio, il complesso e costoso sistema di
controlli antitrust sarebbe forse da considerare sovradimensionato se applicato per assicurare il
rispetto di regole di comportamento nelle citta d’arte . Peraltro, controlli generalizzati e non
selettivi non sono realizzabili con riferimento a qualsiasi attivita interessata da regole pubbliche,
anche a prescindere da vincoli di bilancio: basti pensare al livello di controlli di polizia che si
renderebbero necessari per impedire la guida in stato di ebrezza (dunque per Ieffettivita della
deterrenza) **. Cosicché, pur essendo diffusamente riconosciuto che controlli casuali vanno
sempre mantenuti %, in un sistema che non individuasse adeguati sistemi di selezione degli

7 G. BACKER, Crime and Punishment: An Economic Approach, in Journal of Political Economy, vol. 76, n. 2, 1968, pag. 169
ss.; G.J. STIGLER, The Theory of Economic Regulation, in Bell Journal of Economic and Management Science, vol. 2, n. 1,
1971, pag. 3 ss.

8 “In the taxation context, for example, a taxpayers’ choice in between compliance and tax evasion. By complying, the
taxpayer incurs a loss in the form of taxes paid, but evading tax there is the chance of a relative gain if evasion is undete cted.
Alternatively, there is the chance of an ever greater loss is the evasion is detected and penalized. According to the rational
choice model, taxpayers calculate these risks when deciding whether or not to comply” (K. MURFY, The Role of Trust in
Nurturing Compliance: A Study of Accused Tax Avoiders, in Law and Human Behaviour, 28, 2004, pag. 188).

9 F. BLANC, From Chasing Violation to Managing Risks. Origins, challenges and evolution in regulatory inspections, Edward
Elgar, in corso di pubblicazione; C. HODGES, Law and Corporate Behaviour. Integrating Theories of Regulation,
Enforcement, Compliance and Ethics, Hart Publishing, Oxford e Portland, 2015; R. KAGAN e J. SCHOLZ, The “Criminology of
Corporation” and Regulatory Enforcement Strategies, in K. HAWKINS e J.M. THOMAS, a cura di, Enforcing Regulation,
Kluwer-Nijhoff Publishing, 1984, pag. 73.

2 «\hile our society, for example, expends large amount of money to make the risk of being caught and punished for murder
sufficiently high to be a deterrent, it does not devote similarly high level of resources to combating speeding, littering, or
drinking in public streets” (T.R. TYLER, Introduction, in T.R. Tyler, a cura di, Procedural Justice, vol. I, Ashgate, Aldershot e
Burlington, 2005, pag. xv and xvi).

2L R. TYLER, Citizens discontent with legal procedures: a social science perspective on civil procedure reform, cit., pag. 873.
2 Hampton Report, Reducing administrative burdens: effective inspection and enforcement, HM Treasury, 2005.



stessi controlli, la rilevazione delle violazioni resterebbe di fatto solo casuale #. Cio
produrrebbe effetti perversi, come il sovraccaricare di oneri di controllo un limitato numero di
imprese (perché piu disponibili o casualmente cadute una volta nella rete dei controlli),
lasciando senza risposta le violazioni piu gravi.

In secondo luogo, regole dettagliate applicate rigidamente impongono costi di
adempimento importanti ai destinatari, senza che sia necessariamente data una risposta efficace
allo spirito delle norme. Questo perché la pubblica amministrazione finisce per nascondersi
dietro le norme ?* e non esercita quella discrezionalitd necessaria per adattare le norme alla
situazione concreta %°.

In terzo luogo, I’applicazione rigida e formale delle regole da parte della pubblica
amministrazione contribuisce ad alimentare il contenzioso sia in ordine alla singola decisione
contestata (che allontanando nel tempo I’applicazione della decisione, ne mina inesorabilmente
I’effettivita), sia alla stessa legittimazione del poteri esercitati %°.

Infine, come sara meglio argomentato in seguito, un approccio basato sulla sola
contrapposizione tra pubblica amministrazione e amministrativi finisce per ridurre
significativamente 1’adempimento volontario e I’adesione allo spirito delle norme, che invece
sono cruciali per Iefficacia di qualsiasi sistema pubblico di regole e controlli %'.

I limiti di tale approccio tradizionale sono stati evidenziati, ad esempio, in materia di
adempimenti fiscali. | sistemi basati esclusivamente sulla sola deterrenza non solo non
porterebbero necessariamente ad intercettare e sanzionare gli evasori piu significativi in termini
di ammontare dovuto, ma finiscono per colpire con la stessa rigidita grandi evasori e soggetti
con entrate completamente tracciate e tracciabili (e dunque generalmente non particolarmente
significative), cosi come coloro che hanno evaso per errore, distrazione, incapacita . L’odiosita
di un tale atteggiamento porta ad adempiere per paura e ad evadere quando possibile %. Al
contempo, i sistemi basati sulla sola deterrenza porterebbero a risultati minimi in termini di
effettivita delle regole: i contribuenti se non evadono, rispettano solo la lettera delle previsioni,

% Ci sono poi decisioni difficili da far accettare (e attuare) indipendentemente dai sistemi di enforcement predisposti, ad
esempio, quelle connesso al pagamento degli assegni familiari a seguito di divorzio (R. TYLER, Citizens discontent with
legal procedures: a social science perspective on civil procedure reform, cit., pag. 872). Inoltre, questo sistema di “cops
against robbers” non ¢ solo costoso e di dubbia efficacia, “it also raises the question of how to control the controllers” (E.
KIRCHLER e E. HOELZL, Modelling Taxpayers’ Behaviour as a Function of Interaction Between Tax Authorities and
Taxpayers, in E. ELFERS, P. VERBOON e W. HUISMAN, Managing and Maintaining Compliance, a cura di, Boom Legal
Publisher, The Hague, 2006, pag. 5).

% «“When inspectors act like policemen (...) they fail to see hazards that are truly serious but that had not been anticipated by
the regulation writers and explicitly condemned by the rules” (R. KAGAN e J. SCHOLZ, The “Criminology of Corporation”
and Regulatory Enforcement Strategies, cit., pag. 73)

% Nell’ambito di un pit ampio ragionamento sulle ragioni della marginalizzazione della pubblica amministrazione, M.
CAMMELLI (Amministrazione e mondo nuovo: medici, cure, riforme, in Dir. Amm., 1-2/2016, pag. 15) evidenzia che “I’intento
di “saltare”, o almeno contenere, la dimensione amministrativa finisce per sovraccaricare il momento legislativo in termini di
prescrizioni dettagliate e forme rigide, perché I’astrattezza e la generalita finiscono facilmente per essere declinate in modalita
uniformi e predeterminate una volta per tutte. Precludendo cosi ogni possibilita di adattamento specifici a settori, contesti e
tempi e dunque eliminando proprio cio di cui abbiamo piu bisogno”.

% Alcuni autori giungono ad argomentare che “legalistic enforcement may motivate regulated firms to organize politically and
attack the agency at legislative level”. A questo riguardo viene postato 1’esempio della lobby statunitense dell’acciaio,
originarimente composta da piccolo imprese, poi organizzatasi progressivamente fino a contestare davanti alla Suprema Corte
I’uso del poteri di enforcement da parte di OSHA (Occupational Safety and Health Administration). “Such event (...) suggest
that indiscriminate reliance on the “amoral calculator” theory and legalistic enforcement strategy can jeopardize the agency’s
legal mandate, its funding, and its very existence” (R. KAGAN e J. SCHOLZ, The “Criminology of Corporation” and
Regulatory Enforcement Strategies, cit., pag. 74).

77 «“The legal system has at best limited ability to compel people to obey the law and is heavily dependent on widespread
voluntary cooperation with judicial directives. (...) Authorities need for people to take the obligation to obey the law onto
themselves, and to voluntary act on that perceived obligation” (R. TYLER, Citizens discontent with legal procedures: a social
science perspective on civil procedure reform, in The American Journal of Comparative Law, vol. 45, 1997, pag. 873).

% «Enforcement strategies that elicit feelings of resentment towards compliance and towards authority appear to lead to
subsequent non-compliance among those affected. In contrast, reintegrative tactics that serve to reduce feelings of resentment
appear to foster compliance with rules” (K. MURPHY, Enforcing Tax Compliance: To Punish or Persuade?, in Economic
Analysis and Policy, vol. 38, n. 1, 2008, pag. 130).

# Ad esempio, la riduzione della compliance dopo un’ispezione seguita da sanzioni & stata interpretata come riconducibile
anche alla percepita mancanza di fiducia da parte dei pubblici poteri, che porterebbe ad un “crowding out” della motivazione
intrinseca ad adempiere (B.S. FReY, Not Just for the Money: An Economic Theory of Personal Motivation, Edward Elgar
Publishing, 1997).


http://www.e-elgar.com/
http://www.e-elgar.com/

ma non aderiscono allo spirito delle regole che adempiono (effettivitd formale v. effettivita
sostanziale).

3.2 Modulare le regole e la relativa applicazione in funzione della risposta dei
destinatari

Da guanto sommariamente riportato emerge che il formalismo e la contrapposizione tra
pubblici poteri e cittadini ed imprese non aiutano 1I’adempimento sostanziale. I sistemi che
concentrano gli sforzi sulla sola deterrenza non hanno risultati significativi neppure in termini di
mero adempimento: controlli rigidi e sanzioni elevate non aumentano la compliance *; i
destinatari delle regole non internalizzano una motivazione ad adempiere diversa ed ulteriore
rispetto all’obiettivo di evitare le conseguenze dell’inadempimento; i controllori pubblici si
accontentano del rispetto formale delle regole laddove (meglio dei decisori pubblici) sarebbero
in grado di individuare inadempimenti sostanziali *'. Peraltro, la teoria della perfetta razionalita
di individui e imprese volti alla massimizzazione del profitto (“amoral-calculator-theory”) su
cui si basano i sistemi fondati sulla sola deterrenza non spiega il livello di rispetto delle regole
comungue raggiunto anche in sistemi connotati da un’amministrazione incapace di organizzare
controlli adeguati e un sistema sanzionatorio effettivo (perché le violazioni non sono intercettate
oppure perché le sanzioni, quando comminate, non reggono al vaglio del giudice) .

Per aumentare D’efficacia dei sistemi basati sulla deterrenza sono stati individuati
meccanismi di gradazione delle regole e delle sanzioni, da un lato, e dei controlli, dall’altro.

Nel 2005, in esito ad un’approfondita analisi dei meccanismi di controllo ed
enforcement messi in opera nel Regno Unito, I’Hampton Report auspicava un diffuso utilizzo di
un approccio risk-based e della “compliance pyramid” teorizzata da Ayres e Braithwaite nel
1992.

L’approccio risk-based dovrebbe, in particolare, trovare applicazione sia alla
formulazione delle regole, che alle strategie di enforcement *. In particolare, & stato
argomentato che i pubblici poteri non possono adottare regole tali da rimuovere tutti i rischi (ad
esempio, quelli che i consumatori corrono con riferimento agli alimenti o ai prodotti finanziari,
quelli connessi a determinati farmaci o terapie, o ancora i rischi di disastri ambientali). La
decisione di affrontare determinati rischi attraverso regole pubbliche deve dunque essere
informata al principio di proporzionalita e basata su una valutazione della natura ed entita dei
rischi (connessi a una determinata attivita, farmaco, ecc.) e dei danni suscettibili di derivare dal
concretarsi di tali rischi *. In questa valutazione va inoltre considerata la probabilita che una
regola che affronta un determinato rischio consegua 1’obiettivo che si pone, vale a dire la sua

% Alcune regole sono molto difficili da far rispettare con la sola deterrenza. “Despite increasing police size, enhancing the
penalities for drug use, and filling American prisons with drug offenders, the United States has been generally unable to lessen
drug use” (R. TYLER, Citizens discontent with legal procedures: a social science perspective on civil procedure reform, cit.,
pag. 873).

3! Al contempo, “when inspectors act like policemen (...) they fail to see hazards that are truly serious but that had not been
anticipated by the regulation writers and explicitly condemned by the rules” (R. KAGAN e J. SCHOLZ, The “Criminology of
Corporation” and Regulatory Enforcement Strategies, Cit., pag. 73).

¥ Con riferimento all’effettivita delle regole fiscali: “in many countries the level of deterrence in too low to explain the high
degree of tax compliance. Moreover, there is a big gap between the amount of risk aversion that is required to guarantee such
compliance and the effectively reported degree of risk aversion” (L.P. FELD, B.S. FREY, B. TOGLER, Rewarding Honest
Taxpayers, in E. ELFERS, P. VERBOON e W. HUISMAN, Managing and Maintaining Compliance, a cura di, Boom Legal
Publisher, The Hague, 2006, pag. 45). Cosi anche L.P. FELD e B.S. FREY, Tax Compliance as the Result of a Psychological
Tax Contract: The Role of Incentives and Responsive Regulation, in Law & Policy, vol. 29, n. 1, 2007, pag. 102.

¥ Nel Regno Unito, il cosiddetto rapporto Hampton (Reducing administrative burdens: effective inspection and enforcement,
HM Treasury, 2005) consiglia a tutti i regolatori un approccio risk-based. Esempi di risk-based regulation si rinvengono in
numerosi settori ed in vari ordinamenti giuridici, dall’igiene degli alimenti (Inghilterra e Irlanda), dalla protezione ambientale
(Inghilterra e Galles, Irlanda, Olanda, Portogallo), ai mercati finanziari (Australia, Olanda, Regno Unito), alla tutela e salute
dei lavoratori (Regno Unito). Per un’analisi comparata si veda OECD, Recommendation on Regulatory Policy and
Governance, 2012; J. BLACK, Risk-based regulation: choices, practices and lessons being learned, OECD, 2008.

¥ La valutazione del rischio consiste in una stima del danno potenziale, della probabilita che esso di verifichi e delle relative
implicazioni economiche, sociali e ambientali (L. ALLIO, L analisi del rischio e il processo decisionale: una nuova frontiera
per la Better Regulation?, in A. NATALINI e G. TIBERI, a cura di, La tela di Penelope. Primo rapporto Astrid sulla
semplificazione legislativa e burocratica, Il Mulino, 2010).



effettivita potenziale *. Quanto al risk-based enforcement, & stato suggerito di concentrare (0
comunque aumentare) i controlli sulle imprese o sulle attivita che presentano i piu alti livelli di
rischio. In tale valutazione, la probabilita di infrazione delle regole (concetto che evocherebbe
quello di effettivita formale) é solo una parte di una pit ampia valutazione che attiene anche alle
conseguenze in termini di gravita delle recadute derivanti dal verificarsi in concreto dei rischi
(harms) che le regole intendevano affrontare.

In base al secondo approccio menzionato, i decisori pubblici dovrebbero implementare
gli strumenti meno restrittivi per perseguire un determinato risultato, per poi aumentare
I’invasivita degli interventi in funzione della reazione dei destinatari (educazione, lettere, pareri,
fino agli ordini di restituzione, demolizione e sanzioni) *. Alla base di questa piramide
potrebbero farsi rientrare quelli che sono stati successivamente definiti gli strumenti di
empowerment, utilizzati in Italia a partire dal 2010 nei mercati finanziari e nei servizi pubblici
con riferimento, rispettivamente, all’investitore privato e al consumatore. Per fare un esempio
concreto in materia fiscale, le sanzioni tradizionali non sarebbero sufficienti per indurre a una
effettivita sostanziale delle regole, che andrebbe sostenuta anche attraverso strumenti come
“education, persuasion and dialogue as strategic to gain and maintain compliance of most
taxpayers. However, in the case of voluntary and repeated non-cooperation, severe economic
and legal sanctions come into operation” *’. In base a questo modello, andrebbero anche
graduate diversamente le sanzioni da comminare in relazione alla dimensione e al tipo di
evasione (“active tax fraud by manipulation of the balance sheet, and passive tax evasion when
taxpayers forget to report particular income components™) *.

Altri sviluppi suggeriscono che I’approccio basato sul rischio dovrebbe essere “really
responsive”, dovendo tener presente non solo il comportamento, ’attitudine, la cultura dei
regolati (ad esempio, un incentivo o obbligo di trasparenza, da un lato, 0 un command and
control, dall’altro) in base al risk-type del destinatario delle regole *, ma anche “the institutional
environments in which regulation takes place, the ways in which different control instruments
interact, the performance of the control regime itself, and the changes that occur in regulatory
priorities, challenges and objectives” “°.

L’approccio “responsive” ¢ stato affiancato da uno “smart”, che mette in luce il ruolo
dei privati (self-regulation) nel perseguimento di obiettivi di interesse generale. Ad esempio, a
fronte di una decisione pubblica di imporre a determinati operatori economici la divulgazione di
certe informazioni (come quelle relative alle emissioni inquinanti e piu in generale al grado di
rispetto delle regole ambientali), altri soggetti privati (associazioni di consumatori 0 compagnie
di assicurazioni) potrebbero utilizzare tali informazioni per esercitare una pressione alla
modifica dei comportamenti dei primi (gli operatori inquinanti) *. In tale disegno, soggetti che
non sono destinatari diretti di una regola (come imprese di assicurazione, banche o intermediari
finanziari) possono avere un interesse al suo rispetto e imporlo come condizione per una
determinata copertura assicurativa o erogazione di finanziamento. Una declinazione di tale

% G. BOUNDS, Challenges to designing regulatory policy frameworks to manage risks, in Risk and Regulatory Policy.
Improving the Governance of Risk, OECD publishing, 2010, pag. 17.

% |. AYRES e J. BRAITHWAITE, Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate, Oxford University Press, New
York, 1992 e, di recente, OECD, International Best Practice Principles: Improving Regulatory Enforcement and Inspections,
2014. Ad esempio, “to prevent legalistic enforcement, the [Food and Drug Administration] FDA has created a flexible range
of responses to violations uncovered by their inspectors, from notices that merely pint out violations, to “regulatory letters”
ordering the firm to correct the violation and report back to the agency, to criminal prosecution if the company is
unresponsive, and imminently hazardous. FDA inspectors’ reports receive numerous reviews before more coercitive action is
taken” (R. KAGAN e J. SCHOLZ, The “Criminology of Corporation” and Regulatory Enforcement Strategies, Cit., pag. 78).

¥ E. KIRCHLER e E. HOELZL, Modelling Taxpayers’ Behaviour as a Function of Interaction Between Tax Authorities and
Taxpayers, in E. ELFERS, P. VERBOON e W. HUISMAN, Managing and Maintaining Compliance, a cura di, Boom Legal
Publisher, The Hague, 2006, pag. 5-6.

% Cosi L.P. FELD e B.S. FREY (Tax Compliance as the Result of a Psychological Tax Contract: The Role of Incentives and
Responsive Regulation, in Law & Policy, vol. 29, n. 1, 2007, pag. 109) che suggeriscono espressamente di fare ricorso alla
responsive regulation, fino alla non applicazione di sanzioni in caso di autodenuncia e sanzioni significative in caso di frode.

¥ J. BLACK e R. BALDWIN, When Risk-Based Regulation Aims Low: Approaches and Challenges, in Regulation and
Governance, vol. 6, n. 1, 2012, pag. 2 ss.; J. BLACK e R. BALDWIN, When Risk-Based Regulation Aims Low: A Strategic
Framework, in Regulation and Governance, vol. 6, 2012, pag. 131 ss.

“0 3. BLACK e R. BALDWIN, Really Responsive Risk-based Regulation, in Law and Policy, vol. 32, n. 2, 2010, pag. 182.

“L N. GUNNINGHAM, P. GRABOSKY e D. SINCLAIR, Smart Regulation: Designing Environmental Policy, Oxford University
Press, Oxford, UK, 1998, pag. 93 ss.


https://www.google.it/search?hl=it&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Darren+Sinclair%22

approccio consiste nel coinvolgimento delle imprese regolate nell’enforcement. Ad esempio,
imponendo sistemi interni di ispezione e monitoraggio di determinate attivita i cui esiti sono poi
controllati a campione dai pubblici poteri “. Al contempo, soggetti privati diffondono rating
relativi a prodotti di varia natura in funzione, ad esempio, della loro “impronta carbonica”
oppure mettono a confronto la performance di operatori di servizio aereo, cosi contribuendo
all’effettivita delle regole di riferimento (connesse, rispettivamente, al rispetto dell’ambiente o
alla qualita dei servizi) **. Naturalmente ci sono anche limiti e ricadute negative di tale
approccio: sia i destinatari delle regole, che i soggetti terzi sono portatori di interessi non
coincidenti con quelli perseguiti dai pubblici poteri (ad esempio, le imprese potranno cercare di
approfittare dei meccanismi di monitoraggio interno per falsare i dati e aggirare le regole) *.

I menzionati approcci risk-based e responsive cominciano a porre in rilievo 1’esigenza
di differenziare le regole e 1’enforcement di tali regole alla luce del fatto che la compliance é
riconducibile a una serie di fattori e non al solo calcolo economico: capacita di adempiere e
organizzazione, disponibilita all’adempimento.

Si tratta di approcci alla formulazione delle regole e alla loro attuazione molto
sofisticati, adottati da amministrazioni operanti prevalentemente in paesi di common law, che
richiedono la rilevazione ed elaborazione di un elevatissimo numero di informazioni e
un’apertura del processo decisionale all’integrazione dell’analisi giuridica con tecniche
derivanti da altre discipline. Si tratta di prerequisiti che hanno ostacolato a lungo ad esempio
I'uso in Italia dell’analisi costi-benefici (introdotta negli Stati Uniti gia negli anni Settanta del
secolo scorso). Al contempo, nei paesi a diritto amministrativo, il principio di legalita
circoscrive inesorabilmente il ventaglio degli strumenti di enforcement a disposizione dei
decisori pubblici, limitando gli spazi per un approccio responsive. Ciononostante, alcuni
interessanti tentativi di introdurre 1’analisi del rischio nella regolazione e nei controlli sono stati
effettuati anche in Italia. In questa direzione muovono, ad esempio, le Linee guida in materia di
controlli adottate in base alla legge n. 35/2012.

3.3 Deterrenza e cooperazione

La ricerca delle leve che portano all’effettivita o ineffettivita delle regole giunge ad uno
snodo cruciale la dove si confronta con gli studi che mettono in discussione il dogma della
perfetta razionalita degli individui e della massimizzazione del profitto come unica determinante
delle azioni individuali *.

In generale, & stato argomentato che una diffusa compliance si realizzarebbe “just
because it is the law” (“expressive function of law”) *. Nel porre divieti o incentivi (il contenuto
della regola), le regole darebbero anche un significato (negativo o positivo) a determinate
attivita (come il fumo, il gettare rifiuti in modo non differenziato, lo spreco di acqua) .

2 R. KAGAN e J. SCHOLZ, The “Criminology of Corporation” and Regulatory Enforcement Strategies, cit., pag. 78. Al
contempo, imporre il monitoraggio di determinate attivita o incentivare ’istituzione di uffici di compliance determina una
incrementata attenzione da parte dell’imprese nei confronti delle attivitd che possono essere in contrasto con regole pubbliche
(R. KAGAN e J. SCHOLZ, The “Criminology of Corporation” and Regulatory Enforcement Strategies, cit., pag. 83).

“E ben noto che le leve cognitive (di cui si dira in seguito) sono da tempo utilizzate nel settore privato per aumentare le quote
di mercato, prescindendo da qualsiasi attenzione all’interesse dei consumatori. Questi stessi soggetti possono perd anche
contribuire al raggiungimento di obiettivi di interesse pubblico; ad esempio, “private organizations rank schools;
environmental groups rank polluters; consumer groups rank airline performance” (D. WEIL, M. GRAHAM e A. FUNG,
Targeting Transparency, in Policy Forum, vol. 340, 2013, pag. 1410-1411).

“ Al contempo, per utilizzare I’esempio fatto, richiedere a tutte le imprese di un determinato settore la predisposizione di
meccanismi di monitoraggio interni finirebbe per imporre costi rilevanti e ingiustificati per determinati operatori.

* Nella prima edizione di “Administrative Behavior” del 1945, H. Simon scrive che il processo decisionale delle
organizzazioni e degli individui non puo pienamente identificarsi con quanto descritto da larga parte dell’economia classica.
“The criticism of rationalism has perhaps been most strongly urged by Freudians, but is a matter of general acceptance among
almost all modern schools of sociology and psychology” (pag. 72). La coesistenza di numerosi fattori nel processo decisionale
era in realta stata evidenziata anche da alcuni economisti: si pensi al rapporto tra self-command e passions in A. SMITH (The
Theory of Moral Sentiments, Londra, 1790) e agli animal spirits di J.M. KEYNES (The General Theory of Employment, Interest
and Money, 1936) che influenzano le persone e costituiscono un fattore intrinseco di instabilita del capitalismo (cosi G.A.
AKERLOF € R.J SHILLER, Animal Spirits. How Human Psychology Drives the Economy, and Why It Matters for Global
Capitalism, Princeton University Press, 2009, pag. 3).

“ 1. AYRES e J. BRAITHWAITE, Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate, Oxford University Press, New
York, 1992, pag. 19.

# C.R. Sunstein, On the Expressive Function of Law, in University of Pennsylvania Law Review, vol. 144, 1996, pag. 2031.



L’effettivita della regola non sarebbe dunque legata solo alla sua capacita deterrente, quanto al
fatto di essere contenuta in una decisione o una fonte del diritto.

E stato inoltre osservato che alcuni fattori possono portare ad implementare misure
ulteriori rispetto a quanto richiesto dal mero adempimento alle regole, “even when enforcement
mechanism are flawed” *®, come la reputazione *, “motivazioni interne” ad adempiere (etiche,
culturali ecc.) e, piu in generale, il tipo di rapporto che si instaura tra cittadini e pubblici poteri.

Ed invero, ¢ stato evidenziato che la percezione dell’equilibrio e dell’equita del
procedimento e del processo decisionale porta ad un aumento della compliance e
dell’accettazione della decisione stessa, riducendo anche il contenzioso (che costituisce uno
degli aspetti dell’effettivita). Queste indicazioni sono il portato di studi (di tipo psicologico e
sociologico) condotti con riferimento alle decisioni (anche di tipo non giuridico) adottate negli
ambiti piu diversi, da quello giudiziario, a quello sanitario, dell’istruzione e del management.
Essi hanno arricchito la conoscenza dei fattori alla base non solo dell’adempimento, ma anche
dell’accettazione delle regole, evidenziando che oltre al calcolo razionale, ai valori morali e alle
norme sociali, fondamentale & la procedural fairness percepita dai cittadini. Questa sarebbe, in
particolare, connessa alla possibilita di partecipare al processo decisionale (indipendentemente
dal suo esito); all’affidabilita del decisore (trustworthiness), fattore questo strettamente legato al
contenuto della motivazione della decisione finale; al fatto di essere trattati con rispetto,
correttezza, educazione; all’indipendenza del processo decisionale (vale a dire 1’onesta,
I’imparzialita, I’uso dei fatti e non di opinioni personali) *. E stato peraltro evidenziato che la
correttezza procedurale costituirebbe la leva piu significativa per aumentare la compliance a
lungo termine *!, anche se (& appena il caso di evidenziare) i cambiamenti culturali della
pubblica amministrazione sono in realta quelli di piu difficile realizzazione.

Ad esempio, studi in materia di fiscalita hanno evidenziato che, nella misura in cui i
pubblici poteri abbandonano I’approccio “cacciatore/preda”, emergerebbe un’aumentata
effettivita sostanziale delle regole spiegabile con la metafora del “contratto psicologico” tra
cittadini e autorita fiscale. In base a tale approccio, il pagamento delle tasse sarebbe un
comportamento “quasi volontario”, essendo queste identificate non solo come il costo di
determinati servizi, ma anche quale contributo al “bene comune”. Si tratta perd di un equilibrio
delicato, che non esclude (anzi presuppone) I’applicazione di meccanismi di deterrenza
(controlli e sanzioni) agli evasori **, da applicare perd in modo responsive, in modo da non
deprimere la motivazione interna alla compliance di chi sarebbe portato ad adempiere alla luce

* N. Gunningham, R.A. Kagan e D. Thornton, Shades of Green: Business, Regulation and Enforcement, Stanford University
Press, Stanford, 2003, pag. 21-22; R. Kagan e L. Axelrad, Regulatory Encounters: Multinational Corporations and
Adversarial Legalism, Univ. of California Press, Berkeley, 2000.

* “In economically advanced democracies, firms are concerned about their reputations and legitimacy” (N. GUNNINGHAM e
R.A. KAGAN, Regulation and Business Behavior, in Law & Policy, April 2005, pag. 217).

% TR. TYLER, Citizens discontent with legal procedures: a social science perspective on civil procedure reform, in The
American Journal of Comparative Law, vol. 45, 1997, pag. 887-892. Si veda anche T.R. TYLER, What is Procedural Justice?
Criteria Used by Citizens to Assess the Fairness of Legal Procedures, in Law and Society Review, vol. 22, n. 1, 1988, pag. 103
ss. In ordine al ruolo della procedural justice: “given the inherent difficulty in identifying tax cheats before the audit, the
procedures used during the audit become very important in determining the impact on taxpayer attitudes. Professional
treatment that respects a taxpayer’s rights allows a taxpayer to present evidence, and explains the reasons for audit outcomes
were adverse to taxpayer” (J.T. SCHOLz, Contractual compliance and the Federal Income Tax System, in Washington
University Journal of Law & Policy, vol. 13, 2003, pag. 198).

%! Essa sarebbe poi quella di pit semplice implementazione, richiedendo “solo” un cambiamento di approccio ai pubblici
poteri (F. BLANC, From Chasing Violation to Managing Risks. Origins, challenges and evolution in regulatory inspections,
cit.), laddove degli elevati costi e della difficile sostenibilita di un sistema di deterrenza non selettivo si & gia detto. Al
contempo, I’introduzione o la modifica di norme sociali ¢ molto difficoltoso e comunque porta a risultati eventuali solo nel
lungo termine, mentre i valori morali e il senso del dovere derivano dall’infanzia e sono difficilmente modificabili (J.T.
ScHoLz, Contractual compliance and the Federal Income Tax System, in Washington University Journal of Law & Policy,
vol. 13, 2003, pag. 187).

52 ¢t is important to underscore “the treat of legal sanction in the background” in the theory of voluntary compliance. It is not
entirely voluntary. Indeed, compliance perhaps would dissipate if there were virtually no threat of regulatory enforcement or if
firms believed their competitor were regularly violating the law with impunity and were thereby gaining a competitive edge.
(...) Punishment and deterrence of unjustifiable violations are essential even under a “cooperative” enforcement strategy” (R.
KAGAN e J. SCHOLZ, The “Criminology of Corporation” and Regulatory Enforcement Strategies, Cit., pag. 76).

10



del menzionato “contratto psicologico” *. Questo approccio richiede dunque rispetto per il

contribuente e piu in generale 1’instaurarsi di una procedural justice percepita.

Altri studi hanno posto in risalto che le menzionate motivazioni interne possono in
alcuni casi essere cosi forti da determinare I’ineffettivita di regole che introducono incentivi
economici al fine di indurre un determinato comportamento, producendo anzi un effetto opposto
>, Evidenze di questo tipo sono state raccolte con riferimento agli incentivi economici alla
donazione del sangue ** (oltre al famoso caso del rispetto dell’orario previsto dalle scuole per il
ritiro dei bambini) **: I’incentivo finisce per creare un mercato e per dare un prezzo ad un
determinato comportamento, che da obbligo morale degrada a merce *’. La presenza di
motivazioni interne ad adempiere e i possibili effetti negativi in termini di effettivita delle
regole derivanti dagli incentivi economici andrebbero, dunque, preventivamente testati (come la
dove si volessero introdurre incentivi economici a coloro che denunciano episodi di corruzione -
whistleblowers - sulla scia di quanto previsto negli Stati Uniti dal 2002 e nel Regno Unito dal
2013)

Di particolare importanza nella ricerca dei fattori che contribuiscono all’effettivita delle
regole appare un filone di studi che evidenzia come le strategie di enforcement basate sulla
deterrenza dovrebbero essere affiancate (non sostituite) dalla “cooperazione” tra decisori
pubblici e destinatari delle regole. Secondo tale impostazione, se non si stimola e costruisce uno
spirito di cooperazione, neppure il sistema di regole piu restrittivo pud portare al perseguimento
dei relativi obiettivi di interesse generale *. Si tratta di una costatazione che si avvicina alla
riconosciuta esigenza di adesione volontaria alle regole della procedural justice. E stato peraltro
sottolineato che un adeguato equilibrio tra deterrenza e cooperazione aumenterebbe I’effettivita
delle regole, concentrando le attivita di enforcement basato sulla deterrenza su un numero
limitato di imprese con una storia di rispetto minimo delle regole e di violazioni suscettibili di
originare conseguenze significative (ad esempio, in termini di humero e gravita degli incidenti
sul lavoro). In linea di principio, la cooperazione é dunque vantaggiosa per i pubblici poteri che,
attraverso un flexible enforcement, limitano i costi dei controlli (connessi ai procedimenti di
infrazione e ai processi per difendere i relativi provvedimenti), cosi come per le imprese che
possono implementare metodi piu efficienti ed adeguati alle loro caratteristiche per il
perseguimento degli obiettivi individuati dalle regole di command and control (flexible
compliance) . Le strategie di cooperazione cui aderiscano sia decisori pubblici, che imprese

%8 «“External interventions undermine intrinsic motivation when they are perceived to be intrusive by the individuals concerned
(“crowding-out effect”), and they maintain or raise intrinsic motivation when they are perceived to be supportive” (L.P. FELD
e B.S. FREY, Tax Compliance as the Result of a Psychological Tax Contract: The Role of Incentives and Responsive
Regulation, in Law & Policy, vol. 29, n. 1, 2007, pag. 105).

* N. MAZAR e D. ARIELY, Dishonesty in Everyday Life and Its Policy Implications, in Journal of Public Policy and
Marketing, vol. 25, n. 1, 2006, pag. 118. Sulla motivazione interna si vedano gli studi che hanno dimostrato il ruolo
dell’altruismo e della reciprocita nei social dilemma games (ad esempio, E. FEHR e U. FISCHBACHER, Social Norms and
Human Cooperation, in Trends in Cognitive Sciences, 8 (4) 2004, pag. 185-90; J. ANDREONI, W.T. HARBAUGH e L.
VESTERLUND, The Carrot or the Stick: Rewards, Punishments, and Cooperation, in The American Economic Review, Vol. 93,
n. 3, 2003, pag. 893-902).

% Sull’impatto degli incentivi economici sulla donazione del sangue, R.M. TITMUSS, The gift relationship: From Human
Blood to Social Polity, New York, Pantheon Books, 1971; N. LACETERA e M. MAcCIS, Do all material incentives for pro-
social activities backfire? The response to cash and non-cash incentives for blood donations, in Journal of Economic
Psychology, vol. 31, 2010, pag. 738 ss.

% U. GNEEZY e A. RUSTICHINI, A Fine is a Price, in Journal of Legal Studies, vol. 29, n. 1, 2000, pag. 1.

5 «\Where certain types of misconduct were once inherently wrong, the introduction of a fine may inadvertently specify the
financial tipping point at which the costs of reporting misconduct outweigh the moral and social benefits” (Y. FELDMAN e O.
LOBEL, The incentive of Matrix: The Comparative Effectiveness of Rewards, Liabilities, Duties and Protection for Reporting
Illegality, in Texas Law Review, vol. 88, n. 6, 2010, pag. 1182).

% N. RANGONE, A Behavioural Approach to Administrative Corruption Prevention, in A. CERRILLO | MARTINEZ e J. PONCE, a
cura di, Preventing Corruption and Promoting Good Government and Public Integrity, Bruyland, pag. 69-99.

% “Even when rules can in principle cover all the relevant situations, compliance is problematic unless there is an underlying
attitude of willing cooperation. Not one-time order to comply, but continuous managerial vigilance, imagination, and
leadership are needed to keep a diverse body of middle managers and workers in compliance with rules. Without this
managerial attitudes, rule violations due to delay and footdragging and error are ineradicable under all but the most draconian
of conceivable enforcement system” (E. BARDACH e R.A. KAGAN, Going by the Book. Unreasonableness. A Twentieth
Century Fund Report, cit., pag. 100).

8 3.T. ScHoLz, Cooperation, deterrence, and the ecology of regulatory enforcement, in Law & Society Review, vol. 18, n. 2,
1984, pag. 183 e 185.
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porterebbero dunque un’aumentata effettivita sostanziale ®. Un rilevante ostacolo all’uso delle
menzionate strategie ¢ riconducibile alla difficolta di individuare criteri guida nell’uso della
flessibilita: quali violazioni sarebbero da affrontare con rigidita e quali alla luce dei criteri di
cooperazione e supporto? Quali interventi dei pubblici poteri oltrepasserebbero il limite
dell’adeguatezza cosi da generate ’effetto di boomerang della disaffezione al meccanismo di
regole? L’aumentata discrezionalita connessa alla modulazione delle strategia di enforcement,
porta con sé anche una serie di rischi. Di quello della corruzione si € gia detto. A cio si
aggiunge la corruzione percepita. Come evitare che la pubblica amministrazione sia considerata
troppo “cooperativa” con determinate imprese cosi insinuando il sospetto di corruzione?
L’aumentata discrezionalita, se non innestata in un clima di reale collaborazione, potrebbe
essere mal vista dalle stesse imprese che non sanno esattamente come il decisore pubblico
decidera in futuro e possono temere la sua cattura ®.Vi & poi il rischio che le imprese facciano
un uso opportunistico di questa flessibilita, utilizzata ad esempio solo per ridurre i costi di
adempimento, senza preoccuparsi di raggiungere effettivamente gli obiettivi posti dalle regole
(enforcement dilemma) *.

In sintesi, il rapporto tra pubbliche amministrazioni e cittadini risulterebbe
significativamente migliorato (con un impatto positivo anche sull’effettivita delle regole, in base
agli studi menzionati) se la prima si aprisse all’approccio basato sulla procedural justice e sulla
cooperazione. Occorrerebbe a questo fine assicurare la trasparenza del processo decisionale
(non solo con riferimento alle decisioni puntuali, ma anche quelle generali e ai provvedimenti
del governo con contenuti normativo); certezza dei tempi di conclusione; possibilita di
partecipazione effettiva; motivazione chiara, comprensibile ed articolata. Ed ancora gentilezza,
disponibilita, competenza di tutti coloro che, nelle pubbliche amministrazioni, hanno rapporti
con il pubblico, in modo da dare supporto e risposte non formali alle richieste ragionevolmente
avanzate. Sarebbe, poi, utile supportare ed educare all’adempimento attraverso strumenti di
empowerment come lettere (che segnalano errori nell’adempimento, 1’approssimarsi di scadenze
ecc.), linee guida o check list semplificate (tipo “come fare per..”), applicazioni on line (ad
esempio per verificare la completezza dei contributi pagati, oppure per quantificare la sanzione
dovuta in caso di inadempimento).

4. L’effettivita delle regole non puo prescindere dalla conoscenza dei soggetti
chiamati a darne attuazione: il ruolo delle scienze cognitive

Le menzionate evidenze mettono in luce che le motivazioni che portano
all’adempimento e all’adesione allo “spirito delle regole” sono diversificate e non riconducibili
esclusivamente ad un mero calcolo economico.

Un altro importante corpo di studi mette in discussione le fondamenta stesse del sistema
basato sulla sola deterrenza (vale a dire la perfetta razionalitd). Individui ed imprese non
sarebbero, ad esempio, in grado di valutare correttamente rischi e probabilita, né di
comprendere e capire informazioni numerose e complicate ®.

E dunque cruciale, in un’ottica di effettivita, acquisire elementi informativi in ordine ai
meccanismi mentali e psicologici in grado di influenzare la compliance. Ed invero, le
indicazioni delle scienze cognitive (che fanno riferimento a diversi ambiti della conoscenza,

81 J.T. ScHoLz, Cooperative regulatory enforcement and the politics of administrative effectiveness, in American Political
Science Review, vol. 85, n. 1, 1991, pag. 85 e 118. Di “cooperative” and “negotiated compliance” basate su “cooperative
governance, bargaining and persuasion method” parlano anche N. SHOVER, D. CLELLAND e J. LYNXWILER, Enforcement or
Negotiation: Constructing a Regulatory Bureaucracy, State University of New York Press, Albany, 1986, pag. 128.

82 «“It is often safer for the inspector individually and for the agency politically to adhere to the rules strictly in all cases than to
try to make discriminating case-by-case judgement about the businessman’s character or about the risks and costs at stake” (R.
KAGAN e J. SCHOLZ, The “Criminology of Corporation” and Regulatory Enforcement Strategies, Cit., pag. 80).

8 J.T. ScHoLz, Cooperative regulatory enforcement and the politics of administrative effectiveness, cit., pag. 132.

¥ The central feature of the enforcement dilemma is that mutual suspicions may lead to confrontation between regulator and
regulated firms, even when firm, agency, and society as a whole would be better off with voluntary compliance and
cooperative enforcement” (J.T. SCHOLZ, Voluntary compliance and regulatory enforcement, in Law and Policy, 1984,
October, pag. 388 e 396).

% J.G. MARCH e H.A. SIMON, Organizations, John Wiley & Sons, New York, 1958, pag. 169.
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dalla psicologia, all’economia, alle neuroscienze) hanno un impatto dirompente sul processo
decisionale. La specificita delle scienze cognitive & infatti connessa al rifiuto di qualsiasi a
priori (che sia questa la razionalita o D’irrazionalita degli individui) e si basa sulla
sperimentazione .

Sulla base di tale impostazione, un importante corpo di studi converge nel qualificare i
processi decisionali individuali come influenzati da due sistemi opposti (e corrispondenti a due
diverse parti del cervello): uno automatico e rapito, ’altro riflessivo e lento. Kahneman e
Twersky hanno, in particolare, evidenziato che gran parte delle nostre decisioni sono adottate
dal sistema 1 che funziona in modo automatico (fast thinking) e che ci consente di non restare
bloccati in complicati calcoli a fronte delle numerosissime scelte cui siamo sottoposti
guotidianamente. Tuttavia, il sistema automatico non consente di valutare sulla base di una
fredda analisi costi-benefici in presenza si situazioni complesse (come farebbe il sistema 2,
riflessivo), inducendo talvolta in errore e senza dubbio mettendo in discussione I’assunto della
perfetta razionalita ’. Ma anche il “sistema riflessivo” induce in errore %,

In tale contesto, le decisioni individuali sono “semplificate” dall’uso di una serie di
euristiche, vale a dire “scorciatoie” che si attivano inconsciamente quando occorre effettuare
scelte complesse ®. Per esempio, ’euristica dell’”ancoraggio” fa si che nel prendere decisioni
un individuo si affidi (“si ancori”) ad una informazione (di solito il primo dato acquisito);
I’euristica della “disponibilita”, porta a dare un eccessivo rilievo a informazioni o esperienze
facilmente richiamabili alla memoria; infine, la rappresentativita (“representativeness™), che
evoca lattitudine degli individui a formulare giudizi di probabilita sulla base di situazioni
familiari e stereotipi (ad esempio, se ho ricevuto un controllo fiscale sono portato a pensare che
il rischio di esserne oggetto sia piu alto di quanto sia in realta). A queste ed altre euristiche
corrispondono una serie di bias, suscettibili di condizionare le scelte di adempimento, fino a
minare la stessa effettivita delle regole se non adeguatamente presi in considerazione. Alcuni
esempi possono meglio chiarire questa affermazione. Come € stato dimostrato da ampia
letteratura, il sovraccarico informativo (information overload bias) impedisce di comprendere e
utilizzare le informazioni a disposizione quando queste sono troppo numerose o troppo
complesse; cosicché, rischia di risultarne compromessa I’effettivita dei sistemi di tutela basati
sulla information disclosure (ad esempio in ordine ai rischi connessi a determinati investimenti,
alle probabilita di vincita nei giochi pubblici, alle possibilita di ristoro in caso di disfunzioni
nella fornitura di servizi pubblici). L’information overload " e lo status quo bias (che porta a
rinviare scelte di cambiamento e a preferire decisioni di conservazione) sono poi meccanismi
suscettibili di compromettere I’effettivita delle regole di liberalizzazione dei mercati, come nel
caso dei servizi pubblici economici, caratterizzati in vari ordinamenti da un basso tasso di
switching da un operatore ad un altro ™. Ed ancora I’imitazione e le norme sociali prevalenti in
un determinato ambiente, vale a dire 1’influenza svolta dal comportamento degli altri e il
relativo risalto (salience), sono in grado di favorire o ostacolare la corruzione (condizionando
I’effettivita delle regole volte a prevenirla) ™, cosi come comportamenti rispettosi dell’ambiente

8 «Experimentation is the key”. “Different nudges are tried systematically, results are quantified and, even after the best
approach is selected, the team goes back to see how things are working” (B. APPELBAUM, Behaviorists Show the U.S. How to
Improve Government Operations, in The New York Times. Business Day, 29 settembre 2015).

 D. KAHNEMAN, Thinking, Fast and Slow, Macmillan, 2012.

% Vi sono errori che intervengono proprio quando gli individui adottano scelte ponderate. Ad esempio, “in the tradeoff
between several dimensions, the middle option does not excel on any one in particular, but delivers a middling level on all.
In such cases people tend to choose the middle alternative more often” (O. Amir e O. Lobel, Stumble, Predict, Nudge: How
Behavioural Economics Informs Law and Policy, in Columbia Law Review, n. 118, 2008, pag. 2098 ss.).

69 A, TVERSKY e D. KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases. Biases in Judgements
Reveal some Heuristics of Thinking under Uncertainty, in Sciences, vol. 185, 1974, pag. 1124 ss.

™ “The limit is not information but our capacity to attend it” (H. SIMON, Administrative Behavior, cit., pag. 226). D.
KAHNEMAN, Attention and Effort, Prentice-Hall, Englewood Cliffs, New Jersey, 1973; R.E. NISBETT, E. BORGIDA, R.
CRANDALL e H. REeD, Popular Induction: Information Is Not Necessarily Informative, in D. KAHNEMAN, P. SLoviC e A.
TVERSKY (a cura di), Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Cambridge, Cambridge University Press, 1982.

™ The Behavioural Insights Team (UK), Applying behavioural insights to regulated markets, 2016.

2 F.GINO, S. AYAL e D. ARIELY, Contagion and differentiation in unethical behavior: the effect of one bad apple on the
barrel, in Psychological Science, vol. 20, n. 3, 2009, pag. 393. “When people observe that others violated a certain social norm
or legitimate rule, they are more likely to violate other norms or rules, which causes disorder to spread. (...) Signs of
inappropriate behavior like graffiti or broken windows lead to other inappropriate behavior (e.g., litter or stealing), which in
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(come il risparmio dell’acqua, il recilo di rifiuti ecc.). Piu in generale, la limitata capacita di
calcolare rischi e probabilita vanifica I’efficacia dei tradizionali strumenti di deterrenza,
ispezioni e sanzioni .

Se le indicazioni degli studi sulla procedural justice sono chiare nell’indicare le vie da
percorrere per aumentare la vicinanza tra amministrazioni e amministrati e D’effettivita delle
regole, il ruolo degli altri fattori che condizionano le decisioni individuali di adempiere va
indagato nell’ambito dei singoli processi decisionali. Ed invero, alcuni dei bias dei quali si &
sommariamente reso conto sono considerati universali ™, ma il loro ruolo nelle decisioni
individuali varia da un contesto geografico ad un altro e da un periodo storico ad un altro.
Alcuni ritengono anzi che, stante la diversa predisposizione degli individui a subirne le
conseguenze ", le regole andrebbero conseguentemente differenziata in base ai destinatari . In
generale, la dove il decisore pubblico si volga ad indagare quelle che sono le leve che, caso per
caso, muovono i destinatari delle regole alla compliance, cambiano necessariamente i contenuti
di alcune regole e a monte il processo per la loro adozione, le strategie di attuazione e piu in
generale i rapporti tra pubblici poteri e cittadini. In particolare, conoscere i destinatari delle
regole incide sull’effettivita delle regole stesse '’ in tutti i casi in cui queste sono volte a
modificare comportamenti o stili di vita (ad esempio, indurre a un consumo efficiente di energia
oppure prevenire i non communicable diseases come le dipendenza) oppure predisponendo
tutele che vanno attivate dagli individui stessi (ad esempio, la tutela predisposta dal prospetto
informativo relativo a un determinato prodotto finanziario € effettiva se questo viene letto e
compreso) .

Un terreno ad oggi ampiamente inesplorato € poi quello che attiene all’uso delle scienze
cognitive per una maggiore effettivita delle regole relative ai rapporti tra pubbliche
amministrazioni, con riferimento ai quali mancano specifici approfondimenti dottrinari e
sperimentazioni. Ad esempio, framing e salienza (oltre al bias dell’imitazione ¢ le norme
sociali) potrebbero poi risultare utili strumenti per incentivare determinati comportamenti da
parte delle pubbliche amministrazioni (ad esempio 1'uso di determinati strumenti di
semplificazione dei procedimenti), formulando rating di comparazione resi in forma molto
semplificata ed eye catching. Ed ancora, il silenzio tra pubbliche amministrazioni introdotto di
recente nel nostro ordinamento puo essere letto (a posteriori) in termini cognitivi, come regola
di default che utilizza il bias dell’inerzia per raggiungere un determinato obiettivo di interesse
generale; D’effettivita delle regole sull’autocertificazione ¢ stata supportata dal framing dei
certificati stessi, che devono evidenziare I’inutilizzabilita nei rapporti tra amministrazioni. Si
tratta di iniziative che hanno una valenza cognitiva, ma non sono state adottate alla luce di una
specifica sperimentazione, cosi che il loro ruolo nel garantire I’effettivita delle regole di
riferimento non era conoscibile a priori, anche se si e dimostrato essere significativo.
Diversamente, al fine di garantire I’effettivita delle regole evitando il relativo “fallimento” e il
prodursi di effetti indesiderati, le regole dovrebbero essere non tanto behaviourally-aligned,
quanto behaviourally-tested, come auspicato anche dalla Commissione europea ™.

In conclusione, sembra di poter schematizzare delineando due modelli distinti. Da un
lato abbiamo i sistemi che assumono la perfetta razionalita degli individui e dunque fanno
ampio uso di controlli e sanzioni e, nei casi piu avanzati, effettuano 1’analisi del rischio nella

turn results in the inhibition of other norms (i.e., a general weakening of the goal to act appropriately)” (K. KEIZER, S.
LINDENBERG e L. STEG, The Spreading of Disorder, in Science, vol. 322, 2008, pag. 1681 and 1685).

7 Cfr. paragrafo 7.

™ Questi scostamenti dall’ipotesi di razionalita sono infatti cosi diffusi da consentire di disegnare vere e proprie «mappe» di
razionalita limitata (cosi D. KAHNEMAN in occasione del Prize Lecture del 2002). “People are not only irrational at occasion,
but they tend to be irrational in some consistent and predictable ways” (B. APPELBAUM, Behaviourists Shows the U.S. How to
Improve Government Operations, in Business Day, 29 settembre 2015).

™ E stato a questo riguardo anche evidenziato che il nudging imporrebbe “costs on sensible persons in order to enhance the
welfare of others who behave irresponsibly” (R. BALDWIN, Nudge: Three Degree of Concern, cit., pag. 3).

7 «well-designed behavioural interventions have the added value benefit of not disrupting the behavior of less biased
consumers” (The Behavioural Insights Team, Applying behavioural insights to regulated markets, 26 May 2016, pag. 12).

7 L’approccio comportamentale ¢ stato di recente riconosciuto come cruciale per aumentare 1" effettivita delle regole” dal
Consiglio di Stato, sezione consultiva atti normativi, n. 1458/2017, punto 38.

8 Commissione Europea, Applying Behavioural Sciences to EU Policy-making, cit., pag. 6.

™ Cfr. Commissione Europea, Behavioural Insight Applied Policy, 2016, pag. 17.
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formulazione e attuazione delle regole. Dall’altro vi sono sistemi amministrativi che si basano
sulla deterrenza ma cercano di contenerne i limiti prendendo in considerazione i bias e le
euristiche che guidano le azioni individuali, le motivazioni interne ad adempiere, I’interazione
tra i diversi attori coinvolti nella compliance (non solo amministrazione e amministrato, ma
anche, ad esempio, gli altri destinatari di una regola), la percezione che gli amministrati hanno
della pubblica amministrazione (della sua correttezza, apertura, coerenza) che porta a rispettare
le regole generali ed accettare quelle individuali.

5. Un processo decisionale congegnato per aumentare ’effettivita delle regole

Gli strumenti di qualita delle regole (better regulation tools nell’accezione europea)
sono cruciali per incrementare 1’effettivita delle regole. La ratio alla base di questi strumenti
consegna un processo decisionale basato su evidenze empiriche, informato all’individuazione
delle esigenze, alla definizione degli obiettivi da raggiungere, all’individuazione dello
strumento (o degli strumenti) pit adeguati, alla stesura della decisione informata ai criteri di
drafting, alla verifica dell’adeguatezza in concreto di tali strumenti, all’eventuale revisione.

Ne deriva che la risposta all’interrogativo iniziale sul come aumentare I’effettivita non
pud che venire da un processo circolare, in cui il decisore pubblico affronta il tema
dell’effettivita ex ante (nel processo decisionale) e dopo aver adottato la decisione
amministrativa, attraverso la programmazione e implementazione di controlli efficaci, oltre al
monitoraggio e alla revisione delle decisioni adottate. Con riferimento a questi momenti, per
differenti motivi, gli strumenti a disposizioni non sono stati utilizzati sempre o al meglio.

5.1 Partecipazione

La partecipazione al procedimento per 1’adozione di atti amministrativi e normativi €
funzionale al perseguimento di diversi obiettivi, tra i quali va considerato e valorizzato anche il
ruolo nell’*“accettazione” della decisione, tenendo conto delle evidenze che derivano dagli studi
in tema di cooperazione. In quest’ottica, la partecipazione costituisce uno strumento per
I’effettivita delle decisioni amministrative (generali ¢ puntuali) ® e degli atti normativi. Alla
luce delle indicazioni della dottrina che ha elaborato la teoria della procedural justice, la
partecipazione sarebbe, anzi, uno degli snodi fondamentali per la creazione di una percezione di
correttezza e vicinanza dei pubblici poteri con i cittadini.

Ciononostante, i procedimenti per I’adozione di atti a carattere generale sono a tutt’oggi
privi, nel nostro ordinamento, di una disciplina generale che faccia emergere I’importanza della
partecipazione, cosi come dell’analisi economica degli impatti delle decisioni in corso di
valutazione e della motivazione della decisione finale. Ne deriva che variano notevolmente le
garanzie di partecipazione, oltre agli strumenti di valutazione prospettica e successiva degli
impatti (basti pensare al diverso approccio alle consultazioni che caratterizza un ministero,
rispetto ad un’autorita indipendente dove da tempo sono consolidati meccanismi di notice and
comment sul modello dell’Administrative Procedure Act degli Stati Uniti). Gli stessi limiti
gravano sui procedimenti per ’adozione di atti normativi, per i quali sono previste garanzie di
partecipazione solo nelle ipotesi in cui si proceda ad una valutazione preventiva degli impatti,
restando dunque privi di disciplina gli interventi che rientrano in una delle ipotesi di esclusione
e quelli per i quali venga proposta (e accettata dal DAGL) un’istanza di esenzione.

Vi & poi un problema di effettivita della partecipazione stessa, che é tale se assicura a
tutte le “voci” la possibilita di essere sentite in modo non formale ®. In quest’ottica, varie
amministrazioni, organizzazioni internazionali e le istituzioni europee ® pongono I’attenzione

014 partecipazione al procedimento pud essere vista anche come strumento per perseguire ’effettivita delle situazioni
giuridiche soggettive favorevoli all’amministrato (M. D’ALBERTI, L effettivita e il diritto amministrativo, Universita degli
Studi Suor Orsola Benincasa, Editoriale Scientifica, 2011, pag. 30).
8 M. D’ALBERTI, La "visione™ e la "voce™: le garanzie di partecipazione ai procedimenti amministrativi, in Riv. trim. dir.
EZUbe" 2000, pag. 1 ss.

Sull’influenza del diritto europeo e di alcune discipline internazionali si veda S. CASSESE, La partecipazione dei privati alle
decisioni pubbliche. Saggio di diritto comparato, in Riv. trim. dir. pubbl., 2007, pag. 13 ss.



su aspetti come la chiara formulazione delle domande, la trasparenza e adeguata ponderazione
della scelta delle tecniche di consultazione (aperte o ristrette) e la relativa motivazione, i tempi
di consultazione, il feedback e la trasparenza degli esiti ®,

E questo un esempio di strumento tradizionale (quantomeno con riferimento alle
decisioni puntuali), che andrebbe ripensato e arricchito per assegnargli un ruolo importante nel
perseguimento dell’effettivita delle regole.

5.2 Adottare decisioni sulla base di evidenze empiriche

Decidere sulla base di evidenze empiriche costituisce un percorso obbligato nella
ricerca dell’effettivita delle regole.

Quanto ai provvedimenti a carattere puntuale, la raccolta di dati empirici si concentra
normalmente nel procedimento amministrativo, ma non mancano esempi in cui questi possono
essere raccolti nell’ambito di una fase prodromica *.

Nei casi in cui i pubblici poteri siano chiamati a valutare se esercitare o0 meno le loro
competenze, dovranno raccogliere dati per valutare ’esigenza di intervenire attraverso nuove
regole ®. In tale contesto i dati sono raccolti normalmente attraverso rapporti/relazioni ufficiali
stilate periodicamente (ad esempio, dall’ISTAT, da associazioni di consumatorio o imprese)
oppure rilevazioni specifiche. Questi dati attengono al problema/esigenza da affrontare, al fine
di valutare se intervenire 0 meno attraverso regole (proporzionalita). Nel corso dell’istruttoria,
poi, altri dati dovranno essere rilevati al fine di valutare se adottare 0 meno una determinata
decisione puntuale (come un ordine di demolizione o una dichiarazione di pubblica utilita),
oppure con quali regole intervenire (ad esempio, se imporre o incentivare determinati
comportamenti attraverso il riconoscimento di finanziamenti).

In alcune ipotesi, poi, le informazioni necessarie per decidere sono rilevate attraverso
tecniche specifiche di analisi prospettica.

Quanto agli atti amministrativi suscettibili di avere un impatto sull’ambiente, al fine di
evitare esiti non voluti e richiesta una valutazione ambientale strategica (VAS), che tende a
prendere in considerazione le interdipendenze tra ambiente (nei suoi vari elementi, aria, acqua,
terra, specie vegetali e animali) e salute. Le decisioni generali delle autorita amministrazioni
indipendenti sono anch’esse interessate dalla valutazione preventiva degli impatti, secondo le
regole definite dalle stesse autorita, mentre nessun vincolo e previsto per gli atti ammnistrativi
del governo. Per le decisioni amministrative di tipo individuale, una tecnica simile all’AIR
viene utilizzata con riferimento a quelle suscettibili di avere un impatto sull’ambiente (VIA); in
mancanza, esse sono valutate solo con riferimento alla loro coerenza con le decisioni generali,
le fonti del diritto e i principi di adeguatezza e proporzionalita.

Nell’ambito dei procedimenti volti all’adozione di atti normativi del Governo,
provvedimenti legislativi e regolamentari (in particolare provvedimenti normativi
interministeriali e disegni di legge di iniziativa governativa) é invece richiesta da tempo 1’uso di
tecniche per I’analisi prospettica dell’impatto delle diverse opzioni di regolazione a
disposizione. L’analisi economica e prospettica delle opzioni alternative di intervento aiuta a
prevenire i “fallimenti” delle regole e, tra questi, I’ineffettivita delle decisioni ®. Al fine di non
aggravare (“ossificare”) il processo decisionale, I’analisi economica andrebbe utilizzata in modo

8 A livello europeo si veda: Commissione europea, Verso una cultura di maggiore consultazione e dialogo Principi generali e
requisiti minimi per la consultazione delle parti interessate ad opera della Commissione (COM/2002/0704 def.), ora in Better
Regulation Toolbox (VII. Stakeholder consultation) 2015. A livello interno vi € una Proposta di linee guida sulle consultazioni
promosse dal Senato (2017) e sono state adottate dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri Linee guida per le
consultazioni pubbliche in Italia (2017).

84 Ad esempio, 1’ Autorita garante della concorrenza e del mercato puo svolgere indagini conoscitive relative a un
determinato mercato o attivita al fine di verificare se esistono problemi concorrenziali che poi possono portare ad
intervenire o meno attraverso decisioni puntuali.

% Diverso & il caso in cui I’adozione di una decisione generale a contenuto regolatorio sia imposta a livello normativo;
qui i pubblici poteri non devono valutare se decidere, ma come decidere.

Per assicurare un’identificazione tempestiva dei rischi da minimizzare e degli impatti connessi alle diverse opzioni di
intervento, 1’analisi di impatto dovrebbe integrare la considerazione del rischio nell’ambito della caratterizzazione del
problema e includere elementi della valutazione del rischio nel valutare I’efficacia probabile delle possibili misure
risolutive identificate (L. ALLIO, L analisi del rischio e il processo decisionale: una nuova frontiera per la Better Regulation?
cit.).
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selettivo, alla luce del principio di proporzionalita, anche se una riflessione sulle ricadute delle
decisioni in corso di adozione andrebbe comunque sempre condotta (di tipo qualitativo o
semplicemente ragionando in termini di esigenze, obiettivi e risultati attesi).

Queste analisi di tipo prospettico per la scelta delle misure pit adeguate per il
perseguimento di esigenze di interesse generale sono utilizzate da tempo nei paesi di common
law (come gli Stati Uniti, il Regno Unito e I’ Australia), mentre sono di piu recente introduzione
in altri contesti, come in Italia e in Francia. Nel nostro ordinamento una spinta importante
all’'uso non formale di tale metodologia proviene dal Consiglio di Stato, che da qualche tempo
ricorda alle amministrazioni questo vincolo, fino al recente parere reso sul progetto di
regolamento sulla disciplina del procedimento AIR, ove si evidenzia che I’AIR, cosi come la
valutazione successiva e la consultazione, “se ben applicate” ““costituiscono uno strumentario
organico per il perseguimento di una “qualita delle regole” che va oltre la tradizionale
dimensione giuridico-formale e che si estende fino ai profili della efficacia e della “fattibilita” di
ogni innovazione normativa” ¥'.

5.3 Una motivazione arricchita ed articolata a supporto delle decisioni pubbliche

L’uso di tecniche per rendere evidence-based la decisione dovrebbe avere una ricaduta
in termini di sintetica esplicitazione nella motivazione finale, che sia questa a carattere puntuale
0 generale.

La decisione andrebbe in particolare arricchita dei risultati di un’istruttoria che
comprende, quanto agli atti amministrativi generali, gli esiti di eventuali analisi di impatto della
regolazione, consultazioni (e i vari snodi decisionali che caratterizzano I’uso di queste tecniche),
misurazioni degli oneri amministrativi, valutazione ambientale strategica, risk assessment. Allo
stesso modo, le risultanze dell’uso di tutti gli strumenti per giungere ad una decisione a carattere
individuale evidence-based dovrebbero essere menzionati (ad esempio, 1’analisi di impatto
ambientale, il risk assessment).

La trasparenza del “tracciato” del processo decisionale sostiene 1’efficacia della
decisione amministrativa, sia perché crea o rafforza il senso di appartenenza e la vicinanza tra
pubblica amministrazione e cittadini e rende la decisione piu accettabile, sia perche facilita la
riforma in caso di verificata inefficacia della stessa alla luce dell’applicazione concreta. Per
questi motivi, come evidenziato da tempo da una parte della dottrina, I’obbligo di motivazione
dovrebbe affermarsi anche con riferimento agli atti normativi e regolamentari.

5.4 Adottare decisioni conoscendo la reazione dei destinatari alle regole

Se l’efficacia di determinate categorie di regole dipende anche dalla reazione dei
destinatari, come vanno rilevati bias, euristiche, motivazioni interne e il ruolo delle norme
sociali nella compliance?

Una prima opzione consiste nell’utilizzo di consultazioni attente all’evidenziazione di
eventuali bias in grado di compromettere 1I’effettivita di una regola; in quest’ottica, la redazione
del documento di consultazione e la formulazione delle domande dovrebbe essere affidata ad
uno scienziato cognitivo (ad esempio uno psicologo o un economista) al fine di evitare quanto
occorso nei mercati finanziari, ove € stato chiesto all’investitore se ritiene di essere avverso o
meno al rischio, ottenendo cosi risposte che non possono che essere falsate dalla sua limitata
razionalita; diversamente, si sarebbe dovuto formulare un percorso di indagine che portasse a far
emergere 0 meno una tale propensione.

Una seconda opzione per la rilevazione di informazioni comportamentali consiste
nell’acquisizione di informazioni nell’ambito di una valutazione preventiva degli impatti, la
dove realizzata . A questo riguardo, ’acquisizione di dati puo essere piti 0 meno approfondita,
andando da una semplice rassegna della letteratura rilevante, al perfezionamento di esperimenti
cognitivi ad hoc. E questa una prospettiva nuova, se si considera che una prima apertura alla
valutazione dei comportamenti nell’ambito dell’analisi di impatto si registra solo negli Stati con
una solida tradizione di valutazione preventiva (come il Regno Unito, gli USA e I’ Australia). In

8 Consiglio di Stato, sezione consultiva atti normativi, n. 1458/2017, punto 16, enfasi aggiunta.
8 Commissione Europea, Better Regulation Toolbox, 2015, pag. 209.
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questa direzione muovono, timidamente, anche le istituzioni comunitarie; in particolare, la
Commissione europea di recente ha incluso i biased behaviours tra i problemi che possono
giustificare I’adozione di regole pubbliche *; tuttavia, lo stesso regolatore comunitario fa un uso
assai limitato dei “behavioural insights” se si considera la numerosita delle regole adottate *.
Una terza opzione consiste nel perfezionamento di esperimenti cognitivi nella fase
istruttoria, condotti sul campo (attraverso I’osservazione di comportamenti in ambiente naturale
o costruito per la realizzazione dell’esperimento stesso), oppure in laboratorio (dove con una piu
ampia astrazione si riproducono le condizioni per verificare 1’impatto di una serie di
“trattamenti”, ad esempio diversi contenuti regolatori). La solidita degli esiti di tali esperimenti
viene di solito testata facendo uso di una tecnica ben nota alle scienze mediche: il randomised
glontrol trial (RCT), che consiste nell’osservare 1’andamento della realta in assenza di intervento

Per comprendere il funzionamento di esperimenti cognitivi e come essi si possono
inserire in un procedimento di decisione pubblica puod essere utile riportare 1’esperienza
dell’ Autorita italiana per I’energia elettrica, il gas e i servizi idrici. Chiamata dalla normativa di
recepimento della direttiva comunitaria sull’efficienza energetica a decidere come gli operatori
di energia avrebbero dovuto fornire agli utenti le informazioni sui consumi, 1’Autorita ha
commissionato un esperimento di laboratorio nel quale ¢ stato simulato I’'uso di apparecchi
domestici ed ¢ stata verificata la reazione degli individui in termini di apprendimento a fronte di
diverse modalita di resa delle informazioni sui consumi %. L’esperimento ha fornito al decisore
pubblico una serie di dati cruciali per la formulazione di una decisione generale in grado di dare
una risposta adeguata agli obiettivi posti dalla direttiva europea sull’efficienza energetica
(effettivita sostanziale). Ne & emerso in particolare che per aumentare la consapevolezza degli
utenti sul consumo di energia e sensibilizzarli ad un utilizzo efficiente: i) andrebbe fornita una
informazione continua sui consumi, ad esempio attraverso smart meter oppure app sui cellulari;
ii) I’informazione dovrebbe essere riferita all’evoluzione del consumo di energia in termini di
costo e non di energia utilizzata; iii) andrebbero evidenziati i costi connessi ad un uso
inefficiente di energia, ad esempio fornendo informazioni sui costi riferiti anche alla bolletta
precedente; iv) andrebbe selezionato attentamente il punto di riferimento da comunicare
(benchmark), perché la dove indichi la media dei consumatori comparabili inefficienti, il
soggetto che riceve I’informazione non ¢ portato a cercare migliori soluzioni di consumo.

La conduzione di esperimenti di questo tipo richiede il ricorso a professionalita che, al
momento, difficilmente si trovano nelle pubbliche amministrazioni anche di paesi che possono
essere definiti i pionieri dell’'uso delle scienze cognitive nel processo decisionale pubblico. In
tali contesti, esperti di unita specializzate costituite a livello centrale affiancano funzionari di
amministrazioni pubbliche dipendenti o indipendenti dei relativi paesi, come nel caso della
Nudge Unit inglese (ormai uscita dal circuito pubblico) e del Social and Behavioral Sciences
Team statunitense (istituito nel 2014 come sotto-comitato del National Science and Technology

8 Commissione Europea, Better Regulation Toolbox, cit.

% A. ALEMANNO e A.-L. SIBONY, The emergence of Behavioural Policy-Making: a European Perspective, in A. ALEMANNO e
A.-L. SIBONY, a cura di, Nudge and the Law: A European Perspective?, Oxford, Hart Publishing, 2015, pag. 20.

8 «“RCTs have their limitations. They are impossible when an intervention affects everyone (for example, a change in
interest rates) and unethical when it is known to be harmful (doctors who want to know just how unhealthy smoking is
cannot ask human guinea pigs to light up). But the biggest problem with RCTs is that they are not used nearly often enough.
But just as in Britain, RCTs are rarely used to evaluate big policy shifts” (Randomised controlled trials. Doctors use
evidence when prescribing treatments. Policymakers should, too, in The Economist, 12 dicembre 2015).

% All’esperimento hanno partecipato 300 studenti, maschi e femmine, di due diverse universita (una del Nord ed una del
Centro ltalia) ai quali é stato chiesto di compiere adempimenti particolarmente noiosi al computer (contare gli zero in una serie
di pagine per evitare differenziazioni nei risultati in base alle diverse capacita individuali) che li ha portati a guadagnare dei
punti. Nella seconda fase, i partecipanti sono stati richiesti di muovere cinque leve che apparivano loro sul pc, ognuna riferita
ad apparecchi domestici (senza che questo dato fosse da loro conosciuto), in modo da trovare la combinazione che avrebbe
fatto guadagnare piu punti (che corrispondeva al minor consumo di energia). Questo obiettivo veniva simulato chiedendo di
mettere i punti guadagnati in ogni apparecchio verificando ad ogni round i punti ottenuti dalla diversa combinazione delle
leve. Questo compito € stato ripetuto per ventuno volte (rounds). La terza fase 1’esperimento ¢ stato condotto con sette
combinazioni di frequenza (feedback alla fine di ogni round, che simula le informazioni date da uno smart meter, oppure ogni
tre round, che evoca la bolletta elettrica), framing delle informazioni (positivo, risparmi, e negativo, costi) e contenuto del
feedback (indicando come punto di riferimento il migliore del gruppo e poi il peggiore del gruppo per testare I’influenza che
deriva dalla conoscenza della performance in termini di consumo di energia degli altri). Per una descrizione si rinvia al
rapporto OCSE, Behavioural Insights and Public Policy. Lessons from Around the World, 2017, pag. 106-107.
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Council) ®. Allo stesso modo, nel 2014 la Commissione europea ha istituito, nell’ambito del
Joint Research Centre, un’unitda con competenze orizzontali sui temi comportamentali
(Foresight and Behavioural Insights Unit).

Al contempo pero si notano tentativi di introdurre tali nuove competenze nelle stesse
amministrazioni: negli Stati Uniti, un executive order del 15 settembre 2015 incoraggiava i
dipartimenti, le agenzie governative e le autorita indipendenti a dotarsi di competenze interne
assumendo esperti di scienze cognitive.

La conduzione di esperimenti cognitivi, poi, comporta un significativo aumento dei
tempi del processo decisionale. Se infatti la definizione e conduzione di esperimenti di
laboratorio richiede qualche settimana, gli esperimenti sul campo necessitano di tempi piu
lunghi (fino a tre-sei mesi). Peraltro, la rilevazione di evidenze empiriche attraverso esperimenti
cognitivi ha fino ad oggi portato al coinvolgimento nel processo decisionale, nella maggior parte
dei casi, di psicologi comportamentali ed economisti cognitivi. Ma la frontiera € mobile e non é
da escludere che vengano in futuro utilizzate nel processo decisionale anche altre techiche
tipiche delle neuroscienze, come la risonanza magnetica funzionale o 1’eye tracking. Questo
comportera, in alcune ipotesi, un aumento dei costi (almeno con riferimento alla risonanza
magnetica) e un’aumentata complessita del dialogo tra decisore pubblico e scienziato cognitivo.
E e sara, dunque, sempre pill importante trovare un linguaggio comune. Da un lato lo
sperimentatore deve capire esattamente quale & 1’esigenza di interesse generale in cui si
inserisce la sua attivita. Dall’altro, il funzionario pubblico deve scegliere lo sperimentatore, dare
chiare indicazioni sulle informazioni da ricercare, condividere la scelta del tipo di esperimento
da svolgere, comprenderne vantaggi e svantaggi, essere consapevole del grado di affidabilita e
generalizzabilita dei dati forniti dall’esperimento.

Data la complessita dell’analisi volta alla rilevazione di informazioni cognitive e la loro
potenziale centralita nella determinazione della regola finale, € cruciale che il decisore pubblico
non venga “catturato” (consapevolmente o inconsapevolmente) dallo sperimentatore. In
quest’ottica, ¢ di fondamentale importanza che I’acquisizione di informazioni attraverso
esperimenti comportamentali sia adeguatamente motivata in tutti gli snodi che possono incidere
sui relativi risultati, dal tipo di esperimento scelto, al numero e al tipo di trattamenti realizzati, al
ricorso 0 meno a RCT. Ma ancor prima, va argomentato il ricorso ad esperimento
comportamentali alla luce dell’incidenza e diffusione dei bias riscontrati e del relativo
potenziale impatto. In altre parole, il principio/criterio guida nell’utilizzo e nel disegno di
esperimenti cognitivi nell’ambito dell’istruttoria non puo che essere la proporzionalita “

5.5 Nuovi contenuti regolatori per le decisioni pubbliche: nudging ed empowerment

Le informazioni comportamentali consentono di arricchire il tradizionale strumentario
di regole a disposizione dei pubblici poteri (comando e controllo, incentivi, strumenti di
mercato, informazione) con due nuovi strumenti: il nudging e ’empowerment cognitivo. Questi
strumenti possono essere introdotti attraverso una politica o una campagna pubblica *; possono
connotare il contenuto regolatorio di una fonte del diritto o di una decisione amministrativa;
possono essere introdotti con formulari o lettere, in supporto o a prescindere da una fonte del
diritto o una decisione amministrativa che li imponga.

Seppure entrambi classificabili come incentivi non economici, questi strumenti si
differenziano perché il nudging fa leva su un limite cognitivo (bias) e lo “utilizza”, mentre
I’empowerment € volto al superamento o alla neutralizzazione di tale limite, entrambi nell’ottica

%11 Team si compone di esperti di scienze cognitive (inclusi psicologi, economisti e sociologi) e vi sono rappresentati i
dipartimenti e le agenzie federali. Il Team svolge una funzione di supporto a tali organismi pubblici nell’uso delle scienze
cognitive attraverso pareri e policy guidance, ma anche contatti informali.

% F._DIPORTO e N. RANGONE, Behavioural Sciences in Practice: Lessons for EU Policymakers, cit., pag. 30 ss.

% Ad esempio, le campagne contro il consumo di alcool, che “utilizzano” norme sociali per indurre un determinato
comportamento in R.H. THALER e C.R. SUNSTEIN, Nudge. Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness, Yale
University Press New Haven & London, 2008, pag. 67-67). Come tutti i messaggi di stampo comportamentale, anche quelli
diffuse attraverso campagne devono essere ben congegnati per non produrre effetti di boomerang. Ad esempio “within the
statement «Many people are doing this undesirable thing» [which] lurks the powerful and undercutting normative message
«Many people are doing this»” (R. CIALDINI, Crafting Normative Messages to Protect the Environment, in Current Direction
in Psychology Science, 2003, pag. 205).
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di perseguire una esigenza di interesse generale * o meglio quello che i pubblici poteri

ritengono sia ’interesse dei soggetti interessati, magari non dei singoli individui, ma della
categoria di cui fanno parte (consumatori di servizi pubblici, investitori privati, pazienti ecc.). Si
tratta di una differenza sostanziale, tanto che il nudging e stato considerato espressione di un
“paternalismo del fine” (end paternalism): i pubblici poteri individuano un obiettivo ritenuto
preferibile per gli individui e fanno in modo che questi, consapevolmente o inconsapevolmente,
si adeguino ¥. L’empowerment cognitivo evocherebbe invece un “parternalismo dei mezzi”
(means paternalism): stanti i limiti cognitivi dei destinatari delle regole, i pubblici poteri
formulano le regole stesse in modo che i destinatari siano in grado di fare scelte consapevoli ®.
Un esempio di nudging €, alla luce di questa distinzione, la regola di default, che si
limita ad individuare preventivamente un risultato nelle ipotesi in cui i soggetti interessati non
facciano una scelta *. Si tratta di uno strumento che si & dimostrato molto utile nel
perseguimento dell’effettivita quantomeno formale, facendo leva su bias diffusi, come ’inerzia,
lo status quo e I’avversione alle perdite. Tale strumento si &€ dimostrato molto efficace in vari
campi, come nella privacy o nella tutela del consumatore, anche se, va ricordato, un passaggio
metodologico fondamentale é la sperimentazione con riferimento ad una specifica area e in un
determinato contesto storico e geografico prima dell’uso di uno strumento comportamentale. Ad
esempio, a tutela degli individui, i pubblici poteri scelgono di default che non vi € consenso al
trattamento dei dati personali, oppure all’acquisto di servizi accessori € aggiuntivi ad uno
principale (come nel trasporto aereo) ' a fronte di una mancata risposta positiva (opt-in).
Queste regole di default sono state introdotte con direttive comunitarie e recepite a livello
nazionale con fonte primaria. Altri esempi, sono stati implementati in paesi diversi dall’Italia,
come I’accantonamento “by default” di una parte dello stipendio per alimentare una pensione
integrativa ', la scelta (“by default”) di essere donatori di organi ‘%%, I’opzione “by default” per
la fornitura di energia da fonti rinnovabili '®. Le regole che disegnano un default sono
normalmente effettive perché in un qualche modo portano al superamento della compliance: il
non decidere € una decisione di adempimento e come adempiere € gia deciso dai pubblici poteri.
Al soggetti interessati resta solo la possibilita di uscire da questo circuito. Siamo dunque su un

% F. DI PORTO € N. RANGONE, Behavioural Sciences in Practice: Lessons for EU Policymakers, cit., pag. 36 ss.

% E stata infatti contestata la mancanza di trasparenza del nudging in assoluto e rispetto a strumenti tradizionali, come il
comando e controllo (R. BuBB e R.H. PILDES, How Behavioural Economics Trims Its Sails and Why, cit., pag. 1605; Y.
FELDMAN e O. LOBEL, Behavioural Trade-offs: Beyond the Land of Nudges Spans the World of Law and Psychology, in A.
ALEMANNO e A.-L. SIBONY (a cura di), Nudge and the law, Hart Publishing, 2015, pag. 301 ss.). Se il nudging ¢ efficace
proprio perché fa leva sull’emotivita e sui “pensieri veloci”, un passo nella direzione di una mitigazione di tale aspetto
negativo puo essere individuato nell’instaurazione di un procedimento decisionale aperto e trasparente. Contra A. VAN AAKEN
(The Constitutional Limits of Nudging, in University of St. Gallen Law School, Law and Economics Working Papers, n. 2015-
03, 2015, pag. 10 e 12), che ritiene che la trasparenza del processo decisionale non possa sostituire la riconoscibilita del
“nudge at the time an individual gets nudged”; per aumentare la trasparenza della default rule alla donazione degli organi,
I’ Autrice suggerisce un “open default”, che consente una scelta attiva in determinati momenti, “when turning 18, renewing
gassports or applying for a driving license”.

% C. SUNSTEIN, Why Nudge? The Politics of Libertarian Paternalism, Yale University Press, New Haven, 2014, pag. 61 ss.
Ciononostante, neppure 1’empowerment sfuggirebbe, secondo alcuni, a una critica di base connessa al fatto che le regole
cognitive sarebbero espressione di un eccessivo paternalismo, imponendo agli individui un’idea preconcetta di “cio che ¢ bene
per loro” (ad esempio, E.L. GLAESER, Paternalism & Psychology, in Univ. of Chi. Law Review, vol. 73, 2006, pag. 133 e R.
KOROBKIN, Libertarian Welfarism, in California Law Review, vol. 97, 2009, pag. 1665 ss.). Si potrebbe a questo riguardo
obiettare che un certo grado di paternalismo € insito in tutte le regole. Peraltro, in varie ipotesi le regole cognitive danno
attuazione ad esigenze di interesse generale individuate a un piu alto livello (ad esempio, nel caso dell’efficienza energetica e
delle informazioni sui prodotto o servizi, attraverso direttive europee).

% OIRA, Disclosure and Simplification as Regulatory Tools, 2010; C.R. SUNSTEIN, Deciding by Default, in University of
Pennsylvania Law Review, vol. 162, n. 1, pag. 1 ss.

100 1 esempio pit comunemente riportato di default rule & quello della direttiva comunitaria n. 2011/83/EU, che prevede un
diritto del consumatore al rimborso di pagamenti supplementari rispetto ad un obbligo contrattuale principale la dove egli non
abbia dato il suo consenso espresso.

01 R. CHETTY et al., Active vs. Passive Decisions and Crowdout in Retirement Savings Accounts: Evidence from Denmark, in
NBER Working Paper n. 18565, 2012; R.H. Thaler e S. Bernartzi, Save more tomorrow: Using Behavioral Economics to
Increase Employee Saving, in Journal of Political Economy, vol. 112, n. 1, 2004, pag. S164 ss.

2 E JOHNSON e D. GOLDSTEIN, Do Defaults Save Lives?, in Science, vol. 302, n. 1338, 2003, pag. 1338 ss.; E. JOHNSON e D.
GOLDSTEIN, Decisions By Default, in E. SHAFIR (a cura di) Behavioural Foundation of Policy, Princeton University Press,
2013 pag. 417 ss.

1% b PICHERT e K.V. KATSIKOPOULOS, Green Defaults: Information Presentation and Pro-environmental Behaviour, in J.
Env. Psychol., vol. 28, n. 1, 2008, pag. 63 ss.
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crinale sottile che distingue le decisioni pubbliche informate ad un paternalismo accettabile e
insito in tutti gli interventi pubblici, da quelle che invadono ingiustificatamente la sfera della
libertd individuale. In tutte queste ipotesi, e nei numerosi altri esempio che si potrebbero fare,
cruciale & dunque che i soggetti interessati sappiano e possano facilmente (e senza costi
aggiuntivi) scegliere di non seguire I’indicazione contenuta nel nudging o nell’empowerment.
Questo ha portato alla famosa definizione di “paternalismo libertario”, che sarebbe alla base
della regolazione by default e degli altri strumenti di regolazione cognitivi **.

Un altro esempio di nudging si basa sull’informazione comparata (comparative
feedback, social comparisons o social information). Tale contenuto decisorio si fonda su bias,
come I’imitazione e sulle norme sociali, che studi cognitivi hanno dimostrato essere in molti
casi cruciali nell’influenzare i comportamenti. Cosiccheé per indurre, ad esempio, ad una
modifica di comportamenti connessi a stili di vita, il decisore pubblico dovrebbe cercare di
modificare le norme sociali rilevanti '®, vale a dire la percezione di quello che fa la maggior
parte delle persone con le quali un individuo si rapporta '®. In alternativa, va modificato il
punto di riferimento individuale ', facendo leva sul meccanismo dell’imitazione e sulle norme
sociali esistenti, attraverso il comparative feedback. Ad esempio, in alcuni contesti € risultato
utile segnalare il comportamento degli altri (comparabili e piu efficienti) per indurre un
consumo efficiente di energia ', per aumentare la puntualita nel pagamento delle tasse *® o del
canone televisivo **°, per limitare il non rispetto degli appuntamenti per visite specialistiche o
esami diagnostici ™!, o ancora per contenere il numero delle prescrizioni di medicinali o esami
diagnostici 2. Il grado di effettivitd di tale nudging & legato, per sua natura, al livello di

104
105

R.H. THALER e C.R. SUNSTEIN, Libertarian Paternalism, in The American Economic Review, vol. 93, n. 2, pag. 175 ss.
Modificare le norme sociali € un passaggio cruciale per aumentare 1’effettivita di molte decisioni, ma & anche il piu difficile
(C.R. SUNSTEIN, On the Expressive Function of Law, cit., pag. 2031).
106 «The degree to which people are influenced by social norms of dishonesty depends, to some extent, on the relationship
between the initiator and the follower”: people tend to consider corrupt behavior of people who are similar to them to be more
acceptable that those of people who they perceive as dissimilar (M.H. BAZERMAN e F. GINO, Behavioural Ethics: Toward a
Deeper Understanding of Moral Judgement and Dishonesty, in Annual Review of Law and Social Science, n. 8, 2012, pag. 85
SS.).
Y711 punto di riferimento individuale & Deuristica che guida i processi decisionali ed in base alla quale le alternative a
disposizione sono comparate con tale punto di riferimento e conseguentemente classificate come guadagni o perdite (D.
KAHNEMAN e A. TVERSKY, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, in Econometrica, vol. 47, n. 2, 1979, pag.
263 ss.). Ad esempio, il consumo medio di energia di un individuo in un determinato periodo dell’anno ¢ il suo punto di
riferimento, che si sostanzia poi in un determinato uso degli elettrodomestici, riscaldamento e illuminazione tale da rendere
I’ambiente stesso a lui consono. Non & facile cambiare questo punto di riferimento, perché si concretizza in risultati di
benessere cui I’individuo ¢ abituato.
1% p W. SCHULTZ et al., The Constructive, Destructive, and Reconstructive Power of Social Norms, cit., pag. 429 ss. Si veda
anche I’esperimento condotto dall’AEEGSI in par. 5.4.
199 Nel Regno Unito, I’influenza delle norme sociali sul pagamento delle tasse € stata testate attraverso 1’invio ai contribuenti
di 140.000 lettere di quattro tipi, tre dei quali cognitive-based (9 persone su 10 pagano puntualmente le tasse”, differenziando
poi la platea di riferimento: a livello nazionale, per zone individuate in base al codice di avviamento postale, nel paese/citta di
residenza del destinatario) e uno normale ad un gruppo di controllo (RCT). Se nel gruppo di controllo ¢ risultato che il 67,5%
ha rispettato le scadenze, tale esito & stato del 72,5% per il primo messaggio cognitive-based, 79% il secondo e 83% il terzo
(Cabinet Office, Applying behavioural insights to reduce fraud error and debt. The British Psychological Society, Promoting
excellence in psychology, 2012). Cfr. anche M. HALLSWORTH, J.A. LIST, R.D. METCALFE e |. VLAEV, The Behavioralist as
Tax Collector: Using Natural Field Experiments to Enhance Tax Compliance, in NBER Working Paper n. 20007, 2014. “A
scheme tested in Guatemala with help from the World Bank and BIT tweaked the wording of letters sent to people and firms
who had failed to submit tax returns the previous year. The letters that framed non-payment as an active choice, or noted that
paying up is more common than evasion, cut the number of non-payers in the following year and increased the average sum
paid” (Policymakers around the world are embracing behavioural science. An experimental, iterative, data-driven approach is
(I;l%ining ground, in The Economist, 18 maggio 2017). _ o _

G. FELLNER, R. SAUSGRUBER e C. TRAXLER, Testing Enforcement Strategies in the Field: Threat, Moral Appeal and
Social Information, cit., pag. 634 ss.
" B.G. VOYER, Nudging’ behaviours in healthcare management: Insights from Behavioural Economics, in British Journal of
Healthcare Management, vol. 21, n. 3, 2015, pag. 130 ss. In altri esperimenti & risultato piu efficace il messaggio, basato sulla
salienza, che evidenziava il costo medio per il settore pubblico connesso al mancato rispetto dell’appuntamento (M.
HALLSWORTH, D. BERRY, M. SANDERS, A. SALLIS e D. KING et al., Stating Appointment Costs in SMS Reminders Reduces
Missed Hospital Appointments: Findings from Two Randomised Controlled Trials, in PLoS One, vol. 10, n. 9, 2015).
12 Nel Regno Unito “the letter [from the Chief Medical Officer] stated that the practice was prescribing antibiotics at a higher
rate than 80% of practices in its NHS Local Area Team” ha portato ad una riduzione di 73.406 prescrizioni
(www.thelancet.com, vol., 387, 2016), ma lo stesso risultato non ¢ stato ottenuto negli Stati Uniti (“sending medical providers
a letter illustrating their unusually high drug prescribing rates relative to their peers had no measurable impact on prescription
rates”, Social and Behavioral Sciences Team, 2015).
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adesione al contesto normativo di riferimento (compliance) 3. Questo nudging & spesso

introdotto a livello amministrativo e implementato attraverso documenti di fatturazione (come
nel caso della bolletta elettrica) o semplici lettere informative (come per le tasse e i canoni).
Nell’ultimo esempio fatto, al meccanismo del comparative feedback si aggiunge la percezione
che la regola in oggetto sia interessata da un meccanismo di enforcement stringente (la lettera
personalizzata é un segnale di controllo).

Tecniche di empowerment cognitivo sono, per esempio, la standardizzazione, che
facilita la comparazione tra prodotti o servizi, come nel caso dei prospetti informativi o delle
bollette di energia. La standardizzazione & spesso affiancata dalla semplificazione delle
informazioni date ai consumatori (per evitare il bias del “sovraccarico informativo”, che finisce
per impedire la comprensione e 1’elaborazione delle informazioni), ad esempio in ordine ai
prodotti finanziari *** o al consumo e uso di energia '™ o altri servizi (comunicazioni mobili,
internet ecc.). Tempi e qualita delle prestazioni sanitarie dovrebbero anch’essi essere resi
facilmente fruibili con un frame dei dati e una salienza adeguata, in modo da rendere il
potenziale paziente effettivamente consapevole. Un altro modo per indurre determinati
comportamenti & la semplificazione delle informazioni richieste ai consumatori/utenti (ad
esempio la pre-compilazione parziale delle dichiarazioni fiscali, magari unita alla messa a
disposizione di un sito web di facile utilizzo per il calcolo delle imposte dovute o delle sanzioni
da pagare per incorretta dichiarazione fiscale) o delle attivita che essi devono svolgere in
funzione di un determinato obiettivo (“come fare per..”). Ad esempio, a quest’ultimo riguardo,
per superare il bias dell’inerzia che ha impedito 1’effettivita delle misure di liberalizzazione in
alcuni mercati di servizio pubblico, & stato suggerito di predisporre siti di comparazione
dell’offerta di facile utilizzo; questa misura, unita alla standardizzazione delle informazioni da
rendere ai consumatori e alla messa a disposizione dei dati relativi ai consumi, € in grado di
sostenere significativamente non solo la liberalizzazione dei servizi pubblici nella fase della
distribuzione, ma anche I’apertura dei mercati delle assicurazioni e bancari. Questo strumento di
empowerment cognitivo & definito “making thinks easy” **°.

Vi € poi una zona grigia di strumenti che condividono alcune caratteristiche
dell’empowerment, ad esempio perché finalizzati a semplificare le informazioni e favorire il
“pensiero lento”, e altri del hudging, implicando un effetto (seppure limitato) di manipolazione.
Sono tutte le regole che utilizzano un framing congegnato per indurre un determinato
comportamento. Ad esempio, le terapie alternative possono essere presentate in termini di
probabilita di decesso o di guarigione, determinando un cambiamento significativo del grado di
adesione ™', Il numero di alternative offerte & anch’esso un aspetto fondamentale per guidare la
scelta 18 ad esempio, in caso di decisioni mediche complesse, il fatto di introdurre un’ulteriore
opzione puo indurre il paziente (e lo stesso medico) a cedere allo status quo bias (framing
effect) 119 Jaddove “the addition of an inferior alternative to a choice set increases the likelihood
that an existing option will be chosen” (attraction effect) *°. Quando la non compliance & legata
a distrazione “it is important to make use of contextual cues that increase awareness when

113 3 ELSTER, The Cement of Society. A Study on Social Order, Cambridge University Press, 1989, pag. 130 ss. “This implies

that the impact of the social information on behavior crucially relies on individuals’ prior beliefs about others’ compliance.
With noncommon priors, the provided information can affect beliefs and thus compliance in either direction” (G. FELLNER, R.
SAUSGRUBER e C. TRAXLER, Testing Enforcement Strategies in the Field: Threat, Moral Appeal and Social Information, in
Journal of the European Economic Association, vol. 11, n. 3, 2013, pag. 638).

14 Commissione europea, Consumer Decision-Making in Retail Investment Services: A Behavioural Economics Perspective,
2010.

5 Commissione europea Working Group, Report on Transparency in EU Retail Energy Markets, 2012.

18 Behavioural Insights Team, EAST [Easy, Timely, Social, Attractive], Four simple ways to apply behavioural insights,
2014.

7 B.J. MCNEIL, S.G. PAUKER, H.C. Sox e A. TVERSKY, On the elicitation of preferences for alternative therapies, in N.
Engl. J. Med., vol. 306, 1982, pag. 1259 ss.

U8 «“The tendency to defer decisions, search for new alternatives, or choose the default option can be in-creased when the
offered set is enlarged or improved, contrary to the principle of value maximization” (A. TVERSKY e E. SHAFIR, Choice under
conflict: the dynamics of deferred choice, in Psychological Science, vol. 3, n. 6, 1992, pag. 358).

19 D_A. REDELMEIER € E. SHAFIR, Medical decision making in situations that offer multiple alternatives, in JAMA, vol. 273,
n. 4, 1995, pag. 302 ss.

120 3.A. SCHWARTZ € G.B. CHAPMAN, Are more options always better? The attraction effect in physicians’ decisions about
medications, in Medical Decision Making, vol. 19, n. 3, 1999, pag. 316.
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deception is about to happen, namely, at the point of temptation” **!. Ad esempio, al fine di
aumentare la precisione e onesta delle auto-dichiarazioni relative ad entrate %, vendite o altre
informazioni ***, esperimenti cognitivi hanno dimostrato che & foriero di un impatto positivo
individuare lo spazio per la firma all’inizio del formulario invece che in calce ***.

Il nudging e I’empowerment sono strumenti che possono risultare utili per aumentare
I’effettivita delle regole in determinati contesti, ma difficilmente da soli possono risultare
determinanti. Ad esempio, la veridicita delle dichiarazioni andrebbe ricercata non solo
attraverso il framing dei formulari, ma anche seguendo le indicazioni della dottrina sulla
procedural justice **. Né ritenere che il decisore pubblico debba conoscere le leve psicologiche
che portano all’adempimento ¢ un argomento a sostegno di un alleggerimento della deterrenza:
solo se vi ¢ la certezza che la dichiarazione consapevolmente non veritiera viene (nella maggior
parte dei casi) individuata e sanzionata, la semplificazione degli adempimenti, il framing degli
stessi e ’atteggiamento collaborativo dell’amministrazione possono contribuire all’effettivita
delle regole.

Infine, di alcune precauzioni nell’utilizzo degli strumenti cognitivi si € gia detto:
possono essere utili quanto le regole di cui garantire I’effettivita sono volte a modificare
comportamenti e stili di vita, oppure a tutelare i consumatori (ma potrebbero rivelarsi utile
anche nei rapporti tra soggetti pubblici); andrebbero usati alla luce del principio di
proporzionalita (vale a dire quanto i bias che si intendono utilizzare o correggere sono in
qualche modo significativi); vanno sempre preceduti da una specifica sperimentazione,
quand’anche abbiano dato buona prova di sé in altri contesti.

6. Chiarezza, coerenze e accessibilita delle regole sono ulteriori condizione di
effettivita

La “qualita formale” delle regole costituisce uno dei tasselli su cui si fonda I’approccio
alla compliance (e piu in generale all’effettivita delle regole) basato sulla cooperazione e non
sulla sola deterrenza (“service for clients” versus “cops againts rubbers”) *%.

La “qualita formale” delle regole, basata su imprescindibili requisiti di chiarezza,
coerenza ed accessibilita ¥, & inoltre uno strumento cruciale per favorirne I’effettivita
sostanziale. L’accessibilita delle regole attiene, in primo luogo, alla loro conoscibilita e
reperibilita, vale a dire la facile ricostruzione del quadro normativo di riferimento. L’effettivita ¢
dunque minacciata dall’inflazione delle regole '®, mentre & supportata da interventi di
semplificazione normativa (come le codificazioni di fonti primarie, secondarie e quelle
effettuate a livello amministrativo da alcune autoritd indipendenti) e dall’obbligo di
pubblicazione dello scadenzario contenente 1’indicazione delle date di efficacia dei nuovi
obblighi amministrativi introdotti *°. L’accessibilita intesa come comprensibilita delle regole da
parte dei soggetti interessati & invece supportata dalle regole che attengono alla redazione degli

121 N. MAZAR e D. ARIELY, Dishonesty in Everyday Life and Its Policy Implications, in Journal of Public Policy & Marketing,

vol. 25, n. 1, 2006, pag. 123.

122 yK Cabinet Office, Applying behavioural insights to reduce fraud error and debt, cit., 2012.

123 ys Social and Behavioral Sciences Team, Annual Report, September 2015, pag. 15.

24| L. SHU, N. MAZAR, F. GINO, D. ARIELY e M.H. BAZERMAN, Signing at the Beginning Makes Ethics Salient and
Decreases Dishonest Self-Reports in Comparison to Signing at the End, in Proceedings of the National Academy of Sciences,
vol. 109, 2012, pag. 15197 ss.

125 «Considerable sociological work suggests that taxpayers are more likely to report honestly if they feel that they are being
treated courteously and respectfully by the tax agency” (E. KIRCHLER e E. HOELZL, Modelling Taxpayers’ Behaviour as a
Function of Interaction Between Tax Authorities and Taxpayers, cit., pag. 16).

126 «When the tax law is clearly understandable to be followed correctly, when the government policy meets citizens’
acceptance, when tax mentality is positive, when personal and social norms favour cooperation, and when distribution of taxes
is perceived to be fair and procedures re just, then taxpayers should be motivated to pay taxes correctly” (E. KIRCHLER e E.
HOELZL, Modelling Taxpayers’ Behaviour as a Function of Interaction Between Tax Authorities and Taxpayers, Cit., pag. 7).
127 «“Normazione “di qualitd” implica sia coerenza e chiarezza da un punto di vista giuridico-formale (regole leggibili sia per
gli operatori che per i cittadini) che essenzialita e minore onerosita da un punto di vista economico-sostanziale (una regola
interviene solo quando é indispensabile ¢ se i benefici da ottenere sono superiori ai costi)” (Cons. Stato, ad. gen., parere n.
10548/2004).

18 E BARDACH e R.A. KAGAN, Going by the Book. Unreasonableness. A Twentieth Century Fund Report, cit., pag. 193.

129 Art. 12, comma 1 bis, d.lgs. n. 33/2013.
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atti normativi e amministrativi. Con riferimento ai primi rilevano le “regole di drafting” (che
stentano ad affermarsi nel nostro ordinamento) **°, mentre in ordine ai secondi 1’Istituto di teoria
e tecniche dell'informazione giuridica del Cnr ha redatto una guida analitica che attiene

principalmente ad aspetti linguistici e di struttura ***.

7. Il ruolo dell’enforcement nell’effettivita delle regole

L’effettivita delle regole dipende in ampia misura anche della misure predisposte dai
pubblici poteri per assicurarne I’attuazione. A questo riguardo, non si pud non ribadire che i
tradizionali strumenti su cui si basano i meccanismi fondati sulla deterrenza restano
fondamentali (quantomeno per le decisioni che impongono obblighi): controlli efficaci e
conseguenze sanzionatorie adeguate in caso di inosservanza. Al contempo, da un lato
I’adempimento (in particolare il “come adempiere”) va supportato attraverso, ad esempio, la
pubblicazione e la facile reperibilita delle cd. FAQ (Frequently Asked Questions), la possibilita
di proporre interpelli, linee guida, “come fare per” ecc.; dall’altro, le indicazioni di cui ai
paragrafi precedenti in tema di bias ed euristiche risultano utili per rafforzare I’efficacia dei
controlli e conseguentemente 1I’effettivita delle regole cui questi si riferiscono.

A quest’ultimo riguardo, le scienze cognitive possono risultare utili nella
programmazione dei controlli, con particolare riferimento alla selezione dei destinatari e alla
definizione della tempistica.

Ancora una volta, I’osservazione dei rapporto tra amministrazione ¢ amministrati nel
settore della fiscalita risulta di interesse anche a fini di ricostruzione generale. Una serie di
esperimenti hanno dimostrato, ad esempio, che controlli fiscali indirizzati ad un’impresa di
nuova istituzione cambiano durevolmente la percezione del rischio (di essere oggetto di
ispezione) da parte di quest’ultima, cosi incidendo positivamente sulla compliance. Facendo
leva sulla limitata capacita di valutare razionalmente i rischi, un’ispezioni realizzata al momento
dell’ingresso sul mercato di una start-up determina un bias significativamente definito “effetto
di echo” 2. Se questa reazione cognitiva venisse confermata da esperimenti condotti in altri
campi, essa potrebbe essere utilizzata per supportare I’effettivita formale delle regole (la
compliance aumenta in esito al rafforzamento della deterrenza dei controlli). Al contempo, nel
perseguimento dell’effettivita sostanziale dovrebbe darsi seguito alla indicazioni dell’OCSE e di
una parte della dottrina di cui si e detto: le ispezioni dovrebbero innestarsi in un rapporto
fondato sulla procedural justice (affinche il sistema dei controlli pubblici in generale - e quello
fiscale in particolare - sia percepito come corretto e legittimo) ** e sulla cooperazione alla
compliance (che dovrebbe avere inizio gia dalle prime fasi di vita di un’impresa e sostanziarsi in
contatti informali e amichevoli, anche semplici telefonate) ***. E poi importante verificare,
attraverso apposite sperimentazioni, la durata di tale “echo effect” per evitare ispezioni non
necessarie, che si tradurrebbero in un costo ingiustificato per i pubblici poteri e i destinatari,
rischiando anche di compromettere il rapporto di fiducia e cooperazione instaurato.

130 Con riferimento ai testi normativi, il nuovo art. 13-bis della legge n. 400/1988 (modificata dall’art. 3, legge n. 69/2009)
prevede un divieto di abrogazione implicita e un obbligo del richiamo espresso delle norme oggetto di rinvio.

31 La guida ¢ stata adottata nel 2011 ed & ora in corso di revisione. Interessante risulta anche la “Guida alla redazione dei
documenti di trasparenza” adottate nel 2017 dalla Banca d’Italia ad integrazione del provvedimento relativo a “Trasparenza
delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari. Correttezza delle relazioni tra intermediari e clienti” del 2009.

32 MITTONE, Dynamic Behaviour in Tax Evasion: an Experimental Approach, in The Journal of Socio-Economics, 2006,
vol. 35, n. 5, pag. 813 ss.; B. KASTLUNGER, E. KIRCHER, L. MITTONE e J. PITTERS, Sequence of audits, tax compliance, and
taxpaying strategies, in Journal of Economic Psychology, vol. 30, n. 3, 2009, pag. 407 ss.

133 E. KIRCHLER, The Economic Psychology of Tax Behaviour, Cambridge University Press, 2007. “It seems clear that the
probability and severity of punishment are not the primary drivers of tax compliance — but rather, that the moral values of
taxpayers, and their views on the legitimacy of the tax system and its rules, are fundamental driver, to witch inspections and
enforcement only come as an addition” (F. BLANC, From Chasing Violation to Managing Risks. Origins, challenges and
evolution in regulatory inspections, cit.).

34 “Recently created business should be (...) first given a chance to improve (...) so as to promote a culture of openness on
their side”. “Businesses which have a history of compliance should be gradually checked less often (their risk level being rated
lower) — inspectors should also generally start with improvement notices or (in the case of lesser violations) verbal warnings,
except in cases of major, imminent hazard” (OECD, Regulatory Enforcement and Inspections, 2014, pag. 28 e 34).
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Queste indicazioni andrebbero poi coordinate con quelle che derivano dall’analisi del
rischio, in base alle quali la scelta delle imprese da controllare e la frequenza dei controlli
dovrebbero essere calibrate in funzione del livello di rischio connesso ad una determinata
impresa/attivita/settore **°. Ad esempio, la valutazione del rischio nella definizione delle regole
e stata utilizzata per la semplificazione dei controlli preventivi e successivi volti alla
prevenzione degli incendi, che sono stati differenziati in relazione alla dimensione dell’impresa,
al settore di attivita, alla presenza di specifiche regole tecniche e alle esigenze di tutela della
pubblica incolumita. In particolare, per le attivita definite a livello normativo come ad alto
rischio e ad alta complessita tecnico-gestionale (ad esempio, centrali termoelettriche, stazioni
ferroviarie e metropolitane) e quelle a “medio rischio ¢ media complessita” (come alberghi o
campeggi) ** I’analisi del rischio viene effettuata caso per caso dall’amministrazione (i Vigili
del Fuoco) e si conclude con un atto di valutazione di conformita dei progetti **'. Le
infrastrutture per attivita a “basso complessita e rischio” e dotate di norme tecniche di
riferimento (ad esempio, autorimesse o piccoli alberghi) possono invece essere realizzate senza
controlli preventivi. Successivamente, i controlli sulle attivita vengono fatti a campione per le
attivita a basso e medio rischio, e a tappeto per quelle ad alto rischio **,

Con riferimento alla frequenza dei controlli, esperimenti cognitivi (sia di laboratorio,
che sul campo) condotti nell’ambito della compliance alle norme fiscali lasciano emergere un
aumento dell’evasione nel periodo immediatamente successivo ad un controllo, mentre la
compliance aumenta dopo qualche anno **. Questo bias, eloquentemente definito “cratere di
bomba” ', & stato ricondotto alla limitata capacita di calcolare rischi e probabilita, che
produrrebbe I’erronea convinzione che non sia possibile essere controllati due volte in un breve
lasso di tempo '**. Altri esperimenti hanno fornito ulteriori spiegazioni: indipendentemente dalla
capacita o meno di calcolare rischi e probabilita, le persone si lascerebbero guidare dalle
emozioni quando decidono se e come adempiere 2. L& dove queste risultanze venissero
confermate anche con riferimento ad altri ambiti, ne deriverebbe una chiara indicazione verso la
definizione di tempistiche dei controlli tali da neutralizzare queste reazioni **. In particolare, i
controlli dovrebbero essere organizzati quando i destinatari non prevedono una tale evenienza,
in modo da cambiare il loro “punto di riferimento” personale e influire sulla futura compliance.
Ancora una volta, tale approccio dovrebbe essere complementare ad una fermezza dell’uso della
puissance publique la dove necessario, ma anche ad un atteggiamento di collaborazione con le
imprese nello svolgimento concreto del controllo e alla trasparenza dell’attivita svolta (come
richiesto dalle linee guida in materia di controlli adottate in base alla legge n. 35/2012) **.

13 OECD, Regulatory Enforcement and Inspections, cit., pag. 27.

136 1 elenco completo delle attivita, suddivise per categoria, & pubblicato sul sito vigilfuoco.it, sezione prevenzione incendi.

57 |_a valutazione va resa entro 60 giorni e ’avvio delle attivita avviene in base a SCIA da presentare al SUAPAG.

% p.P.R. n. 151/2011, “Regolamento recante semplificazione della disciplina dei procedimenti relativi alla prevenzione degli
incendi, a norma dell’articolo 49, comma 4 -quater , del decreto-legge 31 maggio 2010, n. 78, convertito, con modificazioni,
dalla legge 30 luglio 2010, n. 122”.

139 B, KASTLUNGER, E. KIRCHLER, L. MITTONE e J. PITTERS, Sequences of audits, tax compliance, and taxpaying strategies, in
Journal of Economic Psychology, n. 30, 2009, pag. 405-6. J. DEBACKER, B.T. HEIM, A. TRAN e A. YUSKAVAGE, Legal
Enforcement and Corporate Behaviour: An Analysis of Tax Aggressiveness after an Audit, in Journal of Law and Economics,
vol. 58, 2015, pag. 291 ss.

10 “The term derives from the First World War: during bombardments, soldiers would take shelter in bomb craters in the
belief that it was impossible for a bomb to fall in the same place twice” (L. MITTONE, Dynamic behavior in tax evasion. An
Experimental approach, in The Journal of Socio-Economics, 2006, vol. 35, n. 5, pag. 813 ss.).

ML Altri studiosi hanno evidenziato il ruolo del loss repair nella scelta di non adempiere (B. MACIEIOVSKY, E. KIRCHLER e H.
SCHWARZENBERGER, Misperception of chance and loss repair: On the dynamics of tax compliance, in Journal of Economic
Psychology, 2007, vol. 28, n. 6, pag. 678 ss.).

Y2 MITTONE e A. SANTORO, The Bomb-crater Effect of Tax Audits: Beyond Misperception of Chance, in working paper
IGIER Universita Bocconi, n. 582, 2016.

13 «The trend in tax behavior research indicates a move from understanding taxpayers as selfish individuals trying to
maximize their own gain to people with a sense of community who are ready to cooperate, if all agents in the social system of
the state contribute to a climate of mutual trust” (J. ALM, E. KIRCHLER, S. MUEHLBACHER, K. GANGL, E. HOFMANN, C.
KOGLER e M. PoLLAI, Rethinking the Research Paradigms for Analysing Tax Compliance Behaviour, in CESifo Forum
2/2012, pag. 39). Cfr. anche E. KIRCHLER e E. HOELZL, Modelling Taxpayers’ Behaviour as a Function of Interaction
between Tax Authorities and Taxpayers, in H. ELFFERS, P. VERBOON e W. HUISMAN, a cura di, Managing and Maintaining
Compliance, Boom Legal Publisher, Den Haag, 2006.

144 1] principio dell’approccio collaborativo viene perseguito tramite diversi strumenti, quali: a) Elaborazione di liste degli
obblighi e degli adempimenti (...). Tali check-list facilitano le stesse attivita di controllo perché guidano i controllori, fornendo
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La riduzione dei costi di controllo costituisce un’altra tipologia di incentivo alla
compliance di tipo economico, ma non solo, rafforzando anche il clima di fiducia e
collaborazione; un esempio ¢ I’“inspection holiday” utilizzato in Olanda, che limita la frequenza
dei controlli su quelle imprese classificate a basso rischio e che, in precedenti controlli, abbiano
dimostrato la piena ottemperanza alle regole '*.

Al fine di incentivare la compliance possono poi essere utilizzati gli esiti dei controlli
effettuati. Se adeguatamente resi trasparenti, ad esempio attraverso meccanismi di rating, tali
informazioni diventano un messaggio al “mercato” suscettibile di indirizzare le scelte dei
consumatori e degli utenti (dunque aumentare le entrate), essere utilizzati per la
programmazione dei controlli (comportando una diminuzione dei costi da ispezione), oppure per
I’accesso a determinate attivita (come nel caso degli appalti pubblici) **° o al credito *". Il rating
puo essere utilizzato anche per mettere in evidenza best practices di determinate pubbliche
amministrazioni, cosi da stimolare un effetto di emulazione nelle altre.

L’efficacia del rating, e dunque I’effettivita delle relative norme di riferimento,
potrebbe essere rafforzata da una sua definizione che tenga conto di euristiche e bias. Ad
esempio, certificati di adempimento o liste “bianche” **® rendono saliente 1’affidabilita di un
operatore in termini di rispetto della normativa di riferimento. Cio contribuisce a motivare le
imprese o gli individui interessati, cambiando il loro punto di riferimento individuale '* cosi da
superare il bias dell’inerzia e dello status quo ***. Un esempio, gia menzionato, di cui si & fatta
esperienza in alcuni paesi € il food hygiene rating (formulato utilizzando lettere — ABCD -,
stelle o numeri e comunicato al pubblico in modo standardizzato, semplificato e posto in
particolare evidenza), che rende manifesto ai consumatori il grado di rispetto della normativa
sull’igiene degli alimenti da parte dei ristoratori. L’accesso on line a questi rating e soprattutto
I’obbligatorieta della loro affissione all’entrata dei locali **' contribuiscono all’incremento del

loro parametri certi e riducendone, nel contempo, la discrezionalita. b) Trasparenza, vale a dire 1’indicazione preventiva, se
possibile e nei limiti del rispetto della riservatezza, dei tempi e delle modalita del controllo. Resta impregiudicata la necessita
di prevedere controlli a sorpresa. (...). d) Meccanismi di promozione dell ottemperanza: ove previsto da disposizioni di legge e
in caso di controlli finalizzati a verificare il rispetto o la regolarita di requisiti formali ovvero la mera adeguatezza di impianti
ef/o attrezzature ovvero di inosservanze comunque materialmente sanabili, il controllore che verifica la non ottemperanza
indica all’impresa controllata il modo e il termine entro cui adempiere correttamente. La sanzione viene applicata solamente
nel caso di mancata conformazione dell’impresa alle indicazioni fornite dall’ispettore” (pag. 8).

5 Come evidenziato dal Dossier: i controlli (Dipartimento della funzione pubblica (Ufficio per la semplificazione
amministrativa, 2012), “le categorie d’imprese che possono beneficiare dell’IH sono le seguenti: a. Imprese a basso rischio
classificate in base al tipo di processo, alle caratteristiche dei locali (...). b. Piccole e medie imprese (SMEs). Le imprese i cui
processi produttivi sono sottoposti a specifiche autorizzazioni sono automaticamente inserite nella categoria ad “alto rischio”,
mentre tutte le altre imprese sono inserite di default nella categoria a “basso rischio”. ¢. L’idea chiave dell’IH & di
differenziare le imprese che rispettano le norme (virtuose) da quelle che le violano, premiando le prime mediante una
riduzione della frequenza dei controlli”. Il programma ha portato alla riduzione dei controlli effettuati a livello centrale, mentre
si & registrata una resistenza con riferimento ai numerosi controlli delle amministrazioni locali. Una raccomandazione simile
viene effetuata, in termini generali dall’lOECD, che suggerisce di limitare “re-inspection of the same issue by different
inspectorates in the same business within a given period (e.g. one year), except if problems have been identified in the first
visit” (OECD, Best Practices Principles for Regulatory Policies, cit., pag. 44).

15 Ad esempio, le amministrazioni aggiudicatrici possono inserire nei bandi il rating di legalita tra i criteri premiali che
intendono applicare in sede di valutazione delle offerte.

W efficacia di tale meccanismo di incentivo alla compliance & strettamente connesso alla credibilita e autorevolezza
dell’amministrazione che effettua il rating (OECD, Best Practices Principles for Regulatory Policies, cit., pag. 61).

8 Ad esempio, le liste bianche di operatori non soggetti a tentativo di infiltrazione mafiosa tenute dalle prefetture, I’iscrizione
nelle quali & obbligatoria per partecipare alle gare d’appalto in determinati settori (d.P.C.M. 24 novembre 2016). Un
certificato che riconosca alle imprese il rispetto della normative fiscale & suggerito da L.P. FELD, B. FREY, B. TORGLER,
Rewarding Honest Taxpayers (in E. ELFERS, P. VERBOON e W. HUISMAN, Managing and Maintaining Compliance, a cura di,
Boom Legal Publisher, The Hague, 2006, pag. 57). Gli Autori non riportano esperimenti effettuati, ma ipotizzano che tale
certificazione possa portare a comportamenti positivi incidendo positivamente sulla reputazione e I’immagine dell’impresa
interessata.

9 D. KAHNEMAN e A. TVERSKY, Prospect theory: an analysis of decision under risk, cit., pag. 263 ss.

%0 R.B. CIALDINI, Influence. The Psychology of Persuasion, cit., P.W. SCHULTZ, JM. NOLAN, R.B. CIALDINI, N.J.
GOLDSTEIN e V. GRISKEVICIUS, The Constructive, Destructive, and Reconstructive Power of Social Norms, cit., pag. 249 ss.
1 In base a dati del 2013 risulta che la maggior parte di questi sistemi prevede un rating obbligatorio (Danimarca, Canada -
Toronto, USA - New York, Los Angeles, San Diego, Ohio, Kentucky -, Singapore, Nuova Zelanda, Galles e Irlanda del Nord).
In Inghilterra tutti i rating sono pubblicati nel sito della Food Standard Agency, ma i ristoratori non tenuti ad affiggerli ai
locali (NSW Food Authority, Progress of ‘Scores on Doors’ (Food Hygiene Rating Scheme) in NSW, June 2013 CP069/1306);
& stato conseguentemente ivi rilevato che sono affissi solo i rating positivi o0 molto positivi (S. Gibbens e S. Spencer, Business
Display of Food Hygiene Ratings Report, FSA, 2014).

26



relativo impatto nel modificare le scelte di consumo e conseguentemente aumentare la
compliance dei ristoratori nei confronti della normativa relativa all’igiene degli alimenti *%.

In altre ipotesi, viene utilizzato un framing “negativo”, che pone in risalto la non
compliance, facendo leva sul costo psicologico del social blame. Ad esempio, molti governi
pubblicano liste di evasori fiscali (alcune basate su nome, indirizzo e altre informazioni **, altre
corredate di foto ™). Al fine di stabilire quale strumento contribuisce maggiormente
all’effettivita delle regole alla base dei controlli occorre effettuare appositi esperimento, anche
se gli studi sulla cooperazione suggerirebbero il ricorso ad un framing positivo.

Diverso ¢ il caso di regole che introducano “ricompense” per 1’adempimento.
L’anedottica degli strumenti di questo tipo volti ad aumentare la tax compliance € ricca: in
Giappone una foto con I’imperatore per i contribuenti onesti, nelle Filippine un biglietto della
lotteria, in Sud Corea I’accesso alla sala VIP negli aeroporti. Al di la di questi esempi di cui non
risulta verificato I’impatto, un filone di studi ha evidenziato che & importante riconoscere una
moratoria ai contribuenti che infrangono una regola ma che vantano una storia di compliance:
questo re-instaurerebbe il clima di cooperazione, a condizione che la ricompensa non venga
percepita come sproporzionata (cosi deprimendo I’internal motivation ad adempiere) . In
questa linea sono anche le certificazioni di adempimento, che hanno un impatto positivo sulla
reputazione e I’immagine del soggetto interessato *°.

8. Conclusioni

L’approfondimento svolto ha inteso analizzare gli strumenti volti ad aumentare
I’effettivita formale delle decisioni e piu in generale delle regole (vale a dire la compliance) e
quella sostanziale (con questa intendendosi il contribuito al perseguimento dell’interesse
generale alla luce del quale una determinata regola é stata adottata).

Ne & emerso che la deterrenza non ¢ 1'unico strumento per il perseguimento della
compliance formale e sostanziale, nella misura in cui le decisioni individuali di adempimento
sono influenzate anche dalla chiarezza e semplicita delle regole di riferimento, da un lato, e dal
clima di cooperazione e supporto che si instaura tra amministrazioni ¢ amministrati, dall’altro.
Al contempo, va considerata la limitata capacita di individui e imprese di agire in modo
perfettamente razionale, che costituisce il presupposto perché sistemi basati sulla sola
deterrenza portino all’effettivita delle regole.

Nell’impostazione che si propone, la deterrenza, lungi dall’essere superata, andrebbe
anzi rafforzata. La fermezza nell’individuare e sanzionare i comportamenti consapevolmente e
ingiustificatamente devianti, dovrebbe in particolare lasciare spazio anche ad un’azione
pubblica di supporto e cooperazione, al fine di diffondere una cultura dell’adempimento
volontario. Allo stesso tempo, i decisori pubblici potrebbero fare ricorso agli studi che hanno
spiegato il ruolo delle emozioni, delle intuizioni e degli automatismi nei processi decisionali
individuali per delineare un contenuto regolatorio e un frame delle decisioni e per impostare
strategie di enforcement tali da aumentare 1’effettivita delle regole.

152 Dall’osservazione dell’impatto del rating introdotto a Los Angeles nel 1998 emerge che “(i) grade cards cause an increase

in inspection scores, (ii) grade cards cause consumers to become sensitive to restaurant hygiene, and (iii) grade cards cause a
decrease in the incidence of foodborne illness hospitalizations which is not fully explained by consumer-sorting” (G. JIN e P.
LESLIE, The Effect of Information on Product Quality: Evidence From Restaurant Hygiene Grade Cards, in The Quarterly
Journal of Economics, vol. 118, n. 2, 2003, pag. 409 ss.); cfr. anche P.A. SIMON et al., Impact of Restaurant Hygiene Grade
Cards on Foodborne-Disease Hospitalizations in Los Angeles County, in Features, vol. 67, n. 7, 2005, pag. 32 ss.

153 1n USA, circa venti Stati hanno pubblicato sui siti internet ufficiali le liste degli evasori (shaming lists). Ad esempio, New
York (https://www.tax.ny.gov/enforcement/warrants.htm), California
(https://www.ftb.ca.gov/aboutFTB/Delinguent_Taxpayers.shtml), Florida
(http://dor.myflorida.com/dor/taxes/delinquent_taxpayer.html).

 Ad esempio, HM Revenue and Customs del Regno Unito ha pubblicato nel 2013 le foto dei cosiddetti Most Wanted tax
fugitives, senza perd aggiornare la lista degli evasori negli anni successivi (https://www.gov.uk/government/news/hmrcs -most-
wanted-gallery-of-tax-fugitives-published-as-another-caught).

%5 LP. FELD, B. FREY e B. TORGLER, Rewarding Honest Taxpayers, in E. ELFERS, PAG. VERBOON e W. HUISMAN,
Managing and Maintaining Compliance, a cura di, Boom Legal Publisher, The Hague, 2006, pag. 45 ss.

156 3.T. ScHoLz, Voluntary compliance and regulatory enforcement, in Law and Policy, 1984, pag. 388 e 396.
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