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SOMMARIO: 1. Qualche considerazione preliminare sull'effettivita del diritto (e delle decisioni
amministrative) - 2. Di quali tipi di decisione amministrativa parliamo (singolari e generali) - 3. In cosa
consiste l'effettivita dal punto di vista della decisione (compliance ed enforcement) - 4. Quando ricercare
l'effettivita delle decisioni amministrative (prima, durante e dopo la decisione).

1. Qualche considerazione preliminare sull'effettivita del diritto (e delle decisioni
amministrative)

L'effettivita non ¢ carattere accidentale o superfluo del diritto (e delle istituzioni
chiamate ad applicarlo). Infatti, la necessita del diritto come strumento per
l'organizzazione della vita sociale e per il contenimento dei conflitti ¢ necessita di diritto
effettivo, caratterizzato cio¢ da validita e dalla concreta osservanza di cittadini, imprese
e istituzioni'. Pertanto, quello dell'effettivita ¢ argomento topico della riflessione
giuridica’.

Gli scritti di teoria generale e di filosofia del diritto hanno nel tempo sviluppato
il coté normativo del tema, tanto negli studi sul principio di effettivita (che guarda
essenzialmente agli ordinamenti e, tra questi, con particolare attenzione, a quello
internazionale)’, quanto in quelli relativi all'effettivita delle diverse specie di norme, che
hanno dato luogo a riflessioni organiche (anche di tipo classificatorio) sui meccanismi
che ne muovono l'adempimento spontaneo ¢ l'attuazione”.

' Sul punto v. A. ROSS, On Law and Justice, London, Stevens & Sons Ltd, 1958, trad. it. Diritto e
Giustizia, Torno, Einaudi, 1990, 55: "Il potere coercitivo del diritto ¢ cosi in funzione della sua 'validita'.
Reciprocamente, quest'ultima ¢ anche in funzione della forza effettivamente esercitata". Si veda anche A.
FALZEA, voce Efficacia giuridica, in Enciclopedia del diritto, XIV, Milano, Giuffré, 1965, 445, dove si
tratta della "risoluzione del problema dell'effetto giuridico nel problema del diritto in genere". V., infine,
G. TEUBNER, /! trilemma regolativo. A proposito della polemica sui modelli giuridici post-strumentali, in
"Politica del diritto", 1/1987, in particolare 94, dove si afferma che "nella dimensione empirica la crisi del
diritto regolativo viene rappresentata come carenza di effettivita".

* Sul punto, cfr. P. PIOVANI, Effettivita (principio di effettivita), in "Enciclopedia del diritto", XIV,
Giuffré, Milano, 1965, 429: "cogliere la conversione del fatto in diritto, nel suo intimo, ¢ un'aspirazione
centrale (confessata o inconfessata) del diritto contemporaneo".

? Per una ricostruzione, si veda P. PIOVANI, I/ significato del principio di effettivita, Giuffré, Milano,
1953. Per una lettura del contributo di S. ROMANO [L'ordinamento giuridico, Sansoni, Firenze, 1977
(seconda edizione, Sansoni, Firenze, 1946)], cfr. P. PIOVANI, Effettivita (principio di effettivita) cit., 428.
Sul punto v. anche N. IRTI, Significato giuridico dell effettivita, Napoli, ESI, 2009.

* Cfr. ivi, 205 dove si sostiene che "senza il decisivo chiarimento della teoria del Kelsen, il diritto sarebbe
privo di una cosciente nozione dell'effettivita" ma anche 206, dove si afferma che Kelsen "[...] non spiega
perché, con l'effettivita, lo Stato si autolegittimi". In merito alle trattazioni classificatorie dell'effettivita,
cfr. H. KELSEN, General Theory of Law and State, Cambridge (MA), Harvard University Press, 1945,
trad. it. di S. Cotta e G. Treves, Teoria generale del diritto e dello Stato, Milano, Edizioni di Comunita,
1952, 61 ss. V., anche, l'importante contributo di K. OLIVECRONA, Law as fact, Oxford University Press,
1939, in particolare 123. Cfr., ancora, H.L.A. HART, The Concept of Law, Oxford, 1961, third edition ,
Oxford University Press, 2012, specialmente 97-98, dove si indica che le norme secondarie sono
caratteristiche di una societa complessa la quale "confer the power to make them 'rules of adjudication’
[...] They provide the centralized official 'sanctions' of the system". Per una sintesi v. G. GAVAZZI, Norme
primarie e norme secondarie, Torino, Giappichelli, 1967. Cfr., inoltre, N. BOBBIO, Ancora sulle norme
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La riflessione si ¢ alimentata, inoltre, del punto di vista delle politiche pubbliche
e dell'analisi economica del diritto pubblico (cosi come della letteratura organizzativa e
delle suggestioni delle scienze comportamentali) e viene oggi richiesta una
prospettazione pitl specificamente amministrativistica per la theory of steering’: in altri
termini, occorre riposizionare il tema considerando la decisione amministrativa con le
due questioni di come conseguire gli effetti desiderati e di come evitare che si
producano effetti collaterali, indesiderati e disfunzionali, dal momento che "effects
matter"®.

Da un punto di vista di diritto amministrativo, gia nella teoria strutturale del
procedimento’ si considerava l'efficacia (il "meccanismo delle 'condizioni di
efficacia™®) nel contesto di una apposita fase procedimentale ma prescindendo da ogni
valutazione connessa al reale prodursi degli effetti del provvedimento. Grazie anche alla
autonomizzazione dottrinale del tema’, con il filone di studi sull'amministrazione di
risultato'’ si ¢, in seguito, meritoriamente centrata l'attenzione sulla performance

primarie e norme secondarie, in “Rivista di Filosofia”, 1, 1968, 35, riedito con il titolo Norme primarie e
norme secondarie, in N. BOBBIO, Studi per una teoria generale del diritto, Torino, Giappichelli, 1971,
175 ss. Si veda, infine, L. FERRAIOLI, Effettivita primaria ed effettivita secondaria. Prospettive per un
costituzionalismo globale, in A. CATANIA (a cura di), Dimensioni dell'effettivita. Tra teoria generale e
politica del diritto, Atti del Convegno, Salerno, 2-4 ottobre 2003, 2005, Milano, Giuffre, 139.

> Cfr. W. HOFFMANN-RIEM, The potential impact of Social Sciences on Administrative Law in M.
RUFFERT (ed.), The Transformation of Administrative Law in Europe/La mutation du droit administratif
en Europ, Minchen, Sellier, 2007, 214, dove si evidenzia 1'assenza di un dibattito giuridico su una
"advanced theory of steering, i.e. of systematic understanding about the conditions under which what
legal instruments or legally imposed structures would cause which effects". Sul punto, v. anche N.
LUHMANN, Limits of steering, in "Theory, Culture & Society", Vol 14(1), 1997, 41: "In the politics of
society the term 'steering’ is still much discussed. Uncertainty about the capability to influence the future
leads to appeals for something to be done". Sul punto v. anche S. CASSESE, New paths for administrative
law: A manifesto, in "International Journal of Constitutional Law”, Volume 10, Issue 3, 1 July 2012, 603:
"This new, or postmodern, administrative law is more open than the old administrative law, and is
focused on 'steering' rather than on ordering". V., infine A. VOBKUHLE, T. WISCHMEYER, The
‘NeueVerwaltungrechtswissenschaft’ aganinst the backdrop of traditional administrative law scholarship
in Germany, in S. ROSE-ACKERMAN, P. LINDSETH, B. EMERSON, Comparative Administrative Law,
second edition, Edwar Elgar, 2017, 93 dove si tratta di “administrative law as regulation and steering”.

® Tvi, 213. Sul punto ¢ interessante una rilettura di R. POUND, Law in books and law in action, in
“American Law Review”, 44, 1910, in particolare 34, dove afferma che “we need for a season to have
principles from which to deduce, not rules, but decisions”.

7 Cfr. A.M. SANDULLI, 1l procedimento amministrativo, Milano, 1940, 25.

8 A.M. SANDULLIL, voce Procedimento amministrativo, in Novissimo Digesto italiano, XIII, Torino, Utet,
1962, in particolare 1025

? Sull'argomento v. il lavoro di G. CORSO, L'efficacia del provvedimento amministrativo, Milano, Giuffre,
1969, 1: “Si parla cosi di efficacia di una sanzione allorquando questa raggiunge lo scopo di prevenire
I’infrazione che ¢ destinata a colpire. Si parla di efficacia di un ordinamento per indicare la sua vigenza,
ossia il fatto che le sue norme vengono osservate. Si parla di efficacia del fatto giuridico per esprimere la
sua idoneitda a produrre conseguenze giuridiche o per designare il complesso di tali conseguenze”.
Sull’efficacia giuridica come “efficacia normativa”, si veda, infine, F. MODUGNO, voce Efficacia, in S.
CASSESE, Dizionario di diritto pubblico, 111, Milano, Giuffre, 2006, 2135.

' Cfr. G. PASTORI, Amministrazione di risultato e vincoli formali, in Atti del convegno nazionale in tema
di efficienza delle pubbliche amministrazioni (Roma, 16-17 dicembre 1987), Roma, 1988, 23.
Sull’argomento v. gli scritti di L. IANNOTTA, Principio di legalita e amministrazione di risultato, in
Scritti in onore di E. Casetta, Napoli, Jovene, 2001, 743 e Merito, discrezionalita e risultato nelle
decisioni amministrative (I'arte di amministrare), in “Diritto processuale amministrativo”, 2005, 1. V.
anche M. IMMORDINO-A. POLICE, Principio di legalita e amministrazione di risultati, Torino,
Giappichelli, 2003.
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amministrativa nel suo rapporto con la funzione, aprendo una porta sui temi della
misurazione e valutazione dell'attivita amministrativa.

Pur correlata alla questione dell'efficacia della decisione amministrativa'', quella
della sua effettivita si rivela perd pit ampia'.

L'effettivita non ¢, infatti, elemento scorporabile della decisione, non la segue
logicamente o temporalmente, aggiungendole una qualita. Piuttosto, ¢ "contrassegno del
diritto""?, definisce e giustifica l'esistenza e la disciplina corrente di ogni funzione
amministrativa a monte e, per questo, viene a costituire il problema implicito di ogni
singola decisione: la decisione ¢ suscettibile di essere effettiva, per come ¢ stata
disegnata dalla norma? esiste, cio¢, un adeguato sistema di incentivi all'adempimento
spontaneo da parte dei destinatari e all'attuazione amministrativa? opera un sistema di
disincentivi al contenzioso nei riguardi della decisione? a quali condizioni "questa"
decisione pud meglio concorrere a rendere effettiva la norma? ci sono incentivi per gli
agenti amministrativi che si facciano carico della effettivita delle loro decisioni? la
decisione ha conseguito gli obiettivi della regolazione senza produrre effetti collaterali?

Per essere effettiva (validamente adottata, capace di spiegare i suoi effetti
formalmente e sostanzialmente, non contestata, attuata, efficace e non produttiva di
effetti indesiderati) la decisione richiede un disegno normativo ragionevole rispetto a
cui & chiamata a porsi in termini di accurata e fedele attuazione'*.

" Quella di decisione amministrativa ¢ nozione che nel tempo ha subito una evoluzione divenendo
sinonimo di provvedimento amministrativo, cosi, G. CORSO, L'effettivita delle decisioni amministrative:
tipi e problemi, intervento al Convegno annuale Aipda 2017, Decisioni amministrative e processi
deliberativi, Bergamo 5-7 ottobre 2017, paper. Per una ricostruzione del dibattito sulla decisione
amministrativa come esito di un procedimento contenzioso, v. le voci di E. CANNADA BARTOLIL,
Decisione amministrativa, in Novissimo Digesto Italiano, Torino, Utet, 1957, 268, M. NIGRO, Decisione
amministrativa, in Enciclopedia del diritto, vol. XI, Milano, 1962, 810, F. MERUSI, G. TOSCANO,
Decisioni amministrative, in Enciclopedia Giuridica, X, 1988, A. TRAVI, Decisione amministrativa, in
Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, Utet, 1989, 524. Tra i contributi al dibattito sulla
decisione amministrativa, v. peraltro, ancora M. NIGRO (Sulle decisioni amministrative, in "Foro
amministrativo, 1950, 16 e Le decisioni amministrative, Napoli, 1953) ¢ M.S. GIANNINI (Decisioni e
deliberazioni amministrative, in "Foro amministrativo", 1946, 154, Sulle decisioni amministrative
contenziose, in "Foro amministrativo", 1949, 318 e Accertamenti amministrativi e decisioni
amministrative, in "Foro italiano", 1956, IV, 172). Piu di recente, hanno affrontato il tema v. M.
BOMBARDELLI, Decisioni e pubblica amministrazione. La determinazione procedimentale dell’interesse
pubblico, Torino, 1996 e A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualita e
trasparenza nell’esercizio del potere discrezionale, Napoli, 1997, in particolare 88, dove si afferma che
"[...] la nozione di decisione, propria delle scienze descrittive dei fenomeni sociali ed organizzatori ¢
applicabile ad ogni procedimento ¢ ad ogni atto amministrativo in quanto fenomeni dell'agire
amministrativo". Sul diverso ma connesso tema della decisione legislativa, v. il lavoro di A. LA SPINA, La
decisione legislativa: lineamenti di una teoria, Milano, 1989.

' M. HERWEUER, Inquiries into the quality of administrative decision-making, in K.J. DE GRAAF, J.H.
JANS, A.T. MARSEILL, J. DE RIDDER (ed. by), Quality of Decision-Making in Public Law, Studies in
Administrative Decision-Making in the Netherlands, Europa Law Publishing, Groningen 2007, 15: "The
effectiveness of administrative decisions - Effectiveness is the extent to which an administrative decision
based on legal powers contributes to the attainment of an official goal". Sul punto v. anche P.H. RoSS],
H.E. FREEMAN, M.W. LIPSEY, Evaluation: A Systematic Approach, London, 1989.

1 R. SAcco, Antropologia giuridica. Contributo ad una macrostoria del diritto, Bologna, Il Mulino,
2007, 183

" Cfr. R. COTTERELL, The Sociology of Law, London, Butterworths, 1992, 59 ss., dove individua
"Prerequisites for effective legislation", tra cui: clear objectives expressed through clear maxims; maxims
that are adequately communicated, adequately resourced and emanate from an authoritative source;
maxims that are compatible with society's prevailing mores and conventins; clarity in respect of how the
law may be complied with; reward for compliance or punishment for breach; a clear method of
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Una decisione potrebbe, peraltro, essere assunta dall'amministrazione nel
disinteresse per la sua effettivita (o nella contezza che sara ineffettiva); oppure non
essere proprio assunta (o non attuata), negando o ritardando l'effettivita di una norma; o
ancora, l'effettivita delle norme potrebbe essere garantita selettivamente
dall'amministrazione, magari privilegiando quelle decisioni che gli assicurano entrata
trascurandone altre; ebbene, in questi casi ¢ importante giungere ad una diagnosi.

Da un punto di vista di diritto amministrativo, infatti, ¢ certamente rilevante la
decisione singolarmente considerata, elemento di una catena di effettivita'>. Ma &
rilevante anche il grado di effettivita di tutte le decisioni amministrative di un medesimo
tipo, il grado di effettivita complessiva della funzione. Se ragioniamo, ad esempio, di
decisioni che impongono obblighi, un ordine di demolizione ¢ effettivo/non effettivo,
puo essere 0 meno attuato, pud avere o meno conseguito il suo risultato; ma quanto gli
ordini di demolizione sono effettivi (nel loro complesso) e quanto questo grado di
effettivita influenza i comportamenti futuri di cittadini e amministrazioni?'®

Il dato aggregato (relativo all'effettivita del complesso delle decisioni di un
medesimo tipo) non costituisce, infatti, solo una sommatoria ma ¢ un dato nuovo, utile a
comprendere l'effettivita della norma a monte a partire dall'effettivita delle singole
decisioni.

Pertanto, 1’attuazione di ogni singola regola attraverso decisioni amministrative
riguarda il presente e condiziona diacronicamente I'ordinamento tutto, perché concorre a
definirne oggi il grado di effettivita esercitando influenza anche sulle aspettative di
compliance futura'’,

enforcement. Sul punto, v. le osservazioni di N. EASTMAN, J. PEAY, Law without enforcement. Integrating
Mental Health and Justice, 1999, Hart Publishing, 24. La LAW SOCIETY OF WESTERN AUSTRALIA,
Francis Burt Law Education Programme, ha indicato alcune "Characteristics of an effective Law",
includendovi: known to the public; acceptable in the community; able to be enforced; stable; able to be
changed; applied consistently; able to resolve disputes.

Sulla effective legislation, cfr. gli scritti di M. MOUSMOUTI, Effectiveness as an Aspect of Quality of EU
Legislation: Is it Feasible?, in "The Theory and Practice of Legislation", 2014, 309, The “effectiveness
test” as a tool for law reform, in "IALS Student Law Review", Volume 2, Issue 1, Autumn 2014 ¢
Operationalising Quality of Legislation through the Effectiveness Test, "Legisprudence", 2014, 191. V.
infine, G.P. MILLER, An Economic Analysis of Effective Compliance Programs, New York University
Law and Economics Working Papers, Paper 396, 2014, in corso di pubblicazione in in J. ARLEN (ed.),
Research Handbook on Corporate Crime and Financial Misdealing, Edward Elgar. V. anche G.P.
MILLER, The law of governance, risk management and compliance, New York, Wolters Kluwer, second
edition, 2017.

'> M. HERWEUER, Inquiries into the quality of administrative decision-making, in K.J. DE GRAAF, J.H.
JANS, A.T. MARSEILL, J. DE RIDDER (ed. by), Quality of Decision-Making in Public Law. Studies in
Administrative Decision-Making in the Netherlands cit., 15: "in most cases the law is limited to defining
the problem, stating the formal goals and conferring decision-making powers on administrative
authorities. The administrative authorities then have ample leeway to make their own analyses of the
determinants of the problem and the most promising ways to intervene".

' Sul punto v. gia F. SALVIA, 'Demolizione’ e ‘confisca’ di opere abusive nella nuova legge sulla
edificabilita dei suoli: prime riflessioni, in Studi in onore di Giovanni Musotto, IV, Montaina, Palermo,
1955, 435: “la gran parte delle ordinanze di demolizione degli ultimi anni ¢ rimasta priva di reale
esecuzione: con la conseguenza di accrescere nell’opinione pubblica il senso di sfiducia nei confronti
dell’amministrazione e di radicare in larghi strati di cittadini la convinzione che lo abuso edilizio, una
volta perpetrato, finisce prima o poi per essere sanato o comunque tollerato”.

7 Cfr. A. ROSS, On Law and Justice, University of California Press, 1959, 75, dove descrive il principio
di predizione: 'affermazione che una certa norma come valida ¢ "a prediction to the effect that D under
certain conditions will be taken as the basis for decisions in future, legal disputes".
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2. Di quali tipi di decisione amministrativa parliamo (singolari e generali)

Nella presente ricostruzione il riferimento alle norme (consueto nella letteratura
in materia) deve essere inteso d'ora innanzi in senso piu puntuale, come riferimento alle
regole, “prescrizioni specifiche che incidono sull’attivita, sulla produzione o
sull’organizzazione dei destinatari”'®: una regola ¢ parte di una regolazione che puo
essere veicolata da un atto normativo ma anche da “diverse set of instruments by which
Government set requirements in enterprises and citizens”'”.

A partire da questa puntualizzazione, l'effettivita delle regole ¢ senz’altro
condizionata dalla loro struttura®®. Possiamo individuarne tre tipologie le quali si
collegano a due diversi schemi di effettivita®'.

In primo luogo, regole che chiameremo sostanziali e che prevedono comandi,
divieti ma anche permessi™’.

In secondo luogo regole comnsequenziali, che prevedono sanzioni in caso di
mancato o inesatto adempimento (o premi in caso di adempimento), appunto
conseguenze previste con la prospettiva di ricercare un effetto di deterrenza (o di
riconoscimento) che incentivi 'adempimento spontaneo delle regole sostanziali>’.

In terzo luogo, regole che attribuiscono e disciplinano altri poteri, relativi - tra
l'altro - a diritti di prestazione.

L'effettivita delle regole del primo tipo si misura in termini di obbedienza e
adempimento spontaneo (cid che la letteratura di lingua inglese definisce compliance™),
¢ responsabilita del destinatario del precetto (o del permesso) ed ¢ suscettibile di essere
verificata attraverso controlli.

L'effettivita delle regole del secondo e terzo tipo si struttura in termini di
applicazione o attuazione, di legis-executio (come attivita contrapposta alla creazione
della legge, legis-latio)”, tanto in sede giudiziaria che amministrativa (cid che la
letteratura di lingua inglese definisce enforcement™®). L'enforcement ¢ responsabilita di

'S M. DE BENEDETTO, M. MARTELLI, N. RANGONE, La qualita delle regole, Bologna, Il Mulino, 2011, 13
' OECD, Report on Regulatory Reform, Paris, 1997

20 Cfr. R. BALDWIN, Rules and Government, Oxford, Clarendon Press, 1995, in particolare 142 ss.
(Making rules work)

*! La dottrina ha utilizzato la formula "norme primarie/secondarie” ma in accezioni non sempre
corrispondenti di modo che nell'utilizzo si pud generare un rischio di ambiguitd. Dunque si ¢ scelto di
utilizzare una denominazione di tipo descrittivo. Sul punto, cfr. K. OLIVECRONA, Law as fact cit., 123; H.
KELSEN, General Theory of Law and State cit., 61 ss.; H.L.A. HART, The Concept of Law cit., in
particolare le gia richiamate 97-98. Per una sintesi G. GAVAZZI, Norme primarie e norme secondarie cit.
** Sul punto, v. G. CORSO, L efficacia del provvedimento amministrativo cit., 49

* M. NUNTEN, G. ANDERS (eds), Corruption and the Secret of law. A Legal Anthropological Perspective,
Ashgate Publishing, 2007, 12: “the possibility of its trangression or perversion is always already inscribed
into the law as hidden possibility. This, then, is the secret of law”.

2 Sulla compliance, v. R. BALDWIN, M. CAVE, M. LODGE, Understanding Regulation cit., 236 ss. V.
anche T. TYLER, Why People Obey to the Law, Yale University Press, 1990. V., inoltre, J.T. SCHOLZ,
Voluntary compliance and Regulatory enforcement, in "Law & Policy", October 1984, 385. G. TEUBNER,
1l trilemma regolativo. A proposito della polemica sui modelli giuridici post-strumentali cit., 101, ha
affermato che "il diritto ¢ ineffettivo nella misura in cui non provoca mutamenti comportamentali".

* H. KELSEN, General Theory of Law and State cit., 255: "in this respect, the function of both is really
the same"

*® Sull'enforcement, G.J. STIGLER, The Optimum enforcement of Law, in G.S. BECKER, W.M. LANDES
(eds.), Essays in the Economics of Crime and Punishment, NBER, 1974, 55: "All prescriptions of
behaviour for individuals require enforcement" e 56: "The goal of enforcement, let us assume, is to
achieve that degree of compliance with the rule of prescribed (or proscribed) behavior that the society
believes it can afford". V. anche K. HAWKINS J.M. THOMAS, Enforcing Regulation, Kluwer-Nijhoff
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un apparato amministrativo provvisto di volta in volta di poteri di sanzione (per le
regole conseguenziali), di decisione (per le altre che attribuiscono poteri) e poteri di
materiale esecuzione delle decisioni assunte.

E' stato osservato che "il concetto di effettivita" non compare da principio
nell'ambito del diritto amministrativo’’, anzi si ¢ sostenuto che nel diritto
amministrativo molte norme richiederebbero un minore uso della forza organizzata, in
quanto legate a diritti di prestazione™.

Ma anche nel diritto amministrativo la forza organizzata ¢ comunque stata
considerata la premessa dell'effettivita® e si ¢ registrato un processo di "growth of
punitive administrative law"’. Inoltre, la decisione amministrativa ¢ fortemente
condizionata dallo schema normativo che la guida, quando cio¢ viene pensata non come
singola fattispecie ma come complesso di fattispecie’': "[...] non & possibile scindere
norma e decisione esattamente nel senso che la norma non riesce ad avere significato se
non come schema per la comprensione della decisione e quest'ultima non riesce ad

avere un senso se non attraverso un inquadramento sistematico di tipo normativo"**.

Infine, anche nel diritto amministrativo vale “la definizione dell’effetto come valore”™.
Tale premessa ¢ assai rilevante per il ragionamento sul rapporto tra decisione
amministrativa ed effettivita dal momento che, si ¢ visto, occorre guardare
contemporaneamente alla singola decisione e al complesso di decisioni di un certo tipo
per come sono state regolate, distinguendo “between decisions made about particular
. . . w34
cases and decisions about to deal with classes of case"”".
Dunque, se vengono in rilievo, innanzi tutto, le decisioni "singolari" o

"particolari"35, vengono, anche, in rilevo le misure ”generali"36, decisioni che si

Publishing, 1984, W. VOERMANS, Motive-based Enforcement, Working Paper Leiden University, March
23, 2013, e OECD Reducing the Risk of Policy Failure: Challenges for Regulatory Compliance, Paris,
2000. V. ancora J. SCHOLZ, Enforcement policy and corporate misconduct: the changing perspective of
deterrence theory, in "Law and Contemporary Problems", Vol. 60, n. 3, 1997, 254; A. EISENBERG,
Expressive Enforcement, in "UCLA Law Review", 2014, 858. V. infine G.P. MILLER, An Economic
Analysis of Effective Compliance Programs cit.

" G. GAVAZz1, voce Effettivita (principio di), in Enciclopedia Giuridica Treccani, 1989, 1

28 K. OLIVECRONA, Law as fact cit., 135: "Outside civil and criminal law, in administrative law there is a
vast amount of rules which are not directly concerned with the use of force (e.g. rules about education,
health, communications, etc.). Sometimes force is necessary even in this field, though on the whole the
rules are applied by the officials in other ways. But all these rules presuppose an organised force behind
them and they presuppose that force is used according to the rules of civil and criminal law".

2 1vi, 124: "Physical force is resorted to in administrative law, also, when necessary". Sul punto, v. M.
D'ALBERTI, L'effettivita e il diritto amministrativo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2011

" H.E. BRORING, A. TOLLENAAR, Legal factors of legal quality, in K.J. DE GRAAF, J.H. JANS, A.T.
MARSEILL, J. DE RIDDER (ed. by), Quality of Decision-Making in Public Law. Studies in Administrative
Decision-Making in the Netherlands cit., 61

31U, ALLEGRETT], L'imparzialita amministrativa, Padova, Cedam, 1965, 373

2 A. CATANIA, Decisione, in G. ZACCARIA (a cura di), Lessico della politica, Edizioni Lavoro, 1987, 156

» G. CORs0, L efficacia del provvedimento amministrativo cit., 23. Sul punto v. R. POUND, Law in books
and law in action, in “American Law Review”, 44, 1910, 35

** K. HAWKINS, Law as Last Resort: Prosecution Decision-making in a Regulatory Agency, Oxford
University Press, 2001, 39

** Una ricostruzione generale del problema ¢ svolta in M. D’ALBERTI, La ‘visione’ e la ‘voce’: le
garanzie di partecipazione ai procedimenti amministrativi, in “Rivista trimestrale di diritto pubblico”,
2000, 1. Cfr. M. D'ALBERTI, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, Bologna, 11 Mulino, 2008, 52,
dove si afferma che "le misure particolari si riferiscono a imprese determinate e a specifiche operazioni
economiche", riportando una serie di esemplificazioni.

%% Cfr. ivi, dove si afferma che "le misure generali hanno contenuti ed effetti che valgono per I'insieme
indeterminato degli operatori che possono agire in uno specifico settore economico". Sui procedimenti
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dirigono a una pluralita indeterminata di destinatari definendo schemi di adempimento e
attribuendo poteri di decisione. L'analisi di diritto amministrativo ha espresso in
quest'ambito una tendenza espansiva rispetto al tradizionale perimetro dei procedimenti
precettivi®’. Anche gli atti normativi primari e secondari del Governo™® (e gli atti di
regolazione delle autorita indipendenti) hanno un’istruttoria disciplinata e oggetto di
analisi di diritto amministrativo. Inoltre, se si considera che il Governo ha oggi un ruolo
dominante nell'iniziativa® e nell'istruttoria legislativa® e si tiene presente la rilevanza in
termini quantitativi di legislazione delegata e d'urgenza, ¢ facile argomentare una
primazia di Governo e amministrazione (con particolare riferimento al ruolo di
collettore svolto dagli uffici legislativi dei ministeri) persino per molta dell'attivita
legislativa prodotta in sede parlamentare, dunque nella definizione del contenuto delle
regole tout court.

L'effettivita di decisioni amministrative, sia quando abbiano contenuto generale
che singolare si struttura, pertanto, in termini di sequenzialita (implementation chain").

E', peraltro, assai importante che il messaggio prescrittivo complessivamente
veicolato sia coerente™.

Si dia il caso di una norma dal tono rigoroso, accompagnata da un apparato
sanzionatorio severo, ad esempio nel settore dell'edilizia. Questa norma viene applicata
ad un caso di violazione (ad esempio, per un immobile costruito abusivamente) e, a
seguito di un percorso procedurale, conduce alla adozione di un ordine di demolizione.
L'effettivita ¢ pero minata proprio in quest'ultimo segmento del percorso a causa della
tradizionale limitata capacita operativa delle amministrazioni® e per l'intervento di

“precettivi” v. F. TEDESCHINI, voce Procedimento amministrativo, in Enciclopedia del diritto, Milano,
Giuffre, 1986, 890.

37 Cfr. M.S. GIANNINL, Diritto amministrativo, 11, Milano, Giuffré, 1988, in particolare 1235 ss. dove
sostiene che i procedimenti precettivi sono quelli “con cui le amministrazioni pubbliche adottano atti
normativi e atti amministrativi generali”. Riguardo agli atti normativi del Governo, peraltro, alla
successiva pagina 1238, afferma che “sono ormai procedimentalizzati, anche se i procedimenti che li
concernono non si possono ritenere amministrativi”’. Sull’argomento v. G. CORSO, L ’efficacia del
provvedimento amministrativo cit., 47

38 Cfr. N. LUPo, 1l ruolo normativo del Governo, in "1l Filangieri-Quaderno 2010", 81

%% Sulla residualita dell’iniziativa legislativa parlamentare rispetto all’iniziativa governativa come tratto
comune di vari ordinamenti (Francia, Germania, Gran Bretagna, Spagna, Italia), cfr. M. DE BENEDETTO,
M. MARTELLI, N. RANGONE, La qualita delle regole, Bologna, Il Mulino, 2011, 127.

0 Sul punto, cfr. M. DE BENEDETTO, La motivazione delle regole, in "Studi Parlamentari e di Politica
Costituzionale", n. 185-186/2014, 15: "In generale, [...] si ¢ registrato un arricchimento (pur caratterizzato
da una certa estemporaneita e da non occasionali escamotage per aggirare i vincoli istruttori) del corredo
informativo dei progetti di legge e dell’istruttoria normativa del Governo che sovente ridonda in funzione
di motivazione della legislazione primaria".

*l Cfr. J.L. PRESSMAN, A. WILDAVSKY, Implementation. How Great Expectations in Washington Are
Dashed in Oakland; Or, Why It's Amazing that Federal Programs Work at All, This Being a Saga of the
Economic Development Administration as Told by Two Sympathetic Observers Who Seek to Build Morals
on a Foundation, University of Califormia Press, 1973, XV: “Implementation, then, is the ability to forge
subsequent links in the casual chain connectin actions to objectives”.

2 Cfr. anche R.A. KAGAN, Understanding Regulatory Enforcement, in "Law and Policy", 11, 1989, 90:
"The question is not, therefore, simply whether regulations result in 'compliance' but whether the
regulations, as administered, produce socially desirable outcomes".

* Secondo una stima di LEGAMBIENTE, Rapporto Ecomafia 2012, le ordinanze di demolizione di
immobili abusivi effettivamente andate a buon fine sono pochissime, una su dieci: delle 46.760 ordinanze
emesse dal 2000 al 2011 (ultimo censimento disponibile) nei capoluoghi di provincia solo 4.956 sono
state portate a termine, cfr. V. UVA, La casa abusiva sfugge alle ruspe, in "Il Sole 24 ore", 23 febbraio
2015. Sul punto v. gia le osservazioni di F. SALVIA, ‘Demolizione’ e ‘confisca’ di opere abusive nella
nuova legge sulla edificabilita dei suoli: prime riflessioni cit., 434, dove afferma che la demolizione “non
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contenziosi**. Anche iniziative legislative in corso concorrono a consolidare
l'aspettativa di ineffettivita degli ordini®’.

Si dia, ancora il caso di una norma che prevede obblighi (come quello di
indossare il casco nell'uso dei motoveicoli) oppure di una che preveda divieti (come
quella relativa al divieto di fumo nei luoghi pubblici)*®. Queste previsioni sembrano
presentare entrambe una certa predizione di effettivita: le relative normative (di matrice
europea) si sono rivelate stabili, l'accertamento relativo
all'adempimento/inedempimento appare semplice (per la natura palese e puntuale della
relativa condotta), poco suscettibile di generare controversie. A ben vedere, pero, il
rispetto dell’obbligo di indossare il casco — che pure ha presentato un buon livello di
successo, modificando i comportamenti — ha un’effettivita tuttora condizionata dalle
latitudini culturali, tanto nel paese (si pensi al caso di Napoli) che fuori (si pensi alla
Grecia). Inoltre, pur in un quadro di sostanziale successo delle misure e pur avvalendosi
di una virtuosa competizione d’interessi tra fumatori e titolari degli esercizi pubblici,
anche I’attuazione nei diversi paesi europei del divieto di fumo ha posto non pochi
problemi®’.

Una prima considerazione, riguardo a queste casistiche, ¢ che l'attuazione deve
essere oggetto di una strategia che dipende dalla tipologia di regola®™, dalla struttura
dell'adempimento/inadempimento, dalle capacita amministrative di scoprire gli illeciti e
di attuare in concreto (allo "street level™) e tempestivamente le decisioni
consequenziali; entrano pero in gioco anche altri elementi, non tutti suscettibili di essere
riferiti al paradigma della condotta razionale. Una buona regolazione, pertanto, ¢ quella

si presentava di facile applicazione, sia perché I’esecuzione diretta dei lavori da parte del Comune trovava
spesso ostacoli rilevanti nella scarsa attrezzatura tecnica dei relativi uffici; sia perché I’affidamento di essi
ad imprese private si presentava altrettanto problematico, data la ormai sperimentata riluttanza di dette
imprese a partecipare a gare d’appalto per 1’aggiudicazione di lavori di tal fatta”. V., infine, F. MAIELLO,
Le sentenze di demolizione di immobili abusivi vanno eseguite, in “I diritti dell’uomo — Cronache e
battaglie”, 2008, 29

* CORTE DI CASSAZIONE PENALE, Sez. III, sentenza 6 febbraio 2017, n. 5454, dove — a riguardo
dell’ordine di demolizione - si dispone che la "sospensione della sua esecutivita [...] puo essere disposta
quando, appunto, sia concretamente prevedibile I'emissione, entro breve tempo, di atti amministrativi
incompatibili con il provvedimento demolitorio".

45 SENATO DELLA REPUBBLICA, XVII Legislatura, Fascicolo Iter, DDL S. 580-B, Disposizioni in materia
di criteri per l'esecuzione di procedure di demolizione di manufatti abusivi, 28 agosto 2017

% COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT, Report on the implementation of the Council
Recommendation of 30 November 2009 on Smoke-free Environments (2009/C 296/02) Brussels,
14.3.2013 SWD(2013) 56 final/2. Si veda, peraltro, la posizione di D. BIFULCO, Ipotesi di lettura sul
ruolo delle lobbies nell'approvazione della legislazione "antifumo”, in L. CHIEFFI, Rappresentanza
politica, gruppi di pressione, élites al potere, Torino, Giappichelli, 2006, 449.

7 A tale riguardo v. COMUNICAZIONE DELLA COMMISSIONE EUROPEA, Le prioritd della sicurezza stradale
nell'Unione europea - Relazione di avanzamento e classificazione delle azioni COM/2000/0125 def. Sul
punto v. A. PITIDIS, M. GIUSTINI, G. BALDUCCL, F. TAGGI, Riduzione della gravita dei traumi su
ciclomotore: I’effetto dell estensione dell’obbligo del casco, in F. TAGGI (a cura di), Aspetti sanitari della
sicurezza stradale, (Progetto Datis - II rapporto) Istituto Superiore di Sanita, Roma, 2003. V. infine, ACI-
ISTAT, Incidenti stradali. Anno 2015. Dati provvisori, 19 luglio 2016, 5, dove ¢ descritto il rapporto tra
feriti gravi e morti per incidenti stradali (maggiore al Sud e nelle isole) e 8: “Tra le principali violazioni al
codice, al netto del mancato possesso di documenti non validi per la circolazione e del rispetto della
segnaletica e della disciplina di fermata e sosta, si trovano 1’eccesso di velocita, il mancato uso di
dispositivi di sicurezza (cinture, casco e sistemi di ritenuta per bambini) e il mancato uso di lenti o I’'uso
improprio di telefoni cellulari o cuffie”.

* Cfr. R. BALDWIN, Rules and Government, Oxford, 1995

* M. LIPSKY, Street-level Bureaucracy: Dilemmas of the Individual in Public Services, New York,
Russell Sage Foundation, 1980.
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capace di rendere effettive le regole assicurandone l'attuazione e accrescendo i tassi di
adempimento’’ sempre tenendo presente che "when enforcement resources are more
limited, however, the compliance standard must be reduced accordingly to make
cooperation preferable to confrontation"': in altri termini, ¢ una buona regolazione
quella che si orienta a limitare I’enforcement ai casi seri di violazioni’® ed evita al
contempo i rischi connessi ad un enforcement discriminatorio™.

Occorre, poi, considerare che l'attuazione delle regole da parte di apparati
amministrativi funziona pit 0 meno come la dimensione non verbale della
comunicazione™, accompagnando e condizionando [l'effettivita del messaggio
normativo. Se & vero che "law sends messages">> & anche vero che i messaggi che dalle
norme giungono ai destinatari sono almeno due’®: uno che viene dall'enunciato (e che
prevede certe conseguenze per certi comportamenti o certe prestazioni a certe
condizioni); uno che giunge dall'attuazione dello stesso, che pud essere coerente (o
meno) con il primo, confermandolo o non confermandolo (ad esempio, perche le
conseguenze non si producono o le prestazioni non sono rese)’’. Nella comunicazione
istituzionale operano, pertanto, meccanismi ben noti della comunicazione umana’®:
l'attuazione delle norme costituisce un vero e proprio indicatore di coerenza non verbale
del complessivo messaggio normativo, € pud contribuire all’effettivita delle regole
oppure a far riconsiderare sia la loro portata che la credibilita dell'emittente® (con
conseguenze sull'effettivita di altre regole).

3. In cosa consiste 1'effettivita dal punto di vista della decisione (compliance ed
enforcement)

L'effettivita delle regole e delle decisioni amministrative a queste correlate si
struttura come adempimento (compliance) o come attuazione (enforcement).

Le ragioni della compliance sono state a lungo studiate e, fondamentalmente,
riferite a due universi motivazionali: quello esterno, legato alla deterrenza esercitata

*% In generale, sul punto, G.S. BECKER, G.J. STIGLER, Law Enforcement, Malfeasance, and Compensation
of Enforcers, in “The Journal of Legal Studies”, III, 1974, 1

L J.T. ScHoLZ, Voluntary compliance and Regulatory enforcement cit., 394

> Cfr. I.T. ScHOLZ, Enforcement policy and corporate misconduct: the changing perspective of
deterrence theory, in "Law and Contemporary Problems", 60, 1997, 264-265: "Target Enforcement at
'‘Bad Apples'. Perhaps the greatest challenge for enforcement agencies is to maintain adequate vigil and
impose sufficient fines to deter recidivist non-compliers while treating voluntary compliers with greater
deference. A critical task for targeting enforcement is to focus attention on the weakest links in private or
self-policing systems. Inadequate enforcement in these settings destroys the credibility on which
cooperation and voluntary compliance is based".

53 Cfr. J.H. TIEGER, Police Discretion and Discriminatory Enforcement, in "Duke Law Journal", 1971,
717: "The reality in the street is one of discriminatory and selective enforcement"

3 Sul punto, v. A. MEHRABIAN, Non verbal Communication, Aldine Transaction, 1972

>> A. EISENBERG, Expressive Enforcement cit. p. 860, V. anche sul punto L. LESSIG, The Regulation of
Social Meaning, "University of Chicago Law Review", 62, 1995, 943.

6 Sul punto v. R. POUND, Law in books and law in action, in “American Law Review”, 44, 1910, 12

7 Cfr. A.J. MELTSNER, Policy Analysts in the Bureaucracy, University of California Press, 1976, 255:
“Effective communication can lead to promotion or demotion, to acceptance or rejection of one’s ideas,
to success or failure”.

*¥ Con particolare riferimento alla struttura bidirezionale dei processi di comunicazione, P. WATZLAWICK,
J.H. BEAVIN, D.D. JACKSON, Pragmatica della comunicazione umana, Roma, 1971, Astrolabio, 16

5 Qul punto ¢ rilevante il contributo di R. NOzZICK, Coercion, in S. MORGENBESSER, P. SUPPES, M. WHITE
(eds.) Philosophy, Science, and Method. Essays in Honor of Ernest Nagel, New York, St. Martin’s Press,
1969, 440 ss..
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dalla coercizione, che opera con la minaccia di sanzioni e grazie ad apparati di forza; e
quello interno, legato a spinte di tipo etico o a imperativi sociali®’. Un contributo assai
rilevante alle declinazioni della compliance ¢ venuto dalle scienze comportamentali che
hanno affrontato con uno strumentario anche empirico la complessita e il modo di
operare di questi due universi®'.

L'enforcement intende assicurare la compliance di regole attraverso
l'applicazione di altre regole®’. Un'attivita amministrativa di esecuzione (quando non
veri e propri meccanismi di coercizione) €, peraltro, necessaria anche per le attivita
amministrative di prestazione (si pensi al settore delle prestazioni sanitarie).

Il rapporto che intercorre tra compliance ed enforcement ¢ stato fotografato nella
nota teoria per cui la decisione individuale relativa alla compliance ¢ il risultato di un
ragionamento economico che pone in relazione il costo di adempimento, la misura della
sanzione e il rischio di incorrere nella sanzione®. Viene, cosi, in evidenza che la
regolazione ¢ anche uno strumento di profitto e che il rent seeking condiziona
strutturalmente le scelte relative alla compliance e dunque l'effettivita delle norme®*,

Peraltro, le tendenze piu recenti della regolazione si orientano su strategie di
enforcement ("enforcement style"®) che la letteratura ha definito cooperativo®, il quale
¢ teso a valorizzare proprio l'adempimento spontaneo®’: si pensi in quest'ambito alla
rilevanza acquisita delle strategie di compliance nella regolazione ambientale® o ai
compliance programs nel diritto della concorrenza®.

Quella di matrice europea ¢, peraltro, regolazione in senso proprio’’, dipendente
dalla corrispondente nozione economica, vale a dire che “¢ diritto costruito per

0 Cfr. R. COOTER, Expressive Law and Economics, in "Journal of Legal Studies", 85, 1998, 585 ¢ C.R.
SUNSTEIN, On the expressive function of Law, in "University of Pennsylvania Law review", Vol. 144,
1996, 2021.
%1 Per una ricostruzione si rinvia al contributo di N. RANGONE, Strumenti tradizionali e nuovi per
Deffettivita delle decisioni amministrative, intervento al Convegno annuale Aipda, 7 ottobre 2017
2 Cfr. G.J. STIGLER, The optimum enforcement of law, in Essays in the Economics of Crime and
Punishment, 1974, 56: "the goal of enforcement [...] is to achieve that degree of compliance with the rule
of prescribed (or proscribed) behaviour that the society believes it can afford"
% Cfr. G.S. BECKER, Crime and Punishment: An Economic Approach, in “The Journal of Political
Economy”, 76, 1968, 169
4 Cfr. A. OGUS, Corruption and regulatory structures, in "Law & Policy", vol. 26, July-October, 2004,
329; v. anche J.G. LAMBSDORFF, Corruption and rent-seeking, in "Public Choice", 113, 2002, 97. V.,
infine, K.O. HAWKINS, J.M. THOMAS (eds.), Enforcing Regulation, Springer Netherlands, 2014
% R.A. KAGAN, Understanding Regulatory Enforcement, in "Law and Policy", 11, 1989,91
% Cfr. E. KIRCHLER et al., Combining Psychology and Economics in the Analysis of Compliance: From
Enforcement to Cooperation, paper. V. anche S.A. ANDERSON, The Enforcement Approach to Coercion,
in "Journal of Ethics and Social Philosophy", Vol. 5, n. 1, October 2010. V., infine, J.T. SCHOLZ,
Voluntary compliance and Regulatory enforcement cit., p. 385: "enforcement strategy that potentially can
reduce both enforcement and compliance costs by encouraging cooperation rather than confrontation
between agencies and regulated firms".
%7 Sul punto v. J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour un sociologie du droit sans rigueur, X edizione,
LGDJ, 2001. V. anche G. NAPOLITANO, La logica del diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, II ed.
2014, in particolare 167 dove si parla della disciplina del provvedimento come “strutturata in modo da
ridurre i costi di negoziazione”.
%% Cfr. E.W. ORTS, 4 Reflexive Model of Environmental Regulation, in “Business Ethics Quarterly”, Vol.
5, 4, 1995, 779. V. anche S. CASABONA, ‘A compliance style of enforcement’: il gusto di rispettare le
regole, in “Rivista critica del diritto privato”, 2008, 275 ss.
% Sul tema v. C. HODGES, Law and Corporate Behaviour. Integrating Theories of Regulation,
Enforcement, Compliance and Ethics, Hart, 2015

Per una ricostruzione, v. COMMISSIONE EUROPEA, Smart Regulation in European Union,
COM(2010)543 def.

10



CONVEGNO ANNUALE AIPDA
Bergamo 5-6-7 ottobre 2017

VERSIONE PROVVISORIA = NON CITARE

conseguire gli obiettivi dichiarati, per risolvere effettivamente problemi e per evitare (il
pil possibile) i propri fallimenti”’'. C’¢, pero anche un interesse dei Governi a operare
per un accrescimento dell'effettivitd delle norme e delle decisioni amministrative, con
particolare riguardo all'incremento del grado di ricorrenza dell'adempimento spontaneo:
questo interesse corrisponde a una precisa esigenza di contenere 1 costi
dell'enforcement’*, dunque ¢ fortemente condizionato dalle risorse amministrative’”.

Gli strumenti tradizionali a disposizione dell'amministrazione che primariamente
rilevano per definire I'effettivita di una norma (e che dovrebbero essere considerati in
una prospettiva unitaria o, meglio ancora, strategica) sono i controlli, le sanzioni e la
materiale esecuzione delle decisioni.

I controlli costituiscono il mezzo attraverso il quale si ristruttura 1'asimmetria
informativa in cui operano gli apparati di forza e per venire a conoscenza degli illeciti. I
controlli sono pertanto il primo strumento (in chiave logica e temporale) del regulatory
enforcement’", non solo in vista di possibili reazioni degli apparati di fronte al mancato
adempimento ma anche perché il comportamento umano cambia quando soggetto a
controllo tendendo a divenire piti cooperativo” (anche se questo assunto dipende dal
modo in cui il controllo ¢ svolto’®). D'altra parte, perd, i controlli potrebbero rivelarsi
troppo costosi e non effettivi, incapaci cio¢ di intercettare le violazioni (¢ questa la non
infrequente conclusione cui si ¢ giunti valutando 1’inefficenza sistemi di controllo)’’;
anzi, potrebbero darsi anche occasione di transazioni illecite che generano incidenti di
corruzione ™. Dunque, per innalzare il grado di effettivita dei controlli, di modo che
possano contribuire all'effettivita delle regole cui si correlano, i controlli dovrebbero
essere opportunamente regolati, oggetto di pianificazione’, efficacemente eseguiti™.

"' M. DE BENEDETTO, La qualita della funzione regolatoria: ieri, oggi e domani, in M. CAFAGNO, F.
MANGANARO (a cura di), 4 150 anni dall unificazione amministrativa-Studi a cura di L. FERRARA, D.
SORACE, L'intervento pubblico nell’economia, Vol. V, Firenze University Press, 2016, 136.
Sull’argomento cfr. S.G. BREYER, R.B. STEWART, Administrative Law and Regulatory Policy, Little
Brown and Company, 1992, e R. BALDWIN, M. CAVE, M. LODGE, Understanding Regulation, Theories,
Strategies and Practice, Oxford University Press, Oxford, 2012. V. anche A. OGUS, Regulation. Legal
Form and Economic Theory, Hart Publishing, 2004.

72 Sul punto v. E. WILLIAMSON, Transaction-Cost Economics: The Governance of Contractual Relations,
in “Journal of Law and Economics”, Vol. 22, No. 2, 1979, 242: “Governance structures which attenuate
opportunism and otherwise infuse confidence are evidently needed”. V. anche A.M. POLINSKY, S.
SHAVELL, Enforcement Costs and the Optimal Magnitude and Probability of Fines, in "The Journal of
Law & Economics", Vol. 35, No. 1 (Apr., 1992), 133

7 Si veda al riguardo I’introduzione degli indici sintetici di affidabilita fiscale, cui collegare livelli di
premialita per i contribuenti piu affidabili (art. 7 bis, d.1. 193/2016; art. 9 bis, d.1. 50/2017, n. 50). Per
una ricostruzione v. anche Indici sintetici di affidabilita fiscale, A.C. 4440, Dossier n. 574 - Schede di
lettura, 8 maggio 2017

™ Cfr. E. BARDACH, R.A. KAGAN, Going by the Book: The Problem of Regulatory Unreasonableness,
Transaction Publishers, 2010, originally published in 1982 by Temple University Press, 123.

7 Sull’argomento v. M. ERNEST-JONES, D. NETTLE, M. BATESON, Effects of eye images on everyday
cooperative behavior: a field experiment, in “Evolution and Human Behavior”, 32, 2011, 173: “there
have been many demonstrations that the physical presence of other people in the room, or other non-
verbal cues of proximity or visibility, produces more cooperative behaviour”.

76 Cfr. HM. TREASURY, Hampton Report, Reducing administrative burdens: effective inspection and
enforcement, March 2005

77 Cfr. F. BLANC, Inspection Reforms: Why, How and with what Results, Oecd, 2012.

78 Sulla natura ibrida dei controlli, v. M. DE BENEDETTO, Corruption and controls, in “European Journal
of Law Reform”, issue 4, 2015, 479-501: "Controls have a hybrid nature: not only are they a way to
combat or prevent corruption but also they are real occasions for corrupt transactions".

7 Cfr. R. BALDWIN, M. CAVE, M. LODGE, Understanding Regulation cit., 281

11



CONVEGNO ANNUALE AIPDA
Bergamo 5-6-7 ottobre 2017

VERSIONE PROVVISORIA = NON CITARE

Le sanzioni sono l'altro potente strumento di enforcement: devono essere
considerate alla stregua di mezzi economici attraverso cui il diritto crea un interesse
all'osservanza dei precetti®'. Per essere effettive (e per essere strumento di effettivita
delle regole e delle decisioni) le sanzioni devono essere ben congegnate in sede di
decisione generale (si pensi alla questione della loro quantificazione®) anche perché
sono "garanzia della giuridicita del singolo comportamento conforme al precetto"™.
Innanzi tutto, € necessario siano tarate sull’elasticita dei comportamenti84, ben calibrate
quando monetarie®’; in alcuni casi, poi, possono risultare pit effettive sanzioni non
monetarieg6; in altri ancora, ¢ consigliabile ricorrere ad incentivi, vale a dire sanzioni
positive, secondo la logica della combinazione di carrots and sticks®’. Ancora, le
sanzioni (per contribuire all'effettivita di regole e decisioni) devono essere applicate
tempestivamente e in un quadro di certezza che non alimenti le aspettative di ricorrere a
meccanismi di estinzione di illeciti o di riduzione degli importi.

Il terzo, sottostimato strumento di enforcement ¢ la materiale esecuzione delle
decisioni amministrative, il tratto terminale della filiera regolatoria®. E' solo in questa
fase che l'effettivita delle regole (e delle decisioni a queste collegate) pud dirsi
realmente conseguita come nella produzione industriale il successo dell'intrapresa si puo

8 Cfr. OECD, Regulatory Enforcement and Inspections, OECD Best Practice Principles for Regulatory
Policy, OECD Publishing, 2014.

81 A questo riguardo si veda F. CARNELUTTL, I/ fine nel diritto, in Discorsi intorno al diritto 11, Padova,
Cedam, 1953, 43: “La differenza tra ’etica e il diritto ¢, come tutti sanno, sul punto della sanzione. Il
diritto, per imporre 1’etica all’economia, si serve dell’economia. Il sistema delle sanzioni consiste nel
creare degli interessi all’osservanza dei precetti giuridici. Le difficolta del collocamento del diritto nel
gran quadro della realta, a cominciare dal famoso disorientamento del Croce, dipendono precisamente
dall’ambiguita del fenomeno giuridico, campato come un ponte fra I’etica e 1’economia: esso ha i fini
dell’etica e i mezzi dell’economia”.

82 Cfr. le recenti Linee guida sulla quantificazione delle sanzioni pecuniarie dell'Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato (Linee Guida sulla modalita di applicazione dei criteri di quantificazione
delle sanzioni amministrative pecuniarie irrogate dall’Autorita in applicazione dell’articolo 15, comma
1, della legge n. 287/90, 31 ottobre 2014), dell' Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni (Delibera n.
265/15/CONS, Linee guida sulla quantificazione delle sanzioni amministrative pecuniarie irrogate
dall’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, 28 aprile 2015) e dell’Autorita di regolazione dei
trasporti (Delibera n. 49/2017, Linee guida sulla quantificazione delle sanzioni amministrative
pecuniarie, 6 aprile 2017). Sul punto, W.M. LANDES, Optimal Sanctions for Antitrust Violations, in
"University of Chicago Law Review", 50, 1983, 652. Sull’argomento v. anche S.H. KADISH, Some
observation on the use of criminal sanctions in enforcing economic regulations, in “University of
Chicago Law Review”, Vol. 30, Spring 1963, 423.

8 F. BENVENUTL, Sul concetto di sanzione, in "Jus", 1955, 226

% Cfr. L.M. FRIEDMAN, The legal system. A social science perspective, New York, Russel Sage, 1975,
trad. it. di G. Tarello, I/ sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali, Bologna, 11 Mulino,
1978, 139

8 Cfr. R. COOTER, Laws and prices: How economics contributed to Law by misunderstanding morality,
in "Quaderns de politica juridica", 1994; v. anche U. GNEEZY, A. RUSTICHINI, A Fine Is a Price, in "The
Journal of Legal Studies", 29, no. 1, January 2000, 1

8 Cfr. N. GAROUPA, D. KLERMAN, Corruption and the optimal use of nonmonetary sanctions, in
“International Review of Law and Economics”, 24, 2004, 220

7 Cfr. S. ROSE-ACKERMAN, Corruption and Government: Causes, Consequences and Reform,
Cambridge University Press, Cambridge, 78; J.A. GARDINER, Controlling official corruption and fraud:
Bureaucratic incentives and disincentives, in "Corruption Reform", 1986, 42; G. DARI-MATTIACCL, G. DE
GEEST, The Rise of Carrots and the Decline of Sticks, in “University of Chicago Law Review”, 80, 1,
2013, 346

% Sull’argomento si veda il lavoro di F. SAITTA, Contributo allo studio dell attivita amministrativa di
esecuzione. La struttura procedimentale, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1995, 10 dove richiama
I’“insoddisfacente stato dell’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale in ordine all’attivita esecutiva”.
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valutare a conclusione del processo, con la distribuzione commerciale. Dunque, anche
se in passato ¢ stato sostenuto che “attivita materiale” non sarebbe “locuzione che
enunci qualcosa di giuridicamente proprio™’, ¢ oggi evidente che la dimensione
materiale dell’amministrazione ¢ momento costitutivo per Deffettivita delle regole.
L'attuazione (e la valutazione degli effetti prodotti in sede di attuazione) puo fare la
differenza, tanto che gli "street-level bureaucrats" sono stati definiti come "policy
makers"”. Si pensi alla rilevanza della riscossione nell’ambito dei procedimenti di
acquisizione delle entrate e allo scarto esistente tra imposte accertate e imposte
effettivamente riscosse, vale a dire materialmente introitate dall'Erario: in questa sede
emergono "le profonde criticita della gestione dei residui di riscossione"’’, effetto
combinato del contenzioso relativo alle decisioni di accertamento, dell'evasione da
riscossione e di altre disfunzionalita delle procedure di esecuzione esattoriale.

Occorre, peraltro, osservare che non sempre lo strumentario tradizionale
dell'enforcement si rivela capace di rispondere adeguatamente in vista dell’effettivita. Si
prenda il caso della creative compliance (l'elusione delle norme, quando vengono
combinati schemi normativi per conseguire effetti non consentiti)’> per cui lo schema
binario adempimento/non adempimento e premio/sanzione risulta semplicemente
inadatto dal momento che non vi sono violazioni dirette di una regola. Per questo caso
gli ordinamenti hanno sviluppato nuove forme di reazione, orientate a custodire
l'effettivita delle regolazioni, ricorrendo alle anti-aivodance rules (norme anti-
elusive)”.

Dunque, quando si ragiona di strumenti per I’effettivita di regole e decisioni
amministrative si ricerca non solo ’effettivita formale delle regole in sede di attuazione
ma anche Deffettivita sostanziale, il conseguimento del risultato perseguito dalla
regolazione che non abbia prodotto anche effetti socialmente indesiderati: a questo fine,
occorre talvolta esplorare la praticabilita di nuovi strumenti di enforcement, talaltra (piu
Spesso) operare con un fine tuning o con una ristrutturazione di quelli tradizionali.

4. Quando ricercare l'effettivita delle decisioni amministrative (prima, durante e
dopo la decisione)

L'effettivita delle decisioni amministrative puo essere oggetto di valutazione in
tre diversi momenti.

1) In sede di adozione della decisione generale, quando si costruisce la
regolazione che disciplinando la funzione disegna la decisione amministrativa, quando
cio¢ se ne articola il frame.

% M.S. GIANNIN, Diritto amministrativo, 11, Milano, Giuffre, 1993, 5-6

% M. LIPSKY, Street-level Bureaucracy: Dilemmas of the Individual in Public Services cit., 13

! CORTE DEI CONTI, Sezioni Riunite in sede di controllo, 2013, Rendiconto parifica 2012, volume 1, 03,
Le entrate dello Stato, 46

92 Cfr. R. BALDWIN, M. CAVE, M. LODGE, Understanding Regulation: Theory, Strategy and Practice cit.,
232.

93 Cfr. H.M. REVENUE & CUSTOMS, Guidance -Tax avoidance: General Anti-Abuse Rule guidance, 2014
(updated 2017), B3.1: “The primary policy objective of the GAAR is to deter taxpayers from entering
into abusive arrangements, and to deter would-be promoters from promoting such arrangements”. Sul
tema nel diritto tributario italiano, cfr. R. LUPL, Elusione e legittimo risparmio d'imposta nella nuova
normativa, in “Rassegna Tributaria", n. 5, anno 1997, 1099 e Diritto amministrativo dei tributi. Ovvero:
si pagano le imposte quando qualcuno le impone, Castelvecchi, Roma, 2017, in particolare, 138; P.M.
TABELLINI, L'elusione della norma tributaria, Milano, Giuffre, 2007, in particolare 129 ss.
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In vista dell'effettivita dovrebbero essere opportunamente calibrati gli aspetti
procedurali e organizzativi (tradizionalmente trascurati’®), gli incentivi all'adempimento
e le sanzioni per le violazioni. In sede di regolazione occorre poi tenere presente che
alcuni tipi di regole sono pitl suscettibili di generare non adempimento e corruzione”,
soprattutto quando creano o rafforzano monopoli e poteri discrezionali che si
frappongono all'esercizio di attivita, consentendo alla burocrazia di gestire incentivi e
disincentivi nei riguardi di cittadini e imprese’.

L'aspettativa di effettivita delle singole decisioni - si ¢ visto’’ - puo, peraltro,
costituire un vero e proprio selettore e un calibro per I’assunzione di decisioni,
concorrendo a definire se e come regolare, se € come attuare.

Si dia il caso delle diverse regolazioni che - sempre piu di frequente -
intervengono sull'uso del linguaggio imponendone un cambiamento in vista di obiettivi
antidiscriminatori’®, sul presupposto che questo sia informato a un pregiudizio di
genere””. Accanto ad ogni altra possibile considerazione, viene in gioco proprio una
questione di effettivita giacché occorre chiedersi se il linguaggio possa essere trattato
come strumento per le politiche (in questo caso per le politiche di genere) e se quindi sia
possibile/opportuno/utile adottare regolazioni di questo tipo sulla scorta di una
valutazione previa dei possibili impatti.

Vi ¢, infatti, un problema consistente nel trattare il rapporto tra lingua e diritto,
ambedue sistemi normativi con una relazione reciproca assai complessa'"’: la lingua ha
le sue regole (la grammatica) e le sue corti (le Accademie linguistiche), cambia
nonostante i controlli e puo resistere al cambiamento, nonostante i controlli.

94 Cfr. G.J STIGLER, The Optimum Enforcement of Laws cit., 61; v. anche M. DE BENEDETTO, M.
MARTELLI, N. RANGONE, La qualita delle regole cit.,, 146: "I problemi dell’organizzazione
amministrativa sono, cosi, prioritari perché condizionano la dimensione effettiva delle regolazioni, ma
nella realtd sono dai giuristi anche i meno studiati. La mancanza di corrispondenza tra le strutture
amministrative e le funzioni risulta, inoltre, uno tra i piu rilevanti ostacoli per 1’efficacia degli interventi
di riforma della regolazione". Sul tema si rinvia ai molti lavori di M.S. Giannini ivi richiamati. Cfr. anche
C. HoOD, An Introduction to Rules, Enforcement and Organization, Edwar Elgar, 1986

% Cfr. R. BALDWIN, M. CAVE, M. LODGE, Understanding Regulation cit., 236, in particolare la parte
relativa al “predicting compliance”.

% Cfr. S. ROSE-ACKERMAN, Corruption and Government: Causes, Consequences and Reform cit., 39

°7 Cfr. R. BALDWIN, M. CAVE, M. LODGE, Understanding Regulation cit., 237

% Solo per limitarsi all'Ttalia, si la recente Legge Regione Sardegna 20 ottobre 2016, n. 24, Norme sulla
qualita della regolazione e di semplificazione dei procedimenti amministrativi, art. 6: "Sviluppo delle
politiche di genere e revisione del linguaggio amministrativo": "1. La Regione, per garantire lo sviluppo
delle proprie politiche di genere, riconosce ¢ adotta un linguaggio non discriminante rispettoso
dell'identita di genere, mediante 1'identificazione sia del soggetto femminile che del soggetto maschile
negli atti amministrativi, nella corrispondenza e nella denominazione di incarichi, di funzioni politiche e
amministrative. 2. Per promuovere una nuova coscienza linguistica finalizzata a riconoscere la piena
dignita, parita e importanza del genere femminile e maschile, la struttura della Giunta regionale preposta
alla comunicazione istituzionale predispone la revisione del lessico giuridico e amministrativo di atti,
provvedimenti e comunicazioni, secondo gli orientamenti europei e nazionali in materia ¢ mediante
l'analisi di buone pratiche [...]".

% Cfr. A. WEATHERALL, Gender, language and discourse, Routledge, 2002, 5: "language not only
reflects and perpetuates gender but language constitutes gender and produces sexism as a social reality" e
6 "language is imbued with power". L. IRAGARAY, Parler n’est jamais neutre, Collection Critique, 1985,
traduzione inglese di G. Schwab, To speak is never neutral, London and New York, Continuum, 2002

1% Sul punto v. L.M. ROSE, The Supreme Court and Gender-Neutral Language: Setting the Standards or
Lagging Behind?, in "Duke Journal of Gender Law & Policy", 81, 2010, 86
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I costi connessi a interventi di regolazione di questo tipo'' potrebbero pertanto
rivelarsi assai elevati: alcuni sono piu facilmente calcolabili (i costi di apparato che sono
consistenti, ad esempio, negli Stati Uniti dove la "depurazione" delle legislazioni statali
dai gender bias ¢ sistematica'"; o il lavoro svolto da professionisti di gender-language
drafting nel Regno Unito); altri sono piu difficili da valutare (il possibile conflitto tra
istituzioni linguistiche e politiche, la divisione tra uso amministrativo e comune della
lingua, la non infrequente eterogenesi dei fini di chiarezza perseguiti'”, le
rivendicazioni in termini di free speech).

In una prospettiva di effettivita si potrebbe cosi evitare di giuridificare cio che
alla coercizione sfugge, custodendo la credibilita del regolatore.

2) Nel corso del procedimento che conduce alla decisione (tanto generale
quanto singolare). La qualita del processo decisionale si valuta non piu solo per la
partecipazione ma anche per l'evidenza empirica che viene acquisita all'istruttoria'®* e
per la valutazione delle diverse opzioni decisionali nella prospettiva dell'effettivita:
anzi, "empirical research can contribute to a clearer understanding of the role that
administrative law can play in democratic governance"'”. In questo senso, l'istruttoria
del procedimento conferma una centralita nel processo decisionale'®.

Due sono gli aspetti rilevanti che il decisore dovrebbe considerare.

Il primo riguarda il gia richiamato problema implicito dell’effettivita della
decisione che deve essere reso presente nell'istruttoria, nel quadro del ragionamento
prognostico che il decisore svolge circa la capacita di tenuta della decisione in sede di
revisione (sia che si tratti di supervisione regolatoria che di stretto sindacato giudiziale).
Il controllo ex post sulladeguatezza dell'istruttoria'®’, infatti, condiziona il modo
dell'amministrazione di produrre la decisione, se ovviamente 'amministrazione intende
adottare decisioni che resistano al sindacato: le amministrazioni “che vogliono evitare la
caducazione in sede giurisdizionale dei propri atti saranno incentivate ad aumentare
investimenti e risorse per non commettere errori procedurali o di valutazione”'*.

Il secondo riguarda la partecipazione. Il contatto tra amministrazione e
destinatario dell'attivita amministrativa ¢ da tempo considerato fondamentale per la

legittimazione della decisione'® ma mentre si rende sempre pit evidente la centralita

%1 Cfr. C. STEFANOU, H. XANTACHL(ed. by), Drafting legislation: a Modern Approach, Routledge (first
pub. 2008), 2016, 66; v. anche D. GREENBERG, The techniques of gender-neutral Drafting, ivi, 63

192 Sul punto, G.E. HART, State Legislative Drafting Manuals and Statutory Interpretation, in "The Yale
Law Journal", 126/2016, 464, nota n. 153: "Thirty-four manuals from thirty-three states instruct bill
drafters on the use of gender-neutral language and when, if ever, it is appropriate to use gender-specific
terms".

' Si pensi al caso del termine ombudman che per ragioni di gender neutrality viene reso in diversi
ordinamenti come ombuds, ombudsperson, ombudswoman.

' Con particolare riferimento alla regolazione, cfr. C. COGLIANESE, Empirical Analysis and
Administrative Law, in "University of Illinois Law Review", n. 4, 2002, 1111

% ivi, 1113

1% Sul punto sia consentito il rinvio a M. DE BENEDETTO, Istruttoria amministrativa e ordine del
mercato, Torino, Giappichelli, 2008, 149 ss.

7 Cfr. ivi. Sul punto G.J. STIGLER, L’economia dell’informazione, in G.J. STIGLER, Mercato,
informazione, regolamentazione, Bologna, 1l Mulino, 1994, pag. 217; N. LUHMANN, Procedimenti
giuridici e legittimazione sociale, Milano, Giuffre, 1995, p. 217; H. ALBERT, Per un razionalismo critico,
Bologna, I1 Mulino, 1973; H.A. SIMON, Il comportamento amministrativo, Bologna, Il Mulino, 1958. Per
una ricostruzione della giurisprudenza.

108 5. NAPOLITANO, M. ABRESCIA, Analisi economica del diritto pubblico, Bologna, 11 Mulino, 2009, 278.
199 Cfr. M.D. McCUBBINS, R.G. NOLL, B.R. WEINGAST, Administrative procedures as instruments of
political control, in “Journal of law, economics and organization”, 1987, 243
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della correttezza procedurale quale determinante della compliance''® nondimeno la
partecipazione pud anche dar luogo a manifestazioni patologiche''' e la condotta
procedurale degli amministratori di fronte alla partecipazione pud essere soggetta a
distorsioni, come quando si generano occasione di transazioni illecite e corruzione nel
corso del procedimento.

3) Dopo la decisione, nella fase di attuazione/esecuzione e nel
monitoraggio/valutazione degli effetti della decisione (e delle decisioni di un certo tipo
nel loro complesso). Viene qui in evidenza il ruolo degli apparati di enforcement, dei
controlli, della valutazione. Per alcune amministrazioni (autorita indipendenti o
amministrazioni con un marcato profilo tecnico) ¢ sempre piu frequente il ricorso a
strumenti per la ricognizione dell'effettivita delle decisioni con cui si integra la
prospettiva degli strumenti tradizionali di enforcement (come i controlli)''.

La disponibilita e capacita di gestione delle informazioni di natura statistica
relative alle diverse attivita, pubbliche e private, oggetto di valutazione, contribuisce ad
orientare le decisioni nella direzione dell'effettivita: "to determine whether decisions are
effective we need to compare. We might, for example, compare the average speed of
cars before and after the introduction of the speed limit"'".

Non di rado, pero, gli strumenti diagnostici necessari al governo dell'effettivita
delle decisioni amministrative (statistica dell'attivita, del contenzioso, monitoraggio
delle prestazioni) si rivelano inadeguati, inadeguate le competenze del personale
amministrativo, inadeguato il disegno a monte della funzione amministrativa.

Quanto alla singola decisione, l'importanza della ricerca dell'effettivita in questa
fase cresce proporzionalmente alla rilevanza attribuita alla funzione amministrativa
dalla politica pubblica cui questa si riferisce. Infatti, 1'effettivita in alcuni casi ¢ piu
rilevante che in altri poiché - a dispetto della puntualita della decisione - questa ¢ stata
pensata anche per generare effetti simbolici che ridondano immediatamente sulla
credibilita della politica pubblica di cui ¢ espressione: si pensi, ad esempio,
all'importanza dell'effettivita delle decisioni di destinazione per finalita di uso sociale di
beni confiscati, nel quadro della politica di contrasto alla criminalita organizzata'"*.

Nel 1910 Roscoe Pound scriveva che quello dell” “effective administration is
perhaps the great problem of the future”'", un problema che chiede oggi il contributo
anche del diritto amministrativo: “it is the work of lawyers to make the law in action
conform to the law in the books [...] by making the law in the books such that the law in

"0 Cfr. I.T. ScHOLZ, Enforcement policy and corporate misconduct: the changing perspective of
deterrence theory, in "Law and Contemporary Problems", 60, 1997, 264: "Improve Procedural Fairness.
Tom Tyler's studies have found that perceptions of procedural fairness are at least as important as the
objective outcomes in determining compliance by individuals with court orders. The perception of fair
treatment and due process enhanced compliance even when orders imposed considerable costs"

"1 Sulle patologie della partecipazione (partecipazione sovrabbondante, simbolica e aggressiva), cfr. M.
DE BENEDETTO, voce Partecipazione (dir. amm.), Diritto on line, Treccani, 2017

"2 Ad es. I'Acegsi nella sua relazione annuale considera espressamente gli aspetti relativi a "vigilanza e
contenzioso"

'3 M. HERWELIER, Inquiries into the quality of administrative decision-making, in K.J. DE GRAAF, J.H.
JANS, A.T. MARSEILL, J. DE RIDDER (ed. by), Quality of Decision-Making in Public Law. Studies in
Administrative Decision-Making in the Netherlands cit., 15

"% In questo senso, M. DE BENEDETTO, Rigenerazione e riuso dei beni confiscati: regole e simboli della
legalita, in F. D1 LASCIO E F. GIGLIONI (a cura di), La rigenerazione di beni e spazi urbani. Contributo al
diritto delle citta, Bologna, I1 Mulino, 2017, 329

15 R POUND, Law in books and law in action, in “American Law Review”, 44, 1910, 35
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action can conform to it, and providing a speedy, cheap and efficient legal mode of
applying it"''°.

161y, 36
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