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INTRODUZIONE
LA BETTER REGULATION ALLA PROVA DELLA PANDEMIA

Gabriele Mazzantini e Laura Tafani™

soMMARIO: 1. Finalita, oggetto e struttura dell’Annuario. — 2. Il quadro internazionale ed
europeo: strumenti e procedure di better regulation per affrontare la crisi e sostenere la
ripresa. — 3. Lo scenario nazionale: la better regulation tra fonti “atipiche” e concreto
dispiegarsi dell’attivita amministrativa nel primo anno della pandemia. —3.1. UAIR e la
VIR. - 3.2. Le consultazioni. — 3.3. Il drafting normativo. — 3.4. Le iniziative di sempli-
ficazione. — 3.5. La trasparenza e I'accountability delle Autorita indipendenti. — 3.6. La
performance delle Autorita indipendenti. — 3.6.1. Lattivita di vigilanza e di controllo.
—3.6.2. Regolazione dei mercati e concorrenza. — 3.6.3. L'organizzazione flessibile del
lavoro. —3.7. Il ruolo dei supervisori della qualita della regolamentazione. —3.7.1. Lat-
tivita del Parlamento. — 3.7.2. La giurisprudenza costituzionale e amministrativa. — 4.
Sostenibilita ed effettivita della better regulation nella crisi pandemica.

1. Finalita, oggetto e struttura dell’ Annuario

Giunto alla sua settima edizione, I’Annuario relativo al 2020 intende fornire
una ricognizione e un’analisi il pit possibile complete della qualita della regola-
mentazione nel contesto nazionale, rivolgendo una particolare attenzione alle Au-
torita indipendenti (d’ora in avanti anche Al), senza perdere di vista i contesti,
internazionale e sovranazionale, cui I'Italia partecipa.

L’Annuario si rivolge a differenti profili di destinatari: accademici, studiosi,
operatori economici e, pit in generale, persone che, lavorando nelle istituzioni e
con le istituzioni, necessitano di dati, indicazioni metodologiche e approfondimen-
ti relativi all'impiego e alla diffusione degli strumenti per la qualita della regola-
mentazione.

Per fornire un prodotto quanto pit completo ed esaustivo, I’Annuario benefi-
cia, oltre che del lavoro degli Autori dei singoli contributi, anche degli approfon-
dimenti e delle attivita di indagine svolti nel corso dell’anno dall’Osservatorio AIR.

In continuita con gli ultimi Annuari, la presente edizione contiene nella versio-
ne digitale alcuni allegati che forniscono un elenco completo di tutte le consulta-

* 1 presente lavoro ¢ il frutto di una riflessione comune degli Autori. Tuttavia, Gabriele Maz-
zantini, funzionario presso ’AGCM, ¢ autore dei paragrafi 3.1, 3.2, 3.5 e 3.6, mentre Laura Tafani,
consigliere parlamentare i.q., € autrice dei paragrafi 1,2,3.3,3.4, e 3.7. Le opinioni qui espresse sono
attribuibili esclusivamente agli Autori e non vincolano in alcun modo le istituzioni di appartenenza.

Gli Autori ringraziano i professori Andrea Averardi e Elisabetta Morlino per il referaggio com-
piuto su una prima bozza dell’Annuario.
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zioni svolte dalle Autorita indipendenti nell’anno 2020 (con indicazione di quelle
realizzate all’interno dell’analisi di impatto della regolamentazione — AIR), di tutte
le richieste presenti nel Registro degli accessi delle Autorita nello stesso anno e
di tutti i pareri del Consiglio di Stato in materia di AIR, verifica di impatto della
regolamentazione (d’ora in avanti anche VIR) e consultazioni, pubblicati anch’essi
nel 2020, con relative massime. Lo scopo ¢ quello di presentare in modo sintetico,
ma esaustivo, alcuni dati e informazioni che sono stati raccolti dagli Autori per la
stesura dei vari contributi dell’Annuario.

Accanto a questi elementi di continuita, la presente edizione non pud che esse-
re fortemente influenzata da quanto accaduto in Italia gia a partire dai primi mesi
del 2020 con la diffusione imprevedibile e incontrollabile della pandemia da CO-
VID-19, che ha posto tutti di fronte a un evento di portata epocale, di una gravita
e di una intensita assolutamente eccezionali.

La necessita di adottare immediate misure sanitarie e interventi regolatori stra-
ordinari e urgenti per fronteggiare il contagio e fornire forme di sostegno econo-
mico e sociale a cittadini e imprese ha rappresentato una sfida difficilissima per le
istituzioni pubbliche e ha messo a dura prova la tenuta stessa del sistema delle fonti
e l'efficacia degli strumenti per assicurare la qualita della regolamentazione.

In periodo di pandemia il fattore tempo assume una particolare rilevanza e cio
comporta la difficolta, se non I'impossibilita, di programmare, analizzare e discu-
tere a fondo gli impatti delle disposizioni normative da mettere in atto, nonché di
assicurare il coinvolgimento di tutti i soggetti a diverso titolo interessati. Allo stesso
tempo, la necessita di compiere scelte complesse e fortemente limitative di alcune
liberta fondamentali garantite dalla Costituzione rende quanto mai opportuno il
ricorso a strumenti quali, ad esempio, I'analisi di impatto, il drafting normativo
e le consultazioni, in modo da garantire una regolamentazione basata su dati ed
evidenze oggettivi e riscontrabili, coordinata a livello internazionale e nazionale,
condivisa e suscettibile di adeguata attuazione.

I’ Annuario per il 2020 cerca di analizzare e approfondire sotto molteplici pun-
ti di vista le capacita di reazione dei decisori pubblici alla crisi e le modalita di
utilizzo degli strumenti di better regulation evidenziando elementi di continuita e
di discontinuita rispetto al passato nonché di tracciare le linee evolutive impresse
dalla pandemia.

Quanto alla struttura, il volume si apre con un contributo (Laura Cavallo)
che ricostruisce, attraverso alcuni significativi studi condotti dall’Organizzazione
per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE), le principali problemati-
che emerse a livello internazionale sull’utilizzo degli strumenti per la qualita della
regolamentazione in periodi di crisi e le possibili soluzioni per adeguare tali stru-
menti alla nuova realta e impostare le politiche di superamento dell’emergenza. Il
capitolo da anche conto delle iniziative assunte dall’'Unione europea sia sul fronte
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della better regulation sia per sostenere la ripresa negli Stati membri attraverso il
programma di riforme Next Generation EU.

Il secondo capitolo (Davide Zaottini) si focalizza, invece, sull’orizzonte na-
zionale e descrive il contesto peculiare che ha caratterizzato le attivita di AIR e
VIR a livello di governo statale e di A, con il sopraggiungere di nuove ineludibili
necessita che hanno dirottato I'attenzione dei decisori pubblici sulla definizione di
azioni di risposta immediata allo shock della pandemia.

Il terzo capitolo (Carolina Raiola) mostra come la situazione di crisi abbia inci-
so anche sulle procedure e gli standard della partecipazione, stimolando la ricerca
di modalita di consultazione piu flessibili, e a volte innovative, dirette a ottenere la
massima efficacia nel limitato tempo imposto dall’emergenza sanitaria, sociale ed
economica, che hanno comportato tuttavia ricadute in termini di minore inclusio-
ne e trasparenza.

Nel quarto capitolo (Emma Galli, Carla Scaglioni ¢ Romilde Rizzo) si ana-
lizza invece il ruolo che la trasparenza riveste rispetto allo scopo di assicurare la
responsabilita (accountability) dei soggetti regolatori, riservando una particolare
attenzione alle differenze tra le varie Autorita indipendenti in relazione alle loro
caratteristiche e alle funzioni svolte, di garanzia e di vigilanza.

Il quinto capitolo (Valerio Di Porto) ripercorre la funzione di supervisio-
ne svolta dalle Camere nel 2020, con particolare riguardo alle attivita di analisi
dell’'impatto della regolamentazione di competenza del Governo e delle Autorita
indipendenti, in un contesto fortemente segnato dalla pandemia e dalle prospettive
di trasformazione del Parlamento conseguenti all’esito positivo del referendum del
settembre 2020 sulla riduzione del numero dei parlamentari.

Nel sesto capitolo (Elena Griglio) si analizza il ruolo delle tecniche di redazio-
ne degli atti (c.d. drafting) nella produzione normativa e regolatoria, evidenziando
come tale attivita sia stata fortemente condizionata dalle profonde trasformazioni
impresse dalla pandemia al sistema delle fonti e dai tempi ristrettissimi di produ-
zione delle regole giuridiche, che hanno esasperato prassi e tendenze gia presenti
nella nostra regolamentazione.

11 settimo capitolo (Francesca Di Lascio e Francesco Savio Amodio) compie
una ricognizione delle modalita di esercizio delle funzioni di vigilanza e controllo
da parte delle Autorita indipendenti, sottolineando come la pandemia abbia fa-
vorito la riorganizzazione dei modelli operativi, il processo di digitalizzazione dei
procedimenti e la ricerca di un approccio collaborativo e di conformita (comzplian-
ce) spontanea.

Nell’ottavo capitolo (Giorgio Mocavini) si esamina il contributo fornito dalla
giustizia amministrativa al rafforzamento degli strumenti per la qualita della re-
golamentazione del Governo e delle Al nel corso del 2020 e si da conto di alcune
pronunce della Corte costituzionale, adottate nell’ambito di giudizi di legittimita
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costituzionale, che per la prima volta contengono riferimenti diretti alle analisi di
impatto delle fonti primarie.

Il nono capitolo (Roberta Angelini e Gabriele Mazzantini) offre invece un
focus specifico sugli effetti provocati dalla pandemia nell’applicazione del diritto
della concorrenza a livello nazionale, analizzando, come cartina di tornasole, I’atti-
vita svolta dall’Autorita garante della concorrenza e del mercato (AGCM) a tutela
dei mercati e dei consumatori.

Il decimo capitolo (Mariangela Benedetti) analizza criticamente le principali
iniziative di semplificazione assunte nel 2020 per garantire un’applicazione piu
tempestiva e ampia di istituti gia esistenti e considerati funzionali al contrasto del
coronavirus; per razionalizzare i procedimenti amministrativi e renderne piu certi
i tempi di conclusione; per velocizzare ’azione amministrativa attraverso I'intro-
duzione di procedure speciali o di casi in deroga a quelli ordinari, in modo da non
ostacolare o rallentare la ripresa delle attivita economiche e del tessuto produttivo.

Lundicesimo capitolo (Federica Cacciatore e Simone Annaratone) dedica uno
specifico approfondimento all'impatto della pandemia sull’organizzazione del la-
voro nelle amministrazioni centrali e nelle Autorita indipendenti nelle quali, prima
dell’emergenza sanitaria, il ricorso a forme flessibili di lavoro era molto limitato
rispetto agli altri Paesi europei e industrializzati. In particolare, la ricognizione si
propone di accertare come le dieci principali Al abbiano reagito all’esigenza di
contenere il contagio adottando nuove modalita di lavoro e di verificare se vi sia
una connessione fra tali nuove modalita e gli esiti delle attivita condotte, in termini
di regolamentazione, formazione e reclutamento.

Lultimo capitolo (Maria Bianca Armiento) affronta, per la prima volta nell’e-
sperienza dell’ Annuario, il tema della soft regulation — termine nel quale si ricom-
prende una serie di atti molto eterogenei (linee guida, direttive, orientamenti,
raccomandazioni, codici di condotta, raccolte di buone pratiche...) —in considera-
zione del ruolo significativo che questa ha assunto nei processi regolatori durante
la crisi pandemica, affrontando i nodi definitori e classificatori e gli interrogativi
sorti sull’applicabilita degli strumenti di better regulation a tale forma di regola-
mentazione.

2. Il quadro internazionale ed europeo: strumenti e procedure di better regulation
per affrontare la crisi e sostenere la ripresa

La pandemia — oltre a segnare profondamente la vita delle persone e le loro
attivita — ha inciso fortemente sul funzionamento delle istituzioni di tutti i Paesi
colpiti e non ha risparmiato neppure gli strumenti della better regulation, oggetti-
vamente passati in secondo piano rispetto alla crisi globale.
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Tuttavia, superata la fase iniziale di comprensibile disorientamento, I'espe-
rienza di diversi Paesi ha mostrato con crescente chiarezza come le questioni re-
golatorie siano alla base della ripresa sociale ed economica e come gli strumenti
e le metodologie di better regulation siano necessari, seppure con gli opportuni
adeguamenti, per dare sostegno all’intensa attivita normativa volta a definire le
riforme di contesto per affrontare eventuali nuove emergenze e favorire la ripresa.

Gli studi sviluppati dall’OCSE nel 2020 sull’argomento — di cui si fa un’ampia
analisi nel Capitolo primo — riportano diverse soluzioni metodologiche in grado di mi-
gliorare gli strumenti di qualita della regolamentazione esistenti e di adeguarli alle sfide
future: in particolare, I'utilizzo delle tecnologie digitali (tra cui I'intelligenza artificiale
e i big data, che possono fornire, piti velocemente, informazioni rilevanti al legislatore,
ma che devono essere bilanciati da una adeguata tutela della przvacy) e il ricorso alle
teorie comportamentali (da affidare a esperti qualificati, che operino in stretto rappor-
to con i regolatori, per riconoscere i fattori che incidono sui comportamenti umani e
includerli nelle risposte politiche in modo da aumentare la loro efficacia).

Per rendere piu efficace la risposta alla crisi e per stimolare la ripresa, ’OCSE
sottolinea anche la necessita di promuovere un maggiore coordinamento delle po-
litiche governative, partendo dell’ampia gamma di approcci di cooperazione nor-
mativa internazionale gia esistenti: tra questi la raccolta e la condivisione di dati ed
evidenze internazionali, che puo aiutare nel progettare le disposizioni normative di
emergenza e nell’allineare le regolamentazioni, e I'utilizzo del riconoscimento reci-
proco, che consente di accelerare i processi amministrativi e facilitare il commercio
di prodotti essenziali.

L’OCSE riconosce che le Autorita di regolazione si sono adeguate rapidamente
e con successo alle nuove esigenze, dimostrando una forte resilienza e adattabili-
ta alle sfide poste dalla pandemia, colte come opportunita di apprendimento per
sperimentare dal vivo una governance normativa innovativa e agile. Rileva, tuttavia,
che il ruolo pit attivo assunto dai Governi per sostenere specifici attori del mercato
ha determinato un indebolimento dell’indipendenza delle Autorita di regolazione
e una riduzione della chiarezza della divisione dei ruoli tra queste, I'Esecutivo e le
altre parti interessate; chiarezza che, con il rientro graduale dallo stato di emergen-
za, dovra essere ripristinata.

Le conseguenze economiche e sociali della pandemia hanno fortemente influen-
zato anche I'agenda delle istituzioni europee e hanno costretto la Commissione a un
forte impegno per aiutare la governance dell’'UE ad adattarsi alla “nuova normalita”
del COVID-19 e per mettere a punto, a maggio 2020, il pit ingente pacchetto di
misure di stimolo alla ripresa mai finanziato in Europa, il Next Generation EU.

In presenza di tali esigenze, la Comunicazione pubblica volta ad annunciare la
strategia per “Legiferare meglio”, attesa per la primavera del 2020, non & riuscita a
materializzarsi fino all’anno successivo.
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Tuttavia, gia nel programma di lavoro “Per un’Europa pitt ambiziosa” delinea-
to all’indomani del suo insediamento (Commissione, 2020a), la Presidenza von der
Leyen aveva anticipato l'intenzione di rafforzare la centralita del miglioramento
della regolamentazione nell’ambito della politica europea, integrando all’interno
di questa il principio di compensazione degli oneri regolatori introdotti e eliminati
(c.d. “one-in, one-out”), 'analisi previsionale, il principio “do not harm” del Green
Deal e gli obiettivi di sviluppo sostenibile.

Come evidenziato dal Rapporto annuale del Regulatory Scrutiny Board-RSB
(Commissione europea, 2021a), 'emergenza sanitaria ha avuto un impatto signi-
ficativo anche sulla qualita della regolazione a livello europeo: nel 2020 si ¢ regi-
strato, in particolare, un peggioramento delle attivita di valutazione di impatto
prodotte dalla Commissione, attribuibile in primo luogo alle tempistiche pressanti
dovute alle ambiziose scadenze per raggiungere le priorita politiche.

Nello stesso tempo & aumentato il ricorso, da parte delle istituzioni europee,
alla soft regulation attraverso una serie di atti non vincolanti come pareri e racco-
mandazioni, programmi di azione, risoluzioni, comunicazioni (previsti dall’artico-
lo 288, § 5, del Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea-TFUE), spesso
sottratti all’applicazione degli strumenti di better regulation, come evidenziato nel
Capitolo dodicesimo di questo Annuario.

A gennaio 2020 la Presidente della Commissione ha incluso nel mandato di RSB
la cosiddetta “previsione” — in modo da garantire che le politiche dell’'UE si basino
su una chiara comprensione di possibili tendenze, scenari e sfide future per affron-
tare la doppia transizione verde e digitale — e ha lanciato, nel novembre dello stesso
anno, in sostituzione della piattaforma REFIT, la nuova piattaforma “Fit for Future”
che, attraverso un’ampia rappresentanza di interessi e il contributo di esperti, con-
sigliera la Commissione sulle opportunita di semplificare e ridurre gli oneri nella
legislazione dellUE. La prima “Relazione di previsione strategica” (Commissione
europea, 2020b), introduce la resilienza come nuova bussola per I'elaborazione delle
politiche dell’'UE rispetto a quattro dimensioni interconnesse — sociale ed economi-
ca, geopolitica, verde e digitale — e ne illustra I'importanza per conseguire gli obiettivi
strategici a lungo termine nel contesto delle transizioni digitali, verdi ed eque.

Le novita previste puntano su una maggiore cooperazione tra Paesi membri e
istituzioni europee, sul rafforzamento del coinvolgimento dei portatori di interesse
(incentivandone in vario modo la partecipazione, reputata ancora troppo scarsa) e
sull'implementazione della valutazione ex post, attraverso I'inserimento nella legi-
slazione europea di clausole di monitoraggio e rendicontazione che garantiscano la
raccolta dei dati rilevanti per effettuare le valutazioni.

Nel contesto dell’approccio “one-in, one-out”, le valutazioni dovrebbero veri-
ficare la coerenza tra i costi e benefici stimati ex ante rispetto ai risultati effettivi
conseguiti, a seguito degli emendamenti introdotti dai co-legislatori e dell’attuazio-
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ne a livello nazionale, mentre i fitness checks, effettuati su intere aree politiche, do-
vrebbero consentire di rilevare I'impatto cumulato della legislazione ed eventuali
sovrapposizioni o incongruenze per dare una visione pitt completa dei benefici e
degli oneri su imprese, cittadini e amministrazioni pubbliche.

Nel prossimo Annuario sara probabilmente possibile verificare come queste
novita — formulate nel 2020 come indicazioni di orientamento e spesso carenti di
dettagli o elementi utili a chiarirne la reale portata e le modalita di implementa-
zione — abbiano cominciato a dispiegare i loro effetti e se, in particolare, il princi-
pio “one-in, one-out” sia in grado di affrontare le ambiziose e difficili sfide che si
pongono o se invece risulti uno strumento datato ed eccessivamente rigido, come
paventato da alcuni Stati membri ed evidenziato in alcune analisi “a caldo” (Rada-
elli, 2020; Marin, 2020).

Mentre la crisi pandemica stava mettendo a durissima prova le Assemblee par-
lamentari, chiamate ad un difficilissimo bilanciamento tra tutela della salute e in-
tegrita delle istituzioni democratiche, nel giugno 2020 uno Studio del Parlamento
europeo (Parlamento europeo, 2020) metteva in luce tre aspetti importanti: tutte
le Assemblee hanno dimostrato reattivita e creativita nell’escogitare i modi pit
diversi per lavorare; esse sono indispensabili per controbilanciare lo strapotere
degli Esecutivi; al di 1a della legislazione, possono giocare un ruolo importante
in termini di indirizzo politico e di controllo. Rispetto a tale scenario, un’analisi
condotta su alcuni Parlamenti (Griglio, 2020) mostra come le Assemblee abbiano
cercato di compensare 1’asimmetria evidente nel rapporto con gli Esecutivi du-
rante la pandemia attraverso la riscoperta di meccanismi “deboli” che operano
attraverso il dibattito, la trasparenza, I'influenza esercitata in termini di political
suasion. Sara interessante approfondire nei prossimi Annuari quale ruolo le As-
semblee parlamentari abbiano potuto e saputo esercitare nella fase di realizzazione
e implementazione dei Piani nazionali di ripresa e resilienza.

3. Lo scenario nazionale: la better regulation tra fonti “atipiche” e concreto dispie-
garsi dell’attivita amministrativa nel primo anno della pandemia

Nel 2020 le tendenze della regolamentazione sono state fortemente influenza-
te, anche a livello nazionale, dalle profonde trasformazioni impresse dalla pande-
mia al sistema delle fonti e ai tempi di produzione delle regole giuridiche.

La preferenza per le fonti normative pit idonee a soddisfare le istanze di ur-
genza, tempestivita e flessibilita procedurale, connesse alla natura emergenziale del
contesto, ha determinato il ricorso pressoché esclusivo ad atti dell’Esecutivo (de-
creti-legge e decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, ordinanze e decreti
ministeriali, soft law).
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L'urgenza nel garantire 'immediata entrata in vigore di misure volte a fronteg-
giare 'emergenza ha spesso compresso o eliminato quei tempi di ponderazione e
di valutazione che sono condizione imprescindibile per una migliore qualita della
regolamentazione.

Dal canto loro, le Al hanno mostrato una migliore capacita di adattare le me-
todologie e le procedure alle esigenze dettate dall’emergenza rimodulando stru-
menti esistenti, quali ’analisi ex ante e il coinvolgimento delle parti interessate, e
introducendo prassi piu flessibili per assicurare forme di intervento maggiormente
orientate al pragmatismo.

Un profilo interessante, emerso nel primo anno della pandemia e per la prima volta
analizzato in questo Annuario nel Capitolo dodicesimo, ¢ rappresentato dal ricorso
agli strumenti di soft regulation (quali linee guida, protocolli, raccomandazioni), non
solo ad opera dei soggetti regolatori dei mercati finanziari (CONSOB e Banca d'Ttalia),
avvezzi da tempo a utilizzarli, ma anche da parte delle amministrazioni centrali dello
Stato e di altre Autorita indipendenti. La flessibilita insita nella sof# /aw ha sicuramente
permesso di fronteggiare meglio i mutamenti imposti dall’emergenza, ma ha anche
ingenerato confusione nei consociati riguardo alla natura precettiva o meno delle pre-
visioni introdotte e alle conseguenze dell’inosservanza delle relative “prescrizioni”.

La diffusione di queste regolazioni sof, unita all'impatto crescente che esse
hanno su cittadini e imprese, inducono a interrogarsi su un’applicazione estensiva
degli strumenti di better regulation, recependo alcune raccomandazioni del’OCSE
in materia riguardanti 'opportunita che tali forme di regolazione vengano siste-
matizzate in modo da evitare ambiguita e incertezze definitorie (OCSE, 2010) e
sottoposte almeno a forme di monitoraggio ex post e di consultazione dei soggetti
interessati (OCSE, 2020a).

3.1. L’AIR e la VIR

Il ricorso agli strumenti della better regulation da parte delle amministrazioni
dello Stato ha manifestato, anche nel 2020, alcune caratteristiche gia emerse negli
anni passati, che possono dunque essere considerate tendenze consolidate. Fra
queste, si evidenzia I'utilizzo diffuso dell’AIR e delle tecniche di consultazione,
soprattutto da parte delle amministrazioni indipendenti, con le funzioni principali
di giustificazione dell’utilita dell’atto e di condivisione delle ricadute con la platea
dei destinatari; 'episodico ricorso ad analisi di implementazione e a valutazioni
(o verifiche) di impatto della regolamentazione; lo scarso ricorso alla valutazione
di carattere quantitativo per le opzioni regolatorie; una certa disomogeneita nelle
modalita di applicazione delle procedure.

Allo stesso tempo, la pandemia ha connotato Iattivita legislativa e ammini-
strativa di alcune peculiarita che hanno riversato i propri effetti anche sull’utilizzo
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degli strumenti di better regulation e sulla loro efficacia. Ad esempio, in risposta
alla straordinaria situazione prodotta dall’emergenza sanitaria sono stati adotta-
ti decreti-legge caratterizzati da una elevato numero di articoli e da una marcata
disomogeneita dei temi trattati: cio ha portato alla realizzazione di una quantita
crescente di relazioni AIR riferite a parti di atto e ha reso contestualmente proble-
matico delineare una relazione AIR generale che contenesse un’analisi complessiva
degli impatti attesi degli interventi.

Lo stato di emergenza ha inciso inoltre sull’attivita di programmazione: I’attivi-
ta di pianificazione e I’elaborazione dei programmi normativi semestrali & stata in-
fatti messa inevitabilmente in secondo piano mentre I'attenzione dei policy makers
veniva attratta dalla definizione di azioni di risposta allo shock sanitario, sociale ed
economico connesso alla pandemia da COVID-19.

Allo stesso modo, la condizione emergenziale che ha caratterizzato il 2020 non
ha permesso alle amministrazioni di invertire la tendenza relativa alla qualita delle
AlIR realizzate, che si conferma piuttosto bassa; su 61 relazioni trasmesse al Nucleo
AIR del Dipartimento per gli affari giuridici e legislativi della Presidenza del Con-
siglio (d’ora in poi anche DAGL), relative a provvedimenti diversi dai decreti-leg-
ge, ne sono state considerate adeguate solo il 34%, percentuale che sale al 69%
solo a seguito degli interventi effettuati dal Nucleo stesso. In particolare, i rilievi
del Nucleo AIR hanno riguardato soprattutto la fase di valutazione degli impatti,
sia generali che specifici, che resta molto spesso troppo generica ed esclusivamente
qualitativa, sia sotto il profilo degli effetti prodotti dalla nuova regolamentazione,
che sotto quello della definizione dei costi e dei benefici per le varie categorie dei
destinatari. Tali limiti appaiono sempre pitt “anacronistici” in un’epoca caratteriz-
zata da rapidi progressi nella gestione dei dati e nella valutazione in tempo reale dei
risultati sulla base delle evidenze empiriche e fattuali.

Fra le note positive, si registrano alcuni passi avanti nell’ambito dell’inte-
grazione dei sistemi di AIR e VIR tra i differenti livelli di governo (soprattutto
comunitario e nazionale). Come noto, il processo decisionale e attuativo di una
politica pubblica ¢ sempre pitl spesso frammentato fra un numero elevato di isti-
tuzioni, fenomeno che rende sempre piu difficile fornire un quadro complessivo
dei risultati dell’azione pubblica, nonché effettuare una loro valutazione esausti-
va e coerente. Deve pertanto essere apprezzato il fatto che nell’ottobre 2020, a
seguito della presentazione da parte della Commissione europea del nuovo Pro-
gramma di lavoro per il 2021, dieci amministrazioni abbiano risposto all’invito
del DAGL a individuare le iniziative sulle quali svolgere I’AIR in fase ascenden-
te, selezionando 47 proposte europee sulle quali condurre analisi di impatto (che
aloro volta forniranno al Parlamento “un’informazione qualificata e tempestiva”
sui progetti di atti legislativi dell’'Unione europea, ex articolo 6, comma 4, della
legge n. 234 del 2012).
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In tale contesto, le Autorita indipendenti si confermano le amministrazioni che
conducono AIR ad uno stato piu avanzato, a partire da un piu frequente ricorso
ad elementi quantitativi nello svolgimento delle analisi; tali elementi, pur non con-
ducendo a stime quantitative dei benefici, sono funzionali ad una corretta rappre-
sentazione dei fenomeni regolati e consentono di fornire un ordine di grandezza
pit preciso e dettagliato dei destinatari, delle opzioni disponibili e dei costi ad esse
associati.

All’interno del variegato gruppo delle Al si registra, inoltre, un progressivo
spostamento dell’attenzione verso la valutazione ex post. In alcuni ambiti, come i
settori creditizio e assicurativo, cio dipende anche dalle caratteristiche dell’attivita
svolta dai principali regolatori di tali materie, vale a dire le istituzioni europee, che
da tempo hanno attuato un approccio orientato alla valutazione a posterior: degli
effetti delle regolazioni, con conseguenti ricadute sugli atti di recepimento nel no-
stro ordinamento.

3.2. Le consultazioni

Nel 2020 si sono registrate 96 consultazioni pubbliche svolte in via telematica
dalle AI; il dato risulta inferiore alla media delle consultazioni annue svolte nel
periodo 2010-2019 (circa 116 all’anno) e lontano dal picco massimo raggiunto nel
2015 (152 consultazioni), ma identico al dato relativo alle consultazioni svolte nel
2019. La pandemia non ha dunque impattato in modo significativo sull’organiz-
zazione e la realizzazione delle consultazioni, almeno da un punto di vista quanti-
tativo.

Cio che invece ha subito cambiamenti sono le modalita organizzative delle con-
sultazioni, e non solo in Italia: come sottolineano le organizzazioni internazionali,
il limitato tempo a disposizione che spesso i decisori hanno avuto per svolgere
le istruttorie ha reso necessario, da un lato, massimizzare I'utilita dei contribu-
ti acquisiti, dando priorita ai portatori di interesse ritenuti piti capaci di fornire
dati e informazioni di alta qualita (esperti, operatori di mercato qualificati ecc.), e,
dall’altro, velocizzare la loro raccolta, trasformando la modalita dal vivo in moda-
lita telematica.

In linea con questa tendenza, le Al italiane hanno assunto accorgimenti per
continuare a realizzare consultazioni efficaci in tempo di pandemia: in alcuni casi,
ad esempio, sono stati allungati i termini dei procedimenti delle consultazioni pub-
bliche telematiche (cosi I’Autorita nazionale anticorruzione — ANAC, I’Autorita di
regolazione dei trasporti — ART e la Commissione di vigilanza sui fondi pensione
— COVIP), in altri si & deciso di sospendere le attivita regolatorie meno urgenti
(ANAC, per la parte di trasparenza e anticorruzione) per concentrare le risorse
su quelle considerate indifferibili; diverse Al, inoltre, hanno trasformato spesso le
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modalita di consultazione dal vivo in remoto (cosi I’Autorita per le garanzie nelle
comunicazioni — AGCOM, ’ANAC, ' ART e I'Istituto per la vigilanza sulle assicu-
razioni — IVASS).

Uno dei principali effetti prodotti da un pitt ampio ricorso a modalita telema-
tiche di consultazione per le fasi che tradizionalmente erano svolte dal vivo (soli-
tamente, le fasi “pre-consultive”), ¢ stato quello di riuscire ad allargare, almeno in
alcuni casi, la platea dei soggetti raggiunti; inoltre, si sono avuti casi di consulta-
zione pubblica o7 /ine che talune Al e amministrazioni hanno svolto con finalita
esplorative in fase particolarmente anticipata del processo decisionale, per sotto-
porre alla generalita dei soggetti interessati questioni piu generali o di contesto,
solo parzialmente connesse con aspetti piu strettamente regolatori.

Si conferma, invece, anche nel 2020 un ampio gap tra la partecipazione alle
consultazioni pubbliche telematiche delle Al da parte dei soggetti afferenti al mer-
cato, e quella della cosiddetta “societa civile”; tale differenza & andata anzi aumen-
tando, con gli operatori di mercato che hanno presentato quasi il 90% dei con-
tributi complessivamente raccolti in fase di consultazione, a fronte dei contributi
presentati dai c.d. “interessi diffusi” (persone fisiche e associazioni rappresentative
di consumatori e cittadini) che ammontano complessivamente al 7% del totale. A
tal proposito, risulterebbe particolarmente utile valutare in modo approfondito
gli effetti della consultazione in termini di inclusione, efficacia e utilita per le de-
cisioni pubbliche, al fine di verificare quali tra gli strumenti o, pitl in generale, tra
gli approcci utilizzati (anche forzatamente in pandemia), possono effettivamente
rappresentare innovazioni e pratiche da mantenere e consolidare nel sistema della
partecipazione.

Tra i fenomeni che hanno trovato conferma nel 2020, ¢’¢ anche la minore tra-
sparenza circa gli esiti delle consultazioni non pubbliche (tavoli di lavoro, incontri
ecc.) rispetto a quella che caratterizza le forme di consultazione pubblica, e cio vale
sia per le Autorita indipendenti, che per le altre amministrazioni; si rileva come tale
maggiore opacita possa ostacolare un processo evolutivo avviato di recente che
potrebbe condurre a considerare le forme di consultazione ristretta quali perfette
sostitute di quelle pubbliche.

Rispetto agli strumenti utilizzati per la consultazione pubblica telematica, le
amministrazioni centrali non si sono differenziate in modo sensibile dalle Autori-
ta indipendenti se non per qualche aspetto marginale: nonostante abbiano svolto
iniziative ricorrendo al confronto tra i partecipanti o a questionari oz /ine, hanno
spesso reiterato 1'uso di strumenti tradizionali di consultazione (come la posta elet-
tronica) anche quando le finalita della consultazione avrebbero consentito di spe-
rimentare forme e strumenti diversi, maggiormente adattabili alle modalita d’uso
delle tecnologie dei potenziali rispondenti, permettendo cosi di allargare la platea
dei partecipanti.
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3.3. I/ drafting normativo

Per quasi tutto il 2020, la regolamentazione di alcune tra le scelte pitt dram-
matiche relative al contenimento della pandemia ¢ stata assicurata, anziché da de-
creti-legge o da altri strumenti previsti dall’ordinamento nei casi di emergenza, dal
ricorso atipico ai decreti del Presidente del Consiglio (d’ora in poi anche DPCM)
che, pur sospesi tra natura formalmente amministrativa e contenuto sostanzial-
mente normativo, hanno acquistato una legittimazione ad ampio spettro, affer-
mandosi come fonte elettiva per 'adozione di misure destinate a incidere anche
sulla sfera generale di liberta dei singoli.

La scelta di questo strumento — giustificata in ragione dei peculiari vantaggi
procedurali che offre (adozione al di fuori della collegialita del Consiglio dei mi-
nistri, assenza di qualsiasi intervento del Capo dello Stato e del Parlamento) — ha
comportato pesanti ricadute, oltre che sul sistema delle fonti, sulla certezza del
diritto, sul principio di legalita e sulla qualita della regolamentazione in termini di
comprensibilita, efficacia e chiarezza.

Le distorsioni prodotte da un utilizzo estensivo dei DPCM pandemici ha inco-
raggiato, in una prima fase, la loro “parlamentarizzazione” — attraverso 1’obbligo
del Governo di illustrarne preventivamente i contenuti alle Camere in modo da
tenere conto degli indirizzi da queste formulati — e, a partire dal 2021, la ricerca
di soluzioni normative alternative. Cio non ha fatto tuttavia venir meno un diffuso
richiamo alle misure in essi contenute da parte dei successivi decreti-legge, deter-
minando cosi una sorta di “legificazione” di fatto delle relative previsioni.

Dal canto suo, anche la decretazione d’urgenza, pur muovendosi in un alveo di
legittimita costituzionale, in quanto fonte deputata proprio a risolvere situazioni di
straordinaria necessita ed urgenza, non ¢ stata esente da problemi con I'esaspera-
zione di prassi deteriori, gia emerse in passato, ma che hanno assunto nel 2020 una
portata e un’estensione del tutto inusitate.

Alle dimensioni da record e al contenuto omznibus di molti decreti-legge si ¢ difatti
aggiunto | “effetto intarsio”, con una stratificazione e sovrapposizione delle disposizio-
ni introdotte da successivi decreti, sino ad arrivare al cosiddetto effetto “matrioska”,
attraverso la confluenza in un decreto in corso di conversione di altri decreti-legge che
venivano fatti decadere. Tutto cio ha avuto pesanti ricadute sul piano della vigenza del-
le norme, della certezza del diritto, della comprensibilita e della chiarezza normativa e
ha indotto a prospettare 'opportunita — come sollecitato nel Capitolo sesto di questo
Annuario — di porre mano a un’opera di codificazione della normativa relativa all’e-
mergenza, finalizzata alla ricognizione delle disposizioni adottate nei due macro-ambiti
della gestione della situazione epidemiologica e del sostegno economico in modo da:
chiarire i rapporti tra le diverse fonti dell’emergenza; puntualizzare la durata temporale
di ciascuna disposizione; semplificare il sistema di rinvii sia tra atti di rango primario,
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sia tra atti di rango primario, secondario e atipici; chiarire le disposizioni oggetto di
proroga tacita nel corso dell’emergenza; individuare puntualmente le deroghe alla le-
gislazione settoriale destinate a decadere con la conclusione dello stato di emergenza.

Per quanto concerne le esperienze di drafting delle Autorita indipendenti, le
risposte fornite al questionario predisposto per questo Annuario e finalizzato a
chiarire quali siano le strutture che si occupano del drafting e di quali regole e cri-
teri redazionali si avvalgano, hanno fatto emergere una diffusa consapevolezza da
parte delle AT dell’esigenza di garantire la qualita, 'uniformita, la comprensibilita
delle disposizioni adottate, mentre variegate sono apparse le regole, le procedure,
le soluzioni organizzative e le prassi previste per soddisfare tale esigenza.

D’altra parte, una rapida carrellata delle diverse tipologie di atti adottati (cir-
colari o delibere attuative di previsioni contenute nei decreti-legge; atti volti a re-
golare aspetti amministrativi di carattere generale; comunicazioni interpretative;
atti di natura esortativa rivolti agli operatori di settore; segnalazioni a Parlamento
e Governo su criticita delle misure di contenimento; pareri su bozze di ordinanze;
provvedimenti di sospensione in via cautelare; provvedimenti autorizzatori) con-
sente di comprendere quanto variegati siano i provvedimenti delle Autorita indi-
pendenti che, a seconda degli scopi perseguiti e dei relativi destinatari, presentano
caratteristiche ed esigenze del tutto distinte sul piano del drafting.

Tale varieta non deve tuttavia indurre a rinunciare al tentativo di omogeneizza-
re le tecniche e le procedure di drafting seguite dalle Autorita indipendenti attra-
verso ’adozione di linee guida dal contenuto generale che poi potrebbero essere
adeguate da ciascuna istituzione allo specifico contesto regolatorio.

A questo proposito, va segnalato 'importante tentativo classificatorio opera-
to nel 2020 dal Consiglio di Stato in un suo parere del maggio di quell’anno?, in
risposta alla richiesta del’ANAC su un documento concernente “Regole per la
classificazione, redazione, massimazione e pubblicazione degli atti dell’Autorita”;
tentativo che puo fornire elementi di riflessioni anche in relazione all’opportunita
di individuare regole di drafting comuni alle Al a seconda delle diverse tipologie
di atti.

3.4. Le iniziative di semplificazione

Anche la tematica della semplificazione — sempre presente nell’agenda politica ita-
liana degli ultimi trent’anni in ragione del collegamento tra semplificazione e migliora-
mento della qualita e dell’efficienza della pubblica amministrazione — di fronte alla si-
tuazione di emergenza provocata dalla pandemia ha assunto una particolare rilevanza.

! Consiglio di Stato, sez. I, parere del 6 maggio 2020 sull’affare 01484/2019, promosso
dall’ANAC con nota dell’8 ottobre 2019.
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Il Governo, infatti, si & trovato di fronte alla necessita di adottare misure in
grado di incidere, nel breve periodo, sulla paralisi amministrativa determinata dal
lock-down e, nel medio termine, sulla crisi economica del Paese attraverso il rilan-
cio di una pubblica amministrazione piti semplice, veloce e vicina ai cittadini.

La riforma della pubblica amministrazione & diventata un aspetto essenziale
per il conseguimento degli obiettivi contenuti nel Piano nazionale di ripresa e resi-
lienza (PNRR) e per spendere efficacemente le risorse erogate dall’'Unione europea
per attuarlo.

Le misure di semplificazione adottate dal Governo nel corso del 2020 sono
ispirate ad almeno tre diverse finalita: introdurre modalita pit semplici, anche in
via temporanea, per garantire la tempestiva e la pitt ampia applicazione di istituti
gia adottati dall’ordinamento e considerati funzionali al contrasto del coronavirus;
razionalizzare i procedimenti amministrativi e renderne piu certi i tempi di conclu-
sione, da un lato rafforzando il ricorso a istituti generali come il silenzio-assenso,
l'autocertificazione, la perentorieta dei termini e i controlli ex post e, dall’altro,
attivando la c.d. “leva” digitale; velocizzare I’azione amministrativa attraverso 'in-
troduzione di procedure speciali o di casi in deroga a quelli ordinari.

Le scelte di semplificazione effettuate, sicuramente pitt ampie per numero e
latitudine degli interventi rispetto al recente passato, sembrano tuttavia muoversi
ancora lungo direttrici note, che continuano a condizionare il modo in cui viene
concepita e realizzata la semplificazione in Italia, come si rileva nel Capitolo deci-
mo di questo Annuario.

Sul piano contenutistico, I'intento & ancora quello di spostare progressivamen-
te I'attivita della pubblica amministrazione dalla fase autorizzatoria ex ante a quella
del controllo ex post (si veda il decreto legislativo 25 novembre 2016, n. 222); di re-
sponsabilizzare sempre pit il cittadino e gli operatori economici nella verifica della
conformita a requisiti soggettivi e oggettivi previsti per lo svolgimento di determi-
nate attivita (come nel caso delle autocertificazioni); di agire in deroga prevedendo
procedure speciali da avviare in modo parallelo, o in sostituzione, al sistema ordi-
nario (come previsto per le procedure di valutazione di impatto ambientale - VIA).

Sul piano del metodo, si continua a considerare la semplificazione come un
problema eminentemente normativo, affidando principalmente alla legge il com-
pito di risolvere con un “colpo di penna” i problemi alla base delle complicazioni
burocratiche e procedimentali, senza associare a tali interventi una cultura dell’at-
tuazione che accompagni adeguatamente le amministrazioni nell’implementazio-
ne delle misure introdotte, nella verifica della loro efficacia e nella valutazione
di eventuali interventi correttivi, e senza riuscire a sintetizzare in modo efficace
I'obiettivo di semplificazione con la tutela degli altri interessi pubblici coinvolti.

Tutto cid sembra scontare I'assenza di una visione generale e di lungo periodo che,
attraverso |'esercizio della funzione di coordinamento della Presidenza del Consiglio,
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sia capace di imporre un processo di semplificazione in grado di superare sia la logica
della contingenza politica che quella derogatoria delle singole “nicchie di settore”.

Andrebbe, in particolare, contrastata I'illusione che I’attuazione delle riforme,
una volta approvata la legge, proceda in modo automatico: il processo riformato-
re dovrebbe essere invece adeguatamente presidiato anche nella fase attuativa,
compiendo quell’investimento strutturale in grado di superare i difetti risalenti
che caratterizzano la capacita amministrativa delle pubbliche amministrazioni, il
ritardo accumulato sul piano dell’adeguamento e miglioramento delle competenze
professionali, delle modalita di lavoro, degli strumenti di circolazione e di condivi-
sione delle conoscenze.

Le risorse messe a disposizione dall’'Unione europea attraverso il Recovery
Fund rappresentano un’opportunita unica e irripetibile di investire in quelle rifor-
me e progetti che consentano di realizzare in concreto tale cambiamento.

3.5. La trasparenza e ['accountability delle Autorita indipendenti.

Anche quest’anno I’Annuario dedica uno specifico contributo al legame tra
trasparenza e accountability che, nel caso delle Al, assume un particolare rilievo,
essendo queste ultime, proprio in quanto indipendenti, sottratte al controllo degli
elettori e alla valutazione del decisore politico. Un maggiore livello di trasparenza
riguardo agli interventi realizzati e alla propria organizzazione interna consente
dunque alle Al di incrementare il flusso informativo verso le altre istituzioni, i
soggetti regolati e i semplici cittadini, e rappresenta una forma di rendicontazione
della propria attivita.

La prospettiva assunta dal contributo ¢ duplice: da un lato, si & analizzato il
rispetto degli obblighi di trasparenza imposti alle Al dalla legge (la c.d. “trasparen-
za formale”), dall’altro si sono considerate anche le informazioni volontariamente
rilasciate dalle Al riguardo alle loro funzioni e all’attivita svolta nel corso dell’anno
(la c.d. “trasparenza sostanziale”).

In particolare, per analizzare la trasparenza formale ¢ stato utilizzato un indice
composito (il Composite Transparency Index - CTI), realizzato dalle stesse Autri-
ci del contributo, che valuta gli obblighi di trasparenza richiesti dalla legge alle
pubbliche amministrazioni italiane a partire dal 2013; da tale indice emerge come
nel corso degli ultimi anni il grado di trasparenza di ciascuna Autorita sia andato
complessivamente migliorando, anche se con un andamento non costante nei di-
versi anni, presumibilmente anche in conseguenza della discontinuita degli obbli-
ghi attestati. Inoltre, si rileva, nel complesso, una certa eterogeneita nel livello di
trasparenza raggiunto dalle varie Al, con le Autorita di regolazione in senso stretto
che presentano mediamente valori piu elevati rispetto a quelle di vigilanza: cio
potrebbe dipendere dal fatto che I'attivita svolta dalle prime ¢ rivolta ad una platea
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molto ampia di interessi organizzati, non soltanto soggetti regolati, ma anche as-
sociazioni per la tutela degli utenti/consumatori, presumibilmente piu attente alla
trasparenza e, quindi, all’accountability dell’ Autorita.

Come era lecito attendersi, 'esame degli elementi relativi alla trasparenza sostan-
ziale conduce a tratteggiare uno scenario piuttosto diversificato fra le varie Al (man-
cando qui una cornice normativa che preveda la pubblicazione delle informazioni). In
particolare, per cio che concerne, ad esempio, le attivita di AIR, alcune AT (AGCOM
e Autorita di regolazione per energia reti e ambiente-ARERA) pubblicano la relazione
AIR o una sintesi della stessa all'interno del provvedimento regolatorio, mentre altre
(ANAC, ART e Banca d'Italia) pubblicano la relazione AIR scorporata dal provvedi-
mento; altre ancora, invece, pubblicano una sintesi della relazione nel documento di
consultazione (Commissione nazionale per la societa e la borsa-CONSOB).

Maggiore rilievo ¢ dato ai documenti relativi ai lavori preparatori prodromici
alle AIR e agli esiti delle consultazioni, che vengono pubblicate da tutte le Al; al
contrario, solo alcune di esse (ANAC, ARERA, CONSOB e Banca d’Italia) comu-
nicano ex ante la programmazione dei lavori per I'anno o il triennio a venire.

Il contributo presenta, infine, anche un approfondimento relativo alle richieste
di accesso agli atti presentati nel corso del 2020 alle Al: i dati mostrano una ridu-
zione di oltre la meta del totale delle richieste (dalle 398 del 2019 alle 196 del 2020)
e un tasso di accoglimento molto variegato fra le varie A, che si attesta mediamen-
te sul 50% delle richieste totali. Resta complesso indagare sui motivi di diniego,
dato che le motivazioni per il mancato accoglimento totale o parziale dell’istanza o
non sono pubblicate, o sono generalmente pubblicate in modo sintetico e le moti-
vazioni sono prevalentemente di tipo formale.

Riguardo, invece, all’oggetto della richiesta, dallo studio emerge come le ri-
chieste di accesso a documenti collegati all’attivita di regolazione costituiscano una
percentuale ridotta delle richieste di accesso complessive.

3.6. La performance delle Autoritd indipendenti.
3.6.1. L'attivita di vigilanza e di controllo.

La diffusione del coronavirus nei primi mesi del 2020 ha limitato fortemente la pos-
sibilita per le Al di svolgere attivita di vigilanza attraverso le tradizionali ispezioni a causa
delle difficolta di effettuare accessi presso le sedi dei soggetti vigilati e regolati. Cio ha
costretto inevitabilmente tutte le Al a rivedere la propria originaria pianificazione delle
attivita di vigilanza e ad adattare le proprie prassi operative alla situazione emergenziale.

Fra gli elementi che hanno accumunato Dattivita di vigilanza di tutte o gran
parte delle Al & possibile citare la digitalizzazione delle attivita che ha avuto, come
conseguenza, la trasformazione degli strumenti impiegati per 'attuazione delle po-
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litiche di vigilanza attraverso il rafforzamento del loro esercizio mediante mezzi
informatici o secondo modalita miste.

Inoltre, si rileva la valorizzazione di un approccio maggiormente collaborativo
con gli stakeholders e, in particolare, con gli operatori del singolo mercato di rife-
rimento, nell’ottica di incoraggiare e agevolare processi di comzpliance spontanea, a
testimonianza di come i regolatori abbiano preferito modalita operative piu flessi-
bili e aperte alle peculiari necessita dei singoli operatori, cio tanto nella definizione
delle misure emergenziali che nella verifica sulla loro effettiva implementazione.

Infine, diverse Autorita hanno affiancato all’'ordinaria attivita di vigilanza
anche un’azione di monitoraggio sugli effetti derivanti dalla diffusione del virus
COVID-19, allo scopo di poter adattare I'azione di controllo in base alle nuove
esigenze emerse a causa della pandemia.

Non sono poi mancati elementi specifici che hanno caratterizzato attivita del-
le singole Autorita.

La forzata sospensione delle iniziative gia programmate ha indotto, ad esem-
pio, la Banca d’Italia a ricorrere maggiormente, nei mesi di Jockdown, alle verifiche
documentali, successivamente integrate con i consueti accessi ispettivi, in una sorta
di accertamento in “modalita ibrida”.

Altre Al, in virtt del proprio ambito di competenza, hanno avuto un ruolo
cruciale nel fronteggiare la crisi emergenziale: ¢ il caso, ad esempio, del’AGCOM,
la cui attivita ha avuto come obiettivo quello di assicurare la massima efficienza nei
settori di competenza: gli strumenti di comunicazione sono infatti risultati centrali
nella gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19 e hanno svolto un
ruolo essenziale nell’assicurare la continuita nell’erogazione di molti servizi pubbli-
ci, come l'istruzione e la sanita; allo stesso tempo, a seguito dell'incremento degli
acquisti attraverso le piattaforme o# line, il settore postale ha avuto un ruolo cru-
ciale nel processo di riorganizzazione dei servizi logistici e distributivi nel rispetto
delle misure in materia di distanziamento sociale.

Proprio le limitazioni imposte alle attivita nel modo reale e il conseguente “tra-
sferimento” di parti di esse sul mondo virtuale di znz¢ernet hanno costretto le autorita
a vigilare con maggiore attenzione la rete: in questa ottica, ad esempio, si evidenza
che I'esplosione del fenomeno delle fake news, finalizzate a disorientare i cittadini e i
consumatori in ordine ai comportamenti da tenere, ha portato ’AGCOM a rinnova-
re, con grande vigore, il proprio impegno nel contrasto alla disinformazione.

Allo stesso tempo, '’AGCM ha focalizzato la propria attivita di controllo sui
mercati o7 line maggiormente a rischio di tentativi di speculazione — quali quelli
sanitario, farmaceutico e agroalimentare — onde assicurare la fornitura regolare dei
generi di prima necessita, imponendo, attraverso 'utilizzo dei propri poteri caute-
lari, "'immediata cessazione di eventuali condotte anomale degli operatori (si veda
su questo aspetto anche il prossimo paragrafo).
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Altre Autorita, come PANAC, a fronte della sensibile riduzione del numero di
ispezioni 7z loco, hanno preferito privilegiare le attivita di vigilanza collaborativa,
che si ¢ rivelata utile soprattutto per le stazioni appaltanti chiamate a far fronte al
contesto dell’emergenza. I’ Autorita ha manifestato la disponibilita ad incremen-
tare tale attivita a favore delle stazioni appaltanti che ne avessero fatta richiesta,
estendendo Dattivita di vigilanza collaborativa non solo agli affidamenti funzionali
alla gestione dell’emergenza, ma anche a quelli ulteriori, da affidare in deroga, to-
tale o parziale, rispetto alle disposizioni del codice degli appalti.

3.6.2. Regolazione dei mercati e concorrenza.

Oltre agli effetti prodotti sul sistema sanitario nazionale, il rapido diffondersi
della pandemia nel corso del 2020 ha avuto anche pesanti ricadute economico-so-
ciali che hanno portato il Governo ad effettuare importanti interventi di politica
economica. In particolare, sono aumentati per frequenza e portata gli interventi
pubblici nell’economia a tutela di interessi economici e sociali, finalizzati a fornire
una risposta alle sempre pitl pressanti richieste di protezione da parte degli ope-
ratori di mercato e dei consumatori. In tale contesto, la tutela della concorrenza
e, piu in particolare, dell’iniziativa economica privata & stata oggetto di articolate
attivita di bilanciamento con altri interessi rilevanti, quali la salute e 'occupazione.

Alla luce dell'importanza e della rilevanza del fenomeno, I’Annuario ha dedi-
cato un contributo all’analisi degli effetti provocati dalla pandemia sull’applica-
zione del diritto della concorrenza a livello nazionale, utilizzando, come cartina
di tornasole, gli interventi di advocacy e di enforcement realizzati dall’ AGCM nel
corso del 2020. In particolare, i primi sono stati rivolti ai regolatori con I'obiettivo
di limitare allo stretto necessario (sia nei tempi, che nei modi) le restrizioni alla
concorrenza che molto spesso hanno accompagnato le politiche economiche pub-
bliche prima ricordate; gli interventi di enforcement, invece, hanno inteso sanzio-
nare e interrompere pratiche ingannevoli e scorrette a danno dei consumatori (¢ il
caso, ad esempio, di numerosi operatori attivi sui mercati oz /ine che, sfruttando
I’emergenza sanitaria, hanno venduto diversi prodotti — igienizzanti, mascherine,
kit diagnostici — come provvisti di caratteristiche qualitative o di proprieta idonee
a ridurre la probabilita di contrarre il coronavirus, in realta indimostrate).

Il contributo descrive anche il ricorso da parte dell’ Autorita a strumenti nuovi
e maggiormente flessibili, dettati dalla necessita di individuare, specialmente in
alcuni settori, forme di intervento maggiormente orientate al pragmatismo. E il
caso, ad esempio, della “Comunicazione sugli accordi di cooperazione e 'emer-
genza COVID-19” (AGCM, 2020b), che muove dalla consapevolezza che nelle
circostanze eccezionali connesse al dilagare della pandemia puo risultare necessa-
rio consentire una maggiore cooperazione fra le imprese a discapito delle ordinarie
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dinamiche competitive, ad esempio al fine di garantire la fornitura e 'equa distri-
buzione di prodotti essenziali a tutti i consumatori.

In questo contesto, la Comunicazione ha avuto lo scopo di anticipare i criteri
di massima utilizzati per valutare tali progetti di cooperazione, e di delineare le
priorita di intervento nell’applicazione della disciplina ant:trust che sono state pri-
vilegiate in periodo di pandemia. L’obiettivo & quello di incentivare la realizzazione
di progetti di cooperazione “pro-competitiva” che siano in grado di assicurare, a
prezzi concorrenziali, la disponibilita di prodotti considerati essenziali per la pro-
tezione della salute e per fronteggiare 'emergenza sanitaria.

3.6.3. L'organizzazione flessibile del lavoro.

Un altro ambito in cui la pandemia ha prodotto effetti sensibili ¢ quello relativo
all’organizzazione del lavoro, imponendo un’accelerazione della diffusione di forme
dilavoro flessibile. In Italia, prima della pandemia, il ricorso a forme flessibili di lavo-
ro era piuttosto esiguo, anche rispetto agli altri Paesi europei e industrializzati; al con-
trario, in fase di emergenza da COVID-19, grazie anche a numerosi provvedimenti
normativi che ne hanno disciplinato I'attuazione tenendo conto dell’evoluzione dello
scenario pandemico, I'Italia € stata il terzo Paese europeo, dopo Belgio e Irlanda, per
numero di lavoratori, pubblici e privati, che hanno lavorato esclusivamente da casa.

Mentre nel Capitolo decimo si da sinteticamente conto delle iniziative assunte
dalle amministrazioni centrali in tema di lavoro agile, un contributo dell’Annuario
¢ specificamente dedicato all’analisi della diffusione delle varie forme di lavoro
flessibile all'interno delle Al italiane; tale indagine si ¢ resa possibile anche grazie
alla raccolta di dati originali mediante invio di questionari strutturati e semi-strut-
turati alle Autorita.

Dai dati emerge una tendenza gia osservata presso le amministrazioni statali,
dove a un ricorso esiguo, ma crescente, a modalita flessibili di lavoro nel triennio
precedente la pandemia, si contrappone un repentino aumento di tali modalita a
partire dal 2020. Tuttavia, le scelte delle Autorita sono differenziate: se in alcuni
casi (AGCOM, ARERA, Banca d’Italia) si ¢ optato per il piu tradizionale telela-
voro, pur nelle sue diverse declinazioni, in altri (IVASS, ANAC e ART) I'opzione
preferita ¢ stata quella del lavoro agile.

Dall’indagine, inoltre, & emerso che il lavoro flessibile & stato in grado di conci-
liare la necessaria produttivita e le esigenze di confinamento emerse nei primi mesi
della pandemia ed ¢ stato ritenuto un’esperienza tutto sommato positiva da parte
di tutte le Autorita rispondenti, che non hanno rilevato cali di produttivita a fronte
di una migliore conciliazione dei tempi di vita/lavoro. Alcune Autorita (ART e
AGCOM), nel corso del 2020, sono riuscite addirittura a incrementare le ore di
formazione somministrate ai propri dipendenti.
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I dati analizzati offrono pertanto alcuni primi elementi di riflessione sui grandi
cambiamenti che, a causa del diffondersi della pandemia, hanno interessato 'orga-
nizzazione del lavoro dei dipendenti pubblici, con particolare riferimento a quelli
delle Al restano tuttavia aperte le domande relative all’eredita che lascera questa
crisi, una volta conclusa. In particolare, & ancora presto per capire se la pandemia
ha accelerato un processo di cambiamento 7% nuce da anni, oppure se, una volta
ristabilita la normalita, i vincoli e le condizioni precedenti avranno la meglio, la-
sciando spazio alle modalita consuete di lavoro. Inoltre, & ancora presto per valu-
tare i numerosi effetti di lungo periodo che le nuove modalita di lavoro possono
produrre sui telelavoratori, i quali, come emerge da alcuni studi, tendono in media
a lavorare pit a lungo del dovuto.

3.7. Il ruolo det supervisori della qualita della regolamentazione.
3.7.1. L’attivita del Parlamento

112020 puo essere considerato un anno cruciale anche per le Camere, chiamate
a confrontarsi, come evidenzia il Capitolo quinto, con la pandemia e con I'esito
positivo del referendum sulla riduzione del numero dei parlamentari del 20-21
settembre 2020.

Per quanto riguarda la funzione di supervisione e controllo esercitata dal Parlamen-
to sull’istruttoria legislativa del Governo, essa ha risentito fortemente delle modalita di
produzione normativa utilizzate per fronteggiare I'emergenza sanitaria ed economica,
dominate in una prima fase dai DPCM (per i quali non ¢ richiesto lo svolgimento dell’a-
nalisi d’'impatto) e quindi dai decreti-legge, in genere di ampia portata multisettoriale.
Riguardo a questi ultimi, le difficolta riscontrate da parte di alcune amministrazioni
nello svolgimento delle AIR settoriali, a causa dei ristretti tempi a disposizione, hanno
reso impossibile la produzione di un’AIR generale, con la conseguenza del mancato
invio alle Camere delle analisi di impatto a corredo dei disegni di legge di conversione.

In tale contesto va segnalato il meritorio sforzo compiuto dal DAGL che, quan-
do si & trovato a riscontrare carenze significative nell’istruttoria normativa, ha sen-
sibilizzato le amministrazioni proponenti a integrare almeno le relazioni illustrative
con opportuni elementi informativi e valutativi, eventualmente basati sull’evidenza
empirica o sulla comparazione di opzioni regolatorie, al fine di assicurare un per-
corso trasparente di elaborazione delle iniziative normative del Governo.

Lempasse nella trasmissione delle relazioni AIR meriterebbe una riflessione
critica anche al fine di sottoporre a revisione la disciplina contenuta negli articoli
9, comma 7, e 10, comma 4, del regolamento di cui al DPCM n. 169/2017, che
subordina tale trasmissione al completamento di tutte le analisi delle varie ammi-
nistrazioni coinvolte, per farle confluire in una relazione generale o unica, dopo le
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opportune verifiche del DAGL. Nel caso di provvedimenti multisettoriali, I'iner-
zia anche di una sola amministrazione impedisce la redazione della relazione AIR
generale o unica e priva cosi le Camere della conoscenza degli studi e delle analisi
settoriali condotte dalle amministrazioni “virtuose” che potrebbero fornire un’uti-
le, ancorché parziale, base di informazione e di valutazione.

Nell’oggettiva impossibilita di svolgere 1'ordinaria funzione legislativa, il Par-
lamento ha cercato di inserirsi nel procedimento legislativo attraverso un’intensa
attivita emendativa, tesa a rifinire, circostanziare, ampliare le disposizioni gover-
native e a migliorare la qualita dei decreti-legge da convertire. E in quest’ottica
che va letto I'impegno profuso dalle Commissioni di merito e dal Comitato per la
legislazione della Camera dei deputati per evidenziare e correggere, oltre a profi-
li redazionali, le sovrapposizioni, convergenze e confluenze tra decreti-legge; per
segnalare I’eccessiva dimensione e la portata multisettoriale dei decreti, che ren-
devano impossibile non soltanto qualsiasi valutazione di impatto, ma anche una
conoscenza complessiva e quindi un equilibrato zzer parlamentare; per arginare la
creativita del Governo nel ricorrere a fonti non “usuali”, tentando di “parlamenta-
rizzare” i DPCM e le rimodulazioni delle autorizzazioni di spesa.

Rispetto a questo forte e costante impegno volto a migliorare la qualita forma-
le e sostanziale della produzione legislativa, si registra una sostanziale stasi nelle
attivita del Senato su tematiche di better regulation che avevano contraddistinto
i primi anni della legislatura: I'Ufficio valutazione impatto (UVI) ha sospeso la
produzione di studi e ricerche sulla valutazione delle politiche pubbliche, come
gia segnalato nella precedente edizione dell’Annuario; un arresto si registra an-
che nelle consultazioni pubbliche svolte dalle Commissioni permanenti dopo I'ap-
provazione nel 2017 delle Linee guida; I'Osservatorio del Servizio per la qualita
degli atti normativi si sta concentrando, negli ultimi anni, sul monitoraggio delle
relazioni del Governo alle Camere derivanti da obblighi di legge, senza produrre
approfondimenti sull’attuazione della legislazione.

Anche il quadro relativo al ruolo di supervisione riservato al Parlamento sulle
AIR delle Autorita indipendenti non ¢& esaltante, pur a fronte dell’aumento delle
relazioni trasmesse da queste ultime al Senato: nessuna delle AIR ¢ stata oggetto di
esame da parte delle Commissioni di merito, a ennesima conferma di una routine
finora priva di sbocchi visibili.

A fronte di tale stasi nell’esercizio delle funzioni di supervisione e controllo
previste dalla legislazione vigente, si registrano numerose iniziative parlamentari
volte a inserire il tema della valutazione d’impatto di genere all’interno di strumen-
ti gia consolidati o in via di definizione, come ad esempio all’interno dei profili di
indagine e di valutazione dell’ AIR, del bilancio interno delle Camere e dei dossier
di documentazione predisposti dal Servizio Studi sui progetti di legge, nonché in
sede di attuazione del PNRR.
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Proprio l'attuazione del PNRR potrebbe tradursi in un’opportunita per il Par-
lamento di riaffermare I’essenzialita del proprio ruolo e di ibridare le funzioni legi-
slativa, di indirizzo e di controllo, in linea con quanto emerso dal gia citato Studio
del Parlamento europeo sul ruolo delle Assemblee legislative; di acquisire piena
consapevolezza circa la necessita di valorizzare gli strumenti della better regulation
soprattutto quando le scelte regolatorie sono pitt complesse e difficili.

Appaiono in palese controtendenza rispetto a questa prospettiva non solo la
scelta, confermata dall’esito referendario, di una drastica riduzione del numero
dei parlamentari a partire dalla prossima legislatura, ma anche la presentazione di
alcune proposte di legge costituzionale volte a differenziare le funzioni tra le due
Camere, attribuendo ad esempio al solo Senato — integrato da un senatore eletto a
maggioranza assoluta da ciascuna Assemblea regionale — il potere d’inchiesta e la
valutazione delle politiche pubbliche sui territori. Queste proposte di riforma non
sembrano infatti tenere nel dovuto conto quanto le funzioni legislative, di indirizzo
e di controllo siano tra loro connesse, interdipendenti e non facilmente isolabili.

3.7.2. La giurisprudenza costituzionale e amministrativa

Rappresentano una novita due pronunce con le quali, nel corso del 2020, la
Corte costituzionale ha avuto modo di esaminare le analisi di impatto della rego-
lamentazione relative a disposizioni di legge oggetto di giudizi di costituzionalita.

Come evidenziato nel Capitolo ottavo del presente Annuario, tali sentenze non
sono certamente sufficienti per affermare che i principi di better regulation abbia-
no assunto, nell’ordinamento italiano, un qualche rilievo costituzionale, in quanto
in entrambe i riferimenti all’AIR sono risultati «obbligati», essendo citati dal giu-
dice rimettente o dalle parti costituitesi in giudizio a sostegno dei propri dubbi di
costituzionalita, per fugare i quali anche la Corte costituzionale ha dovuto assicura-
re un’attenta lettura della relazione AIR. Cio nonostante, tali sentenze dimostrano
non solo che la Corte costituzionale ¢ disposta ad avvalersi di tali strumenti per
ricostruire I'iter logico della scelta compiuta dal legislatore, ma anche che una re-
lazione AIR, concepita non come mero adempimento formale, ma come effettiva
valutazione della portata dei benefici e degli svantaggi attesi da una disciplina pri-
maria, puo contribuire a fugare eventuali censure di incostituzionalita.

Per quanto riguarda I’attivita di supervisione del giudice amministrativo sugli
strumenti di better regulation, si confermano le linee di tendenza gia evidenziate
nei precedenti Annuari: il sindacato si dimostra molto rigoroso in merito alle ga-
ranzie partecipative nell’ambito dei procedimenti regolatori delle Autorita indi-
pendenti, in quanto la consultazione dei portatori di interesse & considerata come
elemento imprescindibile della procedural fairness e fonte di legittimazione delle
Al cosi come si conferma penetrante il controllo giurisdizionale sulle valutazioni
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tecniche delle Autorita, sebbene esso non si spinga fino a considerazioni relative
all’opportunita o al merito dei provvedimenti delle amministrazioni.

In relazione alle funzioni consultive del Consiglio di Stato sugli schemi degli atti
normativi del Governo e dei singoli Ministeri, si assiste, anche in virtt della riforma
del 2017, a un rafforzamento del controllo sulla presenza e adeguatezza dell’ AIR
e della VIR, considerate strategiche al fine di: verificare le ragioni alla base degli
interventi normativi e i loro impatti sul quadro complessivo di regolamentazione;
esaminare gli obiettivi da conseguire con le nuove proposte normative; misurare le
eventuali ricadute positive dovute all’adozione di ulteriori disposizioni. Nei vari pa-
reri emessi nel 2020, i principali rilievi del Consiglio di Stato hanno riguardato I'esau-
stivita e la completezza dell’AIR e il tipo di analisi contenute nella VIR per valutare
ex post sia il corretto funzionamento delle nuove discipline, sia I'idoneita delle stesse
a raggiungere in concreto gli obiettivi normativamente prefissati. Cio nonostante, si
registrano ancora casi in cui I'assenza o I'incompletezza dell’AIR non hanno rappre-
sentato motivi ostativi all’esercizio della funzione consultiva da parte del Consiglio di
Stato, soprattutto nel caso di richieste di parere presentate in via facoltativa.

4. Sostenibilita ed effettivita della better regulation nella crisi pandemica

La pandemia ha avuto un impatto rilevantissimo sulla vita dei cittadini e sulle
loro attivita e ha messo in crisi 'ordinario circuito di produzione delle regole giuri-
diche, riducendo i tempi di elaborazione e di attuazione delle policy e comprimen-
do, o addirittura impedendo, I'applicazione dei consolidati strumenti di qualita
della regolamentazione. Purtuttavia, lo scenario emergenziale ha rappresentato
anche una significativa opportunita per introdurre alcune novita organizzative e
nei processi regolatori.

Sotto questo profilo, le Autorita indipendenti hanno mostrato una piu rapida
capacita di adattamento al nuovo contesto e una maggiore flessibilita organizzativa
rispetto alle amministrazioni centrali dello Stato. Le risposte allo shock pandemico
sono state spesso diversificate, a seconda dei compiti e degli obiettivi affidati alle
Al alcune delle quali sono state chiamate in prima linea a risolvere problematiche
strettamente legate alla diffusione della pandemia, come la rapida diffusione tra-
mite internet delle fake news, la vendita on line di prodotti sanitari ingannevoli,
il ricorso ad appalti emergenziali. il forte incremento delle attivita di spedizione
postale e di consegna a domicilio di beni.

Nonostante le singole peculiarita, & possibile individuare alcuni elementi co-
muni. I'ampio ricorso a strumenti telematici, ad esempio, ha permesso di riorga-
nizzare in tempi rapidi Iattivita lavorativa all’interno delle amministrazioni e ha
consentito di entrare in contatto con un pitt ampio gruppo di soggetti regolati. Allo
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stesso tempo, I'applicazione di nuove forme di vigilanza e controllo, maggiormente
improntate alla collaborazione fra Autorita, imprese e operatori di mercato, ¢ stata
alla base della diffusione di forme di enforcement pit pragmatiche e orientate alla
rapida soluzione delle problematiche riscontrate.

In prospettiva e superato il periodo di emergenza, sara importante valutare il
successo delle diverse tecniche utilizzate e dei risultati delle misure di emergenza
introdotte. La condivisione delle esperienze e I'approfondimento delle migliori pra-
tiche di regolamentazione, adottate durante i periodi di crisi, potrebbero ispirare
nuove modalita organizzative e regolatorie in grado di aumentare I'efficienza del re-
golatore in normali condizioni di mercato, aiutando le stesse Autorita e i governi ad
affrontare con maggiore efficacia le sfide future che gia si intravedono all’orizzonte.

Per quanto riguarda il funzionamento degli organi costituzionali e delle ammi-
nistrazioni centrali dello Stato, la pandemia ha portato alle estreme conseguenze
alcuni processi di ridefinizione del tradizionale assetto costituzionale dei rapporti
tra Governo e Parlamento e ha messo in luce il grave deficit di capacita ammini-
strativa in termini di digitalizzazione e semplificazione procedimentale. Inoltre, le
decisioni chiave del Governo sulle strategie di contenimento e di prevenzione della
pandemia sono state profondamente condizionate dalle valutazioni tecnico-scien-
tifiche, sollevando nel dibattito pubblico perplessita rispetto alle necessarie garan-
zie di trasparenza e di partecipazione a scelte che hanno inciso fortemente sulle
liberta e i diritti fondamentali. Di fronte al sostanziale monopolio normativo del
Governo, le Camere hanno tentato di utilizzare la polivalenza delle loro procedure
per ritagliarsi spazi di partecipazione ai processi decisionali, ma tali tentativi non
sono stati certo in grado di riequilibrare appieno il rapporto tra potere legislativo
e potere esecutivo.

Sul piano della pubblica amministrazione, le misure straordinarie adottate dal
Governo per fornire ausili finanziari alle imprese e ai cittadini sono state attuate
con ritardi e su questi soggetti & stata scaricata una quantita eccessiva di adem-
pimenti, dimostrando ancora una volta l'inefficienza delle soluzioni derogatorie
utilizzate anche nel passato per rispondere a situazioni emergenziali

Le procedure derogatorie, dettate dall’emergenza, si sono di volta in volta
innestate sulle politiche di semplificazione in atto incentrate sull’introduzione di
nuovi istituti giuridici e organismi senza accelerarne il passo o correggerne la tra-
iettoria evolutiva e senza soprattutto consentire una valutazione complessiva, at-
traverso adeguati strumenti di better regulation, degli impatti attesi e dei risultati
prodotti (Cacciatore, Di Mascio e Natalini, 2020).

Le istituzioni europee hanno elaborato alcune politiche economiche a medio e
lungo termine con I'obiettivo specifico di trasformare la pandemia e i suoi catastro-
fici effetti socio-economici in un’occasione di ripartenza per tutti gli Stati membri

dell’Unione.
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Per I'Ttalia, in particolare, il programma Next Generation EU rappresenta I'oc-
casione non solo per realizzare una piena transizione ecologica e digitale, ma anche
per recuperare i ritardi storici che caratterizzano il nostro Paese e portare avanti
riforme troppo a lungo rinviate, come quelle del sistema tributario, del processo
civile, del processo tributario, del processo penale, del pubblico impiego, della
crisi d’'impresa, della proprieta industriale. ..

I1 PNRR elaborato dal Governo per gestire i fondi europei prevede un insieme
integrato di investimenti e riforme che puntano, in particolare, a ridurre gli oneri
burocratici e a rimuovere i vincoli che fino a oggi hanno rallentato la realizzazione
degli investimenti o ne hanno ridotto la produttivita, e che sono quindi espres-
samente connessi agli obiettivi generali del PNRR, concorrendo direttamente o
indirettamente alla loro realizzazione.

Il Programma si basa su misure che dipendono da una forte interazione tra la
dimensione europea e quella nazionale, associate a molteplici centri decisionali e a
diverse fasi procedurali.

Considerata I'entita delle riforme, le tempistiche necessarie alla loro attuazione
e la necessita di assicurare il rispetto dei vincoli europei, le procedure di better
regulation assumeranno un ruolo fondamentale nel sostenere I'intensa attivita nor-
mativa e 'imprescindibile fase attuativa, e nell’assicurare 'esercizio di una valuta-
zione e un controllo penetranti sui risultati attesi e realizzati.

Alla luce di quanto ¢ stato evidenziato nei paragrafi precedenti, le esperienze
acquisite a livello internazionale ed europeo e le metodologie sviluppate, a partire
da quelle messe in campo dalle diverse Autorita di regolazione durante la pande-
mia, suggeriscono la necessita di sviluppare strumenti innovativi in grado di mi-
gliorare la qualita della regolamentazione con maggiore tempestivita e flessibilita,
ma anche con la necessaria efficacia.

Sara interessante verificare come questi orientamenti saranno messi in campo
e i prossimi Annuari potranno sicuramente iniziare a fornire delle risposte in tal
senso.
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1.1.Premessa

11 Capitolo sul quadro internazionale ed europeo dell’Annuario del 2020 si
focalizza sull’impatto della crisi da COVID-19 sugli strumenti e sulle procedure di
better regulation a livello internazionale ed europeo.

Le situazioni di crisi, come quella dovuta all’emergenza pandemica, rendono
particolarmente evidente la necessita di una regolamentazione affidabile, basata su
dati ed evidenze, coordinata a livello internazionale e ben applicata. Nel periodo
di pandemia il fattore tempo diviene essenziale ed ¢ difficile anticipare, analizzare
e discutere a fondo gli impatti delle disposizioni normative programmate per af-
frontare questioni urgenti, nonché assicurare il coinvolgimento di tutte le parti a
diverso titolo interessate.

Allo stesso tempo, il fatto che le normative siano prodotte “in emergenza” e
adottate con urgenza non significa necessariamente che siano definite in assoluta as-
senza di procedure o di buone pratiche di regolazione. La regolamentazione diventa
ancora pill importante per assicurare la capacita di mantenere servizi critici, di pro-
durre e distribuire cibo e servizi essenziali per andare avanti anche in una situazione
nella quale gran parte del settore pubblico e privato non funziona pitt normalmente.

In tale contesto gli strumenti di regolamentazione rimangono importanti, ma
allo stesso tempo devono sapersi adeguare per far fronte all’esigenza di dare rispo-
ste immediate, efficaci ma allo stesso tempo condivise e ben coordinate.

* Le opinioni e le considerazioni espresse nel presente Capitolo sono riferibili esclusivamente
all’ Autrice e non impegnano in nessun modo I'Istituzione presso la quale presta la propria attivita
lavorativa.
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Ma anche al di la della risposta immediata alla crisi, le questioni regolatorie
sono alla base della ripresa sociale ed economica e delle riforme di contesto neces-
sarie a sostenerla, nonché il presupposto per affrontare in maniera piti adeguata e
tempestiva eventuali ulteriori crisi.

La qualita della regolamentazione deve quindi mantenere un ruolo centrale nel
contesto della gestione delle politiche legate alla pandemia, per evitare il rischio
che queste vengano dominate esclusivamente da considerazioni macroeconomiche
e di salute pubblica.

Per dare risposte immediate, ma comunque ben istruite, le politiche di better
regulation possono essere rese piu efficaci grazie all’utilizzo di strumenti e approcci
innovativi.

Attraverso una breve rassegna di alcuni interessanti studi prodotti a livello in-
ternazionale, in particolare dall’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo
economico (OCSE), basati anche sull’esperienza di diversi Paesi, questo Capitolo
illustra le principali problematiche dell’utilizzo degli strumenti di better regulation
in periodi di crisi e le soluzioni possibili per adeguare tali strumenti: nell'immedia-
to, per dare risposte all’emergenza e, in una prospettiva di pit lungo termine, per
favorire una regolamentazione coordinata ed efficiente a livello internazionale e
favorire la ripresa.

1.2.L utilizzo degli strumenti di better regulation iz periodi di crisi: I'esperienza in-
ternazionale

1.2.1. L’impatto della crisi sugli strumenti e sulle procedure di miglioramento
della regolamentazione

Nel corso del 2020, nell’ambito di un pitt ampio impegno da parte dell’OC-
SE per sostenere i Paesi membri nell’affrontare la crisi da COVID-19, sono stati
prodotti diversi studi tematici utili ad approfondire e diffondere esperienze inter-
nazionali in relazione alle modalita e agli strumenti per applicare buone pratiche
normative anche durante una crisi, al fine di aiutare i responsabili politici e le
Autorita di regolazione ad informare comunque in modo adeguato i loro processi
normativi e decisionali.

La letteratura che si ¢ sviluppata nel 2020 sull’argomento approfondisce alcuni
dei principali aspetti normativi della risposta alla crisi da COVID-19 tra cui: 1)
facilitare la fornitura e la disponibilita di beni essenziali per la risposta alle crisi;
2) conciliare le preoccupazioni relative alla privacy con Iefficacia degli approcci
di tracciamento e/o “tracciabilita”; 3) promuovere e mantenere il rispetto delle
misure di mitigazione attraverso interventi mirati, un’applicazione proporzionata
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e una comunicazione trasparente; 4) utilizzare nuove tecnologie e nuovi strumenti
di regolamentazione in risposta alla crisi e per favorire la ripresa.

L’OCSE in particolare ha prodotto diversi poszition paper su questi temi, che
si sviluppano intorno ad una nota di contesto elaborata in consultazione con gli
uffici del Comitato per la politica di regolamentazione e della Rete dei regolatori
economici e pubblicata nell’aprile 2020 (OCSE, 2020d). Nella nota si sottolinea
come le decisioni normative siano vitali in quasi tutte le fasi della risoluzione della
crisi sanitaria e dei suoi effetti sociali ed economici; allo stesso tempo si evidenzia
come, nel medio-lungo termine, andando oltre la situazione pandemica, tali deci-
sioni debbano guidare la ripresa sociale ed economica e contribuire a prevenire e
a reagire in modo piti adeguato ad eventuali ulteriori crisi.

Anche se la situazione emergenziale puo giustificare I’adozione di normative di
“emergenza” e il superamento di barriere amministrative non critiche, 'esperienza
dimostra, come approfondito nei position paper tematici, che esistono strumenti
per non abbandonare del tutto i principi delle buone pratiche normative (OCSE,
2020a). Riguardo alle procedure di consultazione, per esempio, in un contesto in
cui ¢ difficile sentire tutte le parti potenzialmente interessate su misure urgenti, i
responsabili politici possono fare affidamento — come ¢ avvenuto nella fase pande-
mica — su gruppi consultivi composti da esperti di tutte le aree pertinenti, cercando
comunque di coinvolgere, sulle decisioni cruciali, almeno le parti sociali e i governi
locali’.

Per rendere piu efficace la risposta alla crisi e per stimolare la ripresa, 'OC-
SE sottolinea da sempre la necessita di promuovere un maggiore coordinamento
delle politiche governative, partendo dell’ampia gamma di approcci di coopera-
zione normativa internazionale gia esistenti (OECD, 2016), come la raccolta e la
condivisione di dati ed evidenze internazionali che puo aiutare nel disegnare le
disposizioni normative di emergenza e nell’allineamento dei regolamenti, o I'u-
tilizzo del riconoscimento reciproco che consente di accelerare i processi ammi-
nistrativi e facilitare il commercio di prodotti essenziali. Negli ultimi decenni, la
politica normativa e commerciale & diventata sempre pit interconnessa; negli ac-
cordi commerciali vengono spesso inserite buone pratiche normative, che piu re-
centemente, anziché essere parte delle sezioni trasversali o settoriali degli accordi,
spesso costituiscono vere e proprie sezioni autonome. Un recente paper del’lOCSE
(Kauffmann e Saffirio, 2021) illustra le principali novita e tendenze delle politiche
commerciali esaminando le sezioni degli accordi commerciali dedicate alle buone
pratiche normative e alla cooperazione normativa internazionale, per informare e
guidare i contenuti dei futuri accordi commerciali. LUintroduzione di sezioni auto-

! Per un approfondimento sulle consultazioni, si veda il Capitolo terzo di questo Annuario,

curato da Carolina Raiola.
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nome di politica di miglioramento della regolazione negli accordi commerciali, per
quanto rappresenti uno sviluppo recente e ancora contenuto, segnala il crescente
interesse dei Paesi ad aumentare la visibilita e 'ambizione della politica normati-
va; 'auspicio & che queste sezioni possano contribuire a diffondere e rafforzare le
buone pratiche normative gia in vigore.

Inoltre, le organizzazioni internazionali forniscono piattaforme essenziali a
promuovere la cooperazione, che andrebbero tuttavia meglio coordinate e messe a
sistema per riuscire a massimizzare le loro potenzialita di utilizzo.

Lanalisi OCSE evidenzia I'importanza dell’utilizzo degli approcci innovativi
e delle tecnologie digitali, tra cui I'intelligenza artificiale e i bzg data, per aiutare i
responsabili politici a migliorare la risposta politica e regolatoria alla crisi. Diver-
se iniziative sono gia state ideate o avviate dai governi, dal settore privato e dalle
istituzioni accademiche di tutto il mondo, ed ¢ stata sviluppata dal’OCSE e dalla
World Bank una prima banca dati per fare il punto sulle pratiche avviate sia nei
Paesi OCSE che in quelli non OCSE?. Tuttavia, queste tecnologie possono gene-
rare problemi relativi alla privacy e ai diritti individuali, che vanno parallelamente
analizzati per identificare 'opportuna regolamentazione in grado di conciliare I'u-
tilizzo delle tecnologie digitali con il diritto alla privacy. Soluzioni possibili sono
per esempio la previsione che la raccolta delle informazioni e I'utilizzo dei relativi
strumenti avvenga su base volontaria; il mantenimento dell’anonimato entro certi
limiti; la conservazione dei dati per il tempo strettamente necessario allo scopo.
Anche in questo campo utili evidenze e suggerimenti possono essere tratti dagli
studi sulle politiche di regolazione (si veda per es. OECD, 2020e; OECD 2020f;
Lattisi, 2020).

Durante la pandemia da COVID-19 ¢ emersa inoltre con maggiore evidenza
I'importanza di riconoscere i fattori comportamentali delle azioni umane e tener-
ne conto nelle risposte politiche, nonché I'utilita delle teorie comportamentali
in relazione agli approcci normativi utilizzati dai governi per imporre misure di
sanita pubblica per contenere e mitigare la trasmissione del virus. Promuovere
il cambiamento comportamentale ¢ uno degli obiettivi centrali della regolamen-
tazione; nella situazione pandemica la regolamentazione & uno strumento im-
portante per motivare anche semplici comportamenti di protezione personale,
come l'uso di maschere per il viso, di fazzoletti per contenere starnuti/tosse, il
distanziamento sociale, I’abitudine a lavarsi spesso le mani e non toccarsi il viso,
comportamenti che possono contribuire in maniera significativa a limitare la tra-
smissione del virus.

2 Si veda il documento Leveraging emerging technologies to increase regulatory capacity in the

context of the global COVID-19 crisis: A stocktake of existing practices across the world, consultabile al
link https://docs.google.com/spreadsheets/d/1nRy-14u-wjFAI70_PO16qFn8f51vQEhRCVWQ.
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Le risposte politiche richiedono un cambiamento comportamentale rapido e
diffuso, compresi cambiamenti significativi alle routine quotidiane che diventano
difficili da gestire in mezzo alla paura e al panico. Gli effetti del contesto sociale e
dei pregiudizi comportamentali sul processo decisionale “razionale” possono am-
plificarsi rendendo piu difficile la gestione di risposte politiche efficaci. Messaggi
misti, confusi o eccessivamente “fiduciosi” da parte delle autorita pubbliche, che
vengono poi ribaltati o sopraffatti dagli eventi, possono aggravare il rischio di una
crescente sfiducia. L'applicazione di regole e di procedure eccessivamente rigide,
sproporzionate e onerose tende a danneggiare la legittimita delle autorita pub-
bliche, compromettendo il rispetto volontario delle disposizioni e il supporto nel
medio-lungo termine.

L’OCSE ha analizzato 'utilizzo delle teorie comportamentali durante la pan-
demia (OECD, 2020g), evidenziando il ruolo dei modelli comportamentali ma
anche le principali difficolta riscontrate dai governi nell’integrare tali modelli
nella risposta alla pandemia da COVID-19. Dal punto di vista della governance
normativa, emergono i seguenti elementi: ) chiarezza dei ruoli e gestione delle
aspettative: le competenze sui profili comportamentali sono spesso reperite at-
traverso consulenze esterne, con il rischio di un disallineamento tra le strutture
decisionali pandemiche e le competenze in materia comportamentale in assenza
di un miglioramento dei meccanismi di cooperazione e coordinamento. b) risor-
se finanziarie e umane: non sempre esperti comportamentali e decisori politici
riescono ad avere le risorse giuste, al momento giusto e nel modo giusto per sup-
portare la risposta alla pandemia: cid pud comportare una mancanza di capacita
di soddisfare le richieste dei decisori; ¢) processo per la produzione di evidenze
empiriche: c’¢ stata una chiara accelerazione della tendenza, emersa nella fase
pre-pandemia, all’adozione di metodi sperimentali rapidi e iterativi per testare
rapidamente soluzioni politiche o generare suggerimenti politici basati su evi-
denze sperimentali non COVID: & quindi necessaria cautela nell’interpretare i
risultati e nel fornire consulenza, cosi come una forte trasparenza, responsabilita
e linee guida etiche per garantire che la scienza comportamentale venga applicata
in modo responsabile; d) infine, la comunicazione dei risultati: i governi dovreb-
bero investire maggiormente nella diffusione e pubblicazione dei risultati degli
esperimenti di scienze comportamentali condotti durante la pandemia, dimo-
strando cosa ha funzionato e cosa meno.

Nonostante le difficolta riscontrate, i casi raccolti su 10 Paesi oggetto di studio
e le discussioni dell’International COVID-19 Bebavioral Insights and Policy Group
dimostrano I'impatto positivo dei “zeanz per 'analisi dei comportamenti” che ope-
rano nei diversi Paesi. Le lezioni apprese dalla loro esperienza possono aiutare il
campo dell’analisi comportamentale ad evolversi, promuovere la resilienza e pre-
pararsi alle crisi future.
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1.2.2. Stato e Mercato durante la pandemia. Il contributo delle Autorita di regola-
zione nel garantire il funzionamento e ['efficienza dei mercati e 'adeguamento degli
strumenti di better regulation.

Oltre ai sistemi sanitari dei diversi Paesi, anche i settori dei servizi a rete
come le comunicazioni elettroniche, I’energia, i trasporti e ’acqua, sono stati
messi a dura prova nel periodo della pandemia in conseguenza del cambiamen-
to repentino del modo di vivere e di lavorare e quindi dell’utilizzo di questi
servizi, con prodotti e servizi che si spostano oz line e il lavoro da remoto
che diventa la nuova normalita. La domanda di dati mobili e Inzernet ha visto
un’impennata (BEREC, 2020; OCSE, 2020h); i sistemi energetici sono stati
gravati, al contrario, da capacita in eccesso come conseguenza della diminu-
zione dei consumi (AIE, 2020). La domanda di trasporto passeggeri & crollata,
mentre il trasporto merci ha dovuto continuare a sostenere il commercio di
prodotti e catene di approvvigionamento cruciali (ITF, 2020). Queste evolu-
zioni hanno messo in discussione I'efficienza dei servizi, la capacita delle reti
o la solvibilita finanziaria degli operatori e hanno aperto la duplice sfida di
dover rispondere adeguatamente alla crisi nell'immediato e di prepararsi alle
implicazioni per il futuro.

Un interessante position paper dell OCSE sviluppato durante la pandemia
(OECD 2020i) e prodotto dal Segretariato del’OECD Network of Economic Re-
gulators (NER), ha analizzato, sulla base delle esperienze dei membri del Network,
le misure di emergenza adottate dalle autorita di regolazione economica durante la
pandemia da COVID-19 per garantire la continuita dei servizi nei settori di rete,
nonché per adeguare le pratiche normative e adattare gli accordi di governance. 11
paper ha inoltre approfondito le questioni e le implicazioni a lungo termine della
crisi con riferimento alla struttura del mercato, agli investimenti infrastrutturali e
al ruolo delle Autorita di regolazione.

Lo studio mette in luce come, nonostante i significativi cambiamenti nell’uti-
lizzo dei servizi e lo stress finanziario e operativo sugli attori del mercato dovuti
all’emergenza globale da COVID-19, il funzionamento dei settori delle comuni-
cazioni elettroniche, dell’energia, dei trasporti e dell’acqua (“settori di rete/infra-
strutture”) abbia mantenuto la sua efficacia continuando a garantire la fornitura
di servizi essenziali e la continuita delle operazioni, evidenziando la resilienza di
questi mercati e dei loro modelli di governance.

Il funzionamento dei mercati e la risposta fornita dalle Autorita di regolazione
alla necessita di maggiore coordinamento tra i diversi soggetti durante la pandemia
hanno evidenziato la capacita di queste autorita di agire in modo agile e innovativo
e messo in luce il loro impatto sull’economia.

Nell'immediato, le Autorita di regolazione hanno guidato una serie di misure
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di emergenza a breve termine durante la crisi da COVID-19°. La necessita di dare
rapida attuazione ad un’ampia gamma di misure & stata una prova di stress per un
processo decisionale rigoroso, responsabile e indipendente. Tradizionalmente, le
Autorita di regolazione bilanciano priorita concorrenti, come la protezione dei
consumatori, la concorrenza, I'integrita e I'efficienza del mercato; il contesto di
emergenza ha costretto molte di loro a riequilibrare queste priorita, privilegiando,
nel breve termine e a volte a scapito di altri obiettivi, la protezione dei consumatori
e la necessita di garantire che le imprese continuassero ad operare, in linea con la
politica governativa e il contesto di emergenza®. In questo modo, i regolatori hanno
di fatto ampliato il loro ruolo entrando in una dimensione di piu stretta collabora-
zione con il governo.

Oltre a ridefinire le priorita delle attivita di regolamentazione in risposta allo
stato di emergenza sanitario, le Autorita hanno adeguato le loro pratiche di rego-
lamentazione — per ridurre 'onere per gli operatori del mercato ma anche, a volte,
per preservare le proprie risorse — introducendo semplificazioni normative o ridu-
cendo I'ambito di analisi ex ante o di coinvolgimento delle parti interessate. Con
il rientro graduale dello stato di emergenza, le Autorita di regolazione dovranno
re-indirizzare il processo decisionale verso meccanismi solidi, trasparenti e respon-
sabili che sono risultati fondamentali nel contribuire a garantire la qualita, I'affida-
bilita e la convenienza dei servizi nonché la solidita e la prevedibilita del proprio
processo decisionale; allo stesso tempo dovranno perd valutare 'opportunita di
adeguare i modelli di regolamentazione piuttosto che ripristinare quelli pre-crisi.

Leffetto della crisi sugli operatori del mercato che ha visto quindi, da un lato,
un ruolo pil attivo nei mercati da parte delle Autorita governative attraverso pac-
chetti di stimoli o interventi mirati a sostegno di specifici attori del mercato e,
dall’altro, un ruolo delle Autorita di regolazione piu in linea con le politiche di
governo, ha determinato un indebolimento dell’'indipendenza delle Autorita di re-
golazione e una riduzione della chiarezza della divisione dei ruoli tra le Autorita di
regolazione, I’Esecutivo e le altre parti interessate. In tale contesto, le Autorita di
regolazione dovranno in prospettiva essere abili nel comunicare in maniera traspa-
rente e sulla base di elementi oggettivi le loro raccomandazioni per la salvaguardia

5> Alcune misure immediate adottate dalle Autorita di regolazione hanno incluso la sospensione

di tariffe specifiche per i consumatori (ad esempio misure di emergenza per rinviare o scaglionare
il pagamento delle bollette), I'allentamento di alcuni obblighi di conformita o segnalazione per le
entita regolamentate (per esempio prolungamento dei termini per soddisfare i requisiti normativi) o
la fornitura di orientamenti ai consumatori sull’uso dei servizi di rete (per esempio sull’'uso dei dati
mobili e di Internet durante il confinamento).

4 Per un approfondimento sul tema degli effetti della pandemia sulla regolazione concorrenzia-
le dei mercati, si rinvia al Capitolo nono di questo Annuario, curato da Roberta Angelini e Gabriele
Mazzantini.
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degli interessi dei consumatori e I'integrita del mercato, contribuendo ad una vi-
sione prevedibile e trasparente per i settori regolati.

In prospettiva, il monitoraggio e I’eliminazione graduale delle misure di emer-
genza saranno fondamentali per mantenere la prevedibilita dell’azione dello Stato
nell’economia. Le Autorita di regolazione e i responsabili politici dovranno trovare
il giusto equilibrio tra le misure che limitano i rischi per gli operatori e garantisco-
no la continuita aziendale e i costi potenziali in termini di accessibilita economica
ed efficienza dei servizi. In tale contesto, le Autorita di regolazione economica pos-
sono assicurare un importante contributo nel garantire I'efficienza e la resilienza
dei nuovi modelli economici/di mercato, fornendo dati approfonditi, consulenza
obiettiva e un processo decisionale tecnicamente robusto.

Lo studio del’OCSE riconosce che le Autorita di regolazione si sono adeguate
rapidamente e con successo alle nuove esigenze, dimostrando una forte resilienza
e adattabilita alle formidabili sfide poste dalla pandemia, colte come esperienza
e opportunita di apprendimento per sperimentare dal vivo una governance nor-
mativa innovativa e agile. In prospettiva e superato il periodo di emergenza, le
Autorita di regolazione potranno effettuare una valutazione del successo delle di-
verse tecniche utilizzate e dei risultati delle misure di emergenza che sono state
implementate. La condivisione delle esperienze e I'approfondimento delle migliori
pratiche di regolamentazione adottate durante i periodi di crisi, potrebbe ispirare
modalita in grado di aumentare I'efficienza del regolatore in normali condizioni di
mercato, aiutando le stesse Autorita di regolazione ed i governi e ad affrontare con
maggiore efficacia le sfide future. Nel pit lungo termine, le Autorita di regolazione
potranno essere invitate a contribuire ai programmi nazionali di ripresa economica
e a rafforzare la competitivita globale delle loro economie nazionali andando oltre
i loro tradizionali mandati pre-crisi.

1.3.La crisi da COVID-19 e I'evoluzione dell’Agenda dell’ Unione europea per mi-
gliorare la regolamentazione

Le conseguenze economiche e sociali della pandemia hanno fortemente in-
fluenzato I’agenda per una migliore regolamentazione dell’'Unione europea (UE).

La nuova Commissione europea, in carica dal dicembre 2019, ha confermato
nel proprio programma di lavoro per “un’Europa pitt ambiziosa” (Commissione,
2020a) di voler rafforzare la centralita del miglioramento della regolamentazione
nell’ambito della politica europea. La Presidente Ursula von der Leyen non ha
mancato di ribadire 'importanza delle politiche di miglioramento della regola-
mentazione e il vicepresidente Maros Sefcovic ¢ stato incaricato di supervisionare
gli sforzi della Commissione per la better regulation. 1l nuovo programma di better
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regulation a livello europeo comprende I'integrazione del principio “one-in, one-
out” (OIOO), I'analisi previsionale, il principio “do not harm” del Green Deal e
gli obiettivi di sviluppo sostenibile. La Commissione si & impegnata a rafforzare
'uso della valutazione e della previsione nella sua attivita di regolamentazione e a
migliorare Iefficienza della consultazione dei cittadini promuovendo il concetto di
sussidiarieta “attiva”.

La situazione di crisi ha portato alla necessita di un impegno ancora pit forte
da parte della Commissione per aiutare la governance dellUE ad adattarsi alla
“nuova normalita” (EPC, 2021) del COVID-19 e offerto 'opportunita di lanciare
un programma di better regulation rinnovato ed efficace, con il quale estendere,
rilanciare e ricalibrare gli strumenti di regolamentazione. Tuttavia, proprio per ef-
fetto della pandemia e dopo frequenti rinvii, la Comunicazione pubblica volta ad
annunciare la visione per la strategia per legiferare meglio, attesa per la primavera
del 2020, non ¢ riuscita a materializzarsi fino all’anno successivo, ad aprile 2021
(Commissione europea 2021b). Radaelli (2020) fornisce una sintetica e interessan-
te analisi critica della Comunicazione, richiamando tra i motivi del ritardo nella
sua pubblicazione anche la difficolta di andare piu a fondo in relazione ad alcuni
principi “politici” in essa contenuti ed in particolare di definire e condividere le
modalita operative per I'implementazione del principio “OIOO”.

Il fatto che la nuova strategia per la better regulation in Europa non abbia
visto la luce nel 2020 non significa che non ci siano stati cambiamenti significativi
gia a partire da questo anno. L'attivita normativa della Commissione & prosegui-
ta intensamente e con questa anche lattivita dell’organo di controllo normativo
della Commissione, il Comitato per il controllo normativo (Regulatory Scrutiny
Board — RSB). La pandemia ha avuto un impatto significativo sulla qualita della
regolazione e RSB, che da marzo 2020 ha chiesto di integrare la valutazione della
crisi nelle valutazioni di impatto, segnala nel Rapporto annuale (Commissione eu-
ropea, 2021a) un peggioramento nel 2020 della qualita delle attivita di valutazione
di impatto prodotte dalla Commissione europea, attribuibile in primo luogo alle
tempistiche pressanti dovute alle ambiziose scadenze definite dalla Commissione
per raggiungere le priorita politiche.

A gennaio 2020 il presidente della Commissione ha esteso il mandato di RSB,
per includere la cosiddetta “previsione”, che offre importanti potenzialita per am-
pliare la portata di una migliore regolamentazione nel campo dell’innovazione e
per garantire che le politiche dell’'UE si basino su una chiara comprensione di
possibili tendenze, scenari e sfide future, specialmente nelle aree politiche soggette
a rapidi cambiamenti strutturali, in particolare per affrontare la doppia transizione
verde e digitale. La Commissione ha pubblicato, nel settembre 2020, la sua prima
relazione di previsione strategica (Commissione Europea, 2020b). Un’altra interes-
sante iniziativa promossa dalla Commissione riguarda il lancio, lo scorso novem-
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bre, della piattaforma “Fi¢ for Future”, un’ampia rappresentanza di interessi che,
attraverso il contributo di esperti, consigliera la Commissione sulle opportunita di
semplificare e ridurre gli oneri nella legislazione dell’'UE, proporra adattamenti in
linea con gli sviluppi globali e promuovera mezzi digitali per ridurre gli oneri.

Una significativa e rinnovata Agenda per la better regulation, che anche attra-
verso il principio “one-in, one-out” (uno dentro, uno fuori) punti ad una efficace
riduzione degli oneri per le aziende, puo rappresentare un passo fondamentale
nella prossima fase della pandemia per sostenere il rilancio e la ripresa economica
dell’'UE. Nel comunicato stampa di presentazione della Comunicazione sulla nuo-
va strategia europea per legiferare meglio, il 29 aprile 2021, il vice-Presidente della
Commissione europea Maro§ Seféovi¢, ha dichiarato che «la Commissione dispo-
ne gia di uno dei migliori sistemi al mondo per legiferare meglio, eppure dobbiamo
fare ancora di piu».

Il sistema europeo ¢ stato effettivamente riconosciuto tra i migliori del mon-
do. Nell’analisi comparata effettuata da due recenti studi del’OCSE (vedi OCSE,
2018 e OCSE, 2019a), si evidenzia come per molti aspetti il sistema di better regula-
tion della Commissione europea sia il piti avanzato tra quelli dei Paesi OCSE e dei
Paesi europei. Nella stessa analisi vengono tuttavia evidenziate alcune debolezze
ed emergono suggerimenti per ulteriori iniziative di miglioramento. Inoltre, la stes-
sa Commissione europea, nel 2019, a quattro anni dall’avvio della Better regulation
Agenda del 2015, con la Comunicazione “Legiferare meglio, bilancio e perseveran-
za nell'impegno” (Commissione europea, 2019a) fa un bilancio del funzionamento
degli strumenti e delle procedure utilizzate evidenziando i risultati positivi ottenuti
ma anche le aree su cui si ravvisa la necessita di apportare ulteriori miglioramenti’.

La nuova strategia della Commissione puo essere analizzata su due fronti: ri-
spetto al passato, per verificare se e in che modo la Commissione abbia ritenuto
di far fronte ai punti di debolezza riscontrati nell’Agenda vigente; con riferimento
al futuro, per valutare le iniziative volte ad anticipare le nuove sfide e favorire il
superamento della crisi e il sostegno alla ripresa.

Al fine di analizzare la nuova strategia della Commissione europea alla luce
delle risposte fornite per superare alcune debolezze dell’attuale Agenda sulla bezzer
regulation, ricordiamo che gli studi citati sopra si sono focalizzati in particolare su
tre aree:

1. la cooperazione tra le istituzioni europee e tra la Commissione e gli Stati

membri;

2. le procedure di consultazione ed il coinvolgimento degli stakeholders;

3. lavalutazione ex-post.

> Sui risultati dei due studi del’OCSE e dell’esame della Commissione si veda anche il Capitolo
corrispondente dell’Annuario dell’Osservatorio AIR dello scorso anno (Cavallo, 2020).
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Con riferimento al primo punto, gli studi hanno riscontrato che per legiferare
meglio & necessaria una maggiore attenzione al rafforzamento dello sforzo comune:
la Commissione di per sé puo agevolare, ma non garantire ulteriori progressi del
miglioramento normativo senza una comprensione condivisa con i co-legislatori e
gli Stati membri. Il conseguimento dei benefici derivanti dagli sforzi di semplifi-
cazione contenuti nelle proposte della Commissione dipende dal mantenimento
delle relative disposizioni da parte dei co-legislatori e dalle scelte compiute degli
Stati membri al momento della trasposizione nella disciplina nazionale.

Questo punto viene esplicitamente affrontato nel secondo paragrafo della Comu-
nicazione, “Shared effort”. Tra gli aspetti considerati in questo paragrafo forse quello
pit interessante, anche alla luce della necessita di coordinamento ed allineamento delle
informazioni e dei dati emersa durante la pandemia, ¢ quello della trasparenza: la Com-
missione suggerisce di incrementare la trasparenza sviluppando, a partire dalle nume-
rose e ricche banche dati esistenti, banche dati comuni, portali, strumenti di condivi-
sione delle informazioni che sono alla base delle valutazioni delle proposte normative.
Questo processo deve portare alla creazione di un “Joint Legislative Portal”.

Il processo di trasparenza e di condivisione delle informazioni interessa e deve
coinvolgere in maniera coordinata non solo i co-legislatori e gli Stati membri, ma
anche le Autorita di regolazione economica che oggi piu che mai richiedono una
governance solida per adempiere ai propri mandati®. La crisi sottolinea I'impor-
tanza di un’azione coordinata e della condivisione delle informazioni: una varieta
di enti pubblici ¢ tenuta ad agire congiuntamente per sostenere il funzionamento
dei mercati e a fornire dati, per esempio, sui consumatori vulnerabili, sulla ca-
pacita della rete, sui modelli in evoluzione dei singoli mercati e sulle prospettive
finanziarie degli attori del mercato ai governi che progettano pacchetti di sostegno
e soccorso. Per esempio, I’Autorita di regolazione italiana per I'energia, le reti e
I’ambiente (ARERA) ha avuto contatti piu frequenti con gli operatori, le istitu-
zioni pubbliche e le Autorita di regolazione locali, attraverso tavole rotonde di
coordinamento formale. Le Autorita di regolazione devono anche garantire che le
proprie misure straordinarie per 'emergenza e quelle adottate dai governi siano
adeguatamente allineate, mantenendo allo stesso tempo un livello ragionevole di
autonomia istituzionale e un processo decisionale indipendente e basato su dati ed
evidenze concreti. La cooperazione internazionale ¢ fondamentale ed ¢ gia in atto,
soprattutto grazie alle reti settoriali o regionali esistenti di regolatori’.

¢ Per un approfondimento sul tema della trasparenza nella regolazione dei mercati, si rinvia al

Capitolo quarto di questo Annuario, curato da Emma Galli, Ilde Rizzo e Carla Scaglioni.

7 Un esempio concreto ¢ costituito dalla dichiarazione congiunta della Commissione europea e
dell’Organismo dei regolatori europei delle comunicazioni elettroniche (BEREC) su come far fron-
te all’aumento della domanda di rete connettivita a causa della pandemia da COVID-19 (BEREC,
2020).
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1l coinvolgimento degli stakeholders ¢ il secondo punto su cui, come anticipato,
gli studi sull’ Agenda europea per la better regulation evidenziano ulteriori spazi di
miglioramento (si veda sull’argomento anche il Capitolo terzo di questo Annua-
rio). Gli studi sottolineano come nonostante la Commissione abbia investito molto
in procedure e meccanismi di consultazione, riconosciuti come molto avanzati,
questi non stiano producendo i loro pieni benefici potenziali. Il motivo principale
sembra essere il fatto che le parti interessate non sono sufficientemente informate
dai responsabili politici sui risultati della consultazione e su come i loro contributi
sono stati considerati ed abbiano contribuito a definire e, in definitiva, a migliora-
re, le proposte normative. L.a mancanza di feedback puo fortemente demotivare le
parti interessate, riducendo il loro impegno nella partecipazione alle consultazioni
successive o addirittura portando ad un rifiuto per le leggi.

La Comunicazione affronta questo punto, confermando l'intenzione di pre-
vedere una maggiore responsabilizzazione nei confronti delle parti interessate e la
pubblicazione di una sintesi dei risultati della consultazione entro otto settimane
dalla chiusura della procedura a corredo delle AIR e delle valutazioni, con una
migliore distinzione dei contributi delle diverse categorie interessate. Inoltre, la
Commissione intende notificare gli sviluppi delle proposte normative tenendo i
soggetti consultati informati lungo tutto il processo. Infine, le consultazioni saran-
no ulteriormente semplificate introducendo un unico invito a presentare contribu-
ti “single call for evidence” sul portale “Di’ la tua”, di recente migliorato.

Lultima funzionalita politica che non risulta pienamente efficace, nelle istitu-
zioni europee come nei Paesi membri, & quella del controllo della normativa, la
valutazione ex post. Nonostante il ruolo strumentale di tale attivita di verifica nel
garantire |efficacia delle norme, tutti i Paesi dell’'UE e la stessa UE rimangono
pit abili nel legiferare che nel garantire che le leggi continuino a offrire benefici
alle comunita, con forte rischio di mantenere in vigore disposizioni obsolete, con
i conseguenti costi in termini di spreco di risorse per 'economia, di costringere i
governi a procedere ad ispezioni e controlli non piti necessari, e, con riferimento
alle imprese, di dover subire oneri normativi eccessivi.

La Commissione dedica un paragrafo alla valutazione, confermando la consa-
pevolezza che, per produrre i migliori risultati, & necessario prima verificare se le
politiche dell'UE e i programmi di finanziamento abbiano generato i risultati pre-
visti e rimangano pertinenti e adatti allo scopo. E solo in questo modo, imponendo
il principio dell’”evaluation first” che si impara a correggere e migliorare la rego-
lazione. Gia circa ’80% delle valutazioni d’impatto della Commissione a sostegno
delle revisioni legislative sono basate su una valutazione. Per rendere piu coerenti
le clausole di revisione, la Commissione propone ai co-legislatori di distinguere
pit chiaramente tra relazioni sull’attuazione e valutazioni. Le prime coprirebbero
i progressi nel recepimento, nell’attuazione e nell’applicazione della legislazione,
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compresi eventuali problemi incontrati in tale contesto. Le seconde hanno 'obiet-
tivo di valutare la legislazione (compresi i programmi di spesa) pochi anni dopo
I'avvio dell’attuazione, valutandone gli effetti alla luce dei criteri stabiliti ex ante. A
tal fine occorre garantire (perfezionando in tal senso I'lnterinstitutional Agreement
on Better Law-Making) che tutta la legislazione contenga clausole di monitoraggio
e rendicontazione che garantiscano la raccolta dei dati rilevanti per effettuare le
valutazioni. Nel contesto dell’approccio “one,in-one,out”, le valutazioni devono
verificare la coerenza tra i costi e benefici stimati ex ante rispetto ai risultati effet-
tivi, a seguito degli emendamenti introdotti dai co-legislatori e dell’attuazione a
livello nazionale. 1 fitness checks, effettuati su intere aree politiche (piuttosto che
sulla valutazione di atti legislativi specifici) sono particolarmente utili in tal senso.
Nel valutare in che misura un’iniziativa politica stia raggiungendo i suoi obietti-
vi, essi consentono di rilevare 'impatto cumulato della legislazione ed eventuali
sovrapposizioni o incongruenze, per dare una visione pit completa dei benefici e
degli oneri su imprese, cittadini e amministrazioni pubbliche.

Oltre a intervenire sulle potenzialita di miglioramento dell’Agenda per la better
regulation esistente, la Comunicazione non manca di introdurre novita che pro-
iettano verso un futuro verde, sostenibile e digitale. In particolare, la previsione
strategica, che informa le principali iniziative politiche, diventera, come si & detto,
parte integrante dell’Agenda della Commissione per legiferare meglio. La “Rela-
zione di previsione strategica - tracciare il percorso verso un’Europa piu resilien-
te” (Commissione europea, 2020b), presenta la strategia della Commissione per
integrare la previsione strategica nell’elaborazione delle politiche dell’'UE e intro-
duce la resilienza come nuova bussola per I'elaborazione delle politiche dell’'UE.
La Relazione analizza la resilienza in quattro dimensioni interconnesse - sociale ed
economica, geopolitica, verde e digitale - e ne spiega 'importanza per conseguire
gli obiettivi strategici a lungo termine nel contesto delle transizioni digitali, verdi
ed eque.

Nelle aree politiche pit soggette a rapidi interventi strutturali le valutazioni
d’impatto, i fitness checks e le valutazioni ex post dovranno essere effettuati alla
luce dei principali mega trend, come quelli individuati nella Relazione, in partico-
lare: accelerare il cambiamento tecnologico, I'iperconnettivita e i zrend demografici
e identificare i possibili sviluppi futuri in aree specifiche assicurando il contributo
agli impegni di lungo termine come quelli della strategia dello sviluppo sostenibile
(sustainable development goals).

Anche le consultazioni pubbliche potrebbero includere domande relative alle
previsioni future, al fine di cogliere la prospettiva delle parti interessate. Il Comi-
tato per il controllo normativo assumera il ruolo pitt importante nell’applicazione
della previsione strategica nel verificare le analisi di impatto della Commissione, i
fitness checks e le valutazioni. Inoltre, la previsione strategica potra contribuire al
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processo di valutazione delle modalita con cui le leggi dell’'UE possano mantenere
I’adeguatezza per il futuro e consentire innovazioni in linea con gli obiettivi politici
dell'UE.

Anche con riferimento alla regolamentazione dei mercati, nonostante 1’atten-
zione sia oggi concentrata sulle misure prioritarie urgenti, & necessario includere
considerazioni di medio e lungo termine che sono elementi importanti anche per
informare le risposte immediate. Queste considerazioni possono includere la de-
finizione di limiti di tempo per le misure eccezionali e la proiezione di come le in-
dustrie e le strutture di mercato si evolveranno alla luce della crisi e quale impatto
cio potrebbe avere sul mandato e sulle risorse delle stesse Autorita di regolazione.

1.4.1/ Next Generation EU e [e riforme per sostenere la ripresa.

Come risposta alla crisi causata dal COVID-19, la Commissione europea ha
proposto a maggio 2020 il piu ingente pacchetto di misure di stimolo alla ripresa
mai finanziato in Europa: lo strumento temporaneo per la ripresa Next Generation
EU, unito a un rafforzamento mirato del bilancio a lungo termine dell’'UE per il
periodo 2021-2027. Un bilancio che potenzia i meccanismi di flessibilita volti a ga-
rantire la possibilita di fare fronte a esigenze impreviste e si propone di affrontare
non solo le realta attuali, ma anche le incertezze future, con I’obiettivo di un’Euro-
pa pit ecologica, digitale e resiliente.

Next Generation EU costituisce una occasione unica per uscire piu forti dalla
pandemia e per trasformare le economie. Per riprendere le parole della Presidente
Von der Leyen al lancio del programma:

«The recovery plan turns the immense challenge we face into an opportunity, not only by
supporting the recovery but also by investing in our future: the European Green Deal and
digitalization will boost jobs and growth, the resilience of our societies and the health of
our environment. This is Europe’s moment. Our willingness to act must live up to the
challenges we are all facing. With Next Generation EU we are providing an ambitious
answer».

Per I'Italia il programma Next Generation EU non rappresenta solo 'occasione
per realizzare una piena transizione ecologica e digitale, ma anche per recuperare i
ritardi storici che caratterizzano il nostro Paese.

Affinché gli interventi e gli investimenti a valere sulle risorse messe a disposi-
zione dall’Europa possano essere attuati nei tempi e nel rispetto dei vincoli pre-
visti, & necessario infatti che il Piano venga accompagnato da specifiche riforme,
finalizzate a garantirne I'efficacia, a favorire gli strumenti di valutazione, 'attrazio-
ne degli investimenti e in generale ad accrescere la fiducia di cittadini e imprese. Il
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vincolo europeo e le risorse ad esso collegate costituiscono quindi un importante
leva per attuare le riforme necessarie a sostenere gli interventi per la ripresa, e per
garantirne la sostenibilita nel lungo termine.

Per I'Italia il Piano di ripresa costituisce quindi I'occasione per portare avanti
le riforme troppo a lungo rinviate, come quella del sistema tributario, del processo
civile, del processo tributario, del processo penale, del pubblico impiego, della
crisi d’impresa, della proprieta industriale, ecc..

Tra le priorita si prevede un insieme integrato di investimenti e riforme che
puntano, in particolare, a ridurre gli oneri burocratici e rimuovere i vincoli che
hanno fino ad oggi hanno rallentato la realizzazione degli investimenti o ne han-
no ridotto la produttivita e che sono quindi espressamente connesse agli obiettivi
generali del PNRR, concorrendo, direttamente o indirettamente, alla loro realiz-
zazione’.

Considerata I'entita delle riforme, le tempistiche necessarie alla loro attuazio-
ne, la necessita di assicurare il rispetto dei vincoli europei, le procedure di berter
regulation assumono un ruolo fondamentale nel sostenere I'intensa attivita nor-
mativa attesa. Alla luce dei paragrafi precedenti, sara utile massimizzare le lezioni
apprese dalle esperienze acquisite a livello internazionale e dalle metodologie svi-
luppate sia dalle Autorita governative che dalle Autorita di regolazione durante la
pandemia, per individuare al meglio gli strumenti necessari, nell'immediato, a dare
risposte tempestive e al contempo solide dal punto di vista metodologico e per
sviluppare, nel piu lungo termine, strumenti pit innovativi in grado di migliorare
la qualita della regolamentazione con maggiore tempestivita ma, allo stesso tempo,
affrontare con la necessaria flessibilita le esigenze future in continuo mutamento
ed eventuali altre situazioni emergenziali.

A questo riguardo la nuova Agenda europea per la better regulation non forni-
sce indicazioni specifiche né richiama esplicitamente il Piano per le riforme euro-
peo. Tuttavia le novita introdotte, per quanto costituiscano indicazioni di orienta-
mento e non siano accompagnate da dettagli o elementi utili a chiarirne portata e le
modalita di implementazione, sembrano implicitamente muoversi nella direzione

8 Il PNRR TItaliano si propone un ambizioso e rapido programma di riforme, con 53 misure

legislative previste di cui 33 da adottare entro la fine del 2021.

A questo fine, il Piano comprende tre diverse tipologie di riforme: ) riforme orizzontali o di
contesto, d’interesse traversale a tutte le Missioni del Piano; &) riforme abilitanti, ovvero gli interventi
funzionali a garantire ’attuazione del Piano e in generale a rimuovere gli ostacoli amministrativi,
regolatori e procedurali che condizionano le attivita economiche e la qualita dei servizi erogati; ¢)
riforme settoriali, contenute all’interno delle singole Missioni destinate a introdurre regimi regolatori
e procedurali piu efficienti nei rispettivi ambiti settoriali. Infine, a queste tipologie di riforma si ag-
giungono le riforme di accompagnamento alla realizzazione del Piano, tra le quali devono includersi
gli interventi programmati dal Governo per la razionalizzazione e 1’equita del sistema fiscale e per
I’estensione e il potenziamento del sistema di ammortizzatori sociali.
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giusta, puntando su una maggiore cooperazione tra Paesi membri e istituzioni eu-
ropee, su un rafforzamento del coinvolgimento degli szakeholders (indispensabile
per fornire risposte adeguate in tutti i diversi settori del rilancio), su uno sviluppo
green e digitale, alla base del Piano per la ripresa; tutto attraverso un maggiore
ricorso alla previsione e alla visione sul futuro.

Le parole chiave ci sono tutte: come sempre, la sfida ¢ riuscire a “metterle a
terra” in maniera efficace, attraverso un’azione coesa di governance multilivello.

1.5.Conclusioni

Alla luce dell’esperienza acquisita a livello internazionale durante la pandemia,
si conferma come anche nei periodi di crisi, seppure con i necessari adeguamenti,
gli strumenti e le procedure di better regulation debbano mantenere un ruolo cen-
trale nel sostenere la gestione delle politiche e degli interventi normativi necessari
ad affrontare 'emergenza. Al di la della risposta immediata alla crisi, le questioni
regolatorie sono alla base della ripresa sociale ed economica e le metodologie di
better regulation devono dare il necessario sostegno all’intensa attivita normativa
attesa per definire le riforme di contesto necessarie a sostenere questa ripresa.

Gli studi sviluppati sull’argomento e I’esperienza vissuta a livello internaziona-
le sia dalle Autorita governative che dalle Autorita di regolazione durante la pande-
mia, riportano diverse soluzioni metodologiche in grado di migliorare e adeguare
gli strumenti di regolamentazione esistenti, per garantire, nell'immediato, risposte
tempestive, ma al contempo solide dal punto di vista metodologico e per sviluppa-
re, nel pit lungo termine, strumenti pit innovativi in grado di migliorare la qualita
della regolamentazione con maggiore tempestivita, ma allo stesso tempo affronta-
re, con la necessaria flessibilita, le esigenze future in continuo mutamento ed even-
tuali altre situazioni emergenziali. Le metodologie di better regulation sviluppate
nell’ultimo periodo per sostenere i responsabili politici nel migliorare la risposta
politica e regolatoria alla crisi evidenziano in particolare I'importanza dell’utilizzo
degli approcci innovativi e delle tecnologie digitali, tra cui I'intelligenza artificiale
e i big data, che possono fornire informazioni rilevanti, pit velocemente, al legi-
slatore. Anche le teorie comportamentali hanno avuto un ruolo primario durante
il periodo di crisi, in quanto questa acuisce |'esigenza di riconoscere i fattori com-
portamentali delle azioni umane e includerli nelle risposte politiche per aumentare
la loro efficacia. Le lezioni apprese dai zearz che operano nei diversi Paesi possono
aiutare il campo dell’analisi comportamentale a evolversi, promuovere la resilienza
e prepararsi alle crisi future.

Lanalisi svolta nel Capitolo evidenzia inoltre che anche le Autorita di regolazio-
ne si sono adeguate rapidamente e con successo alle nuove esigenze, dimostrando
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una forte resilienza e adattabilita alle sfide poste dalla pandemia. Lo sviluppo delle
pratiche di regolamentazione adottate durante i periodi di crisi e la condivisione di
esperienze tra Autorita di regolazione e tra queste e le autorita politiche potrebbe
ispirare modalita per affrontare in maniera coordinata e con maggiore efficacia le
sfide future. In prospettiva, le Autorita di regolazione potranno contribuire ai pro-
grammi nazionali di ripresa economica e rafforzare la competitivita globale delle
loro economie nazionali andando oltre i loro tradizionali mandati pre-crisi.

Anche in Europa, la crisi ha portato la Commissione europea a rafforzare il
proprio impegno per aiutare la governance dell’'UE ad adattarsi alla situazione ge-
nerata dal COVID-19. Il nuovo programma di better regulation, che proprio a
causa della pandemia ha visto la luce con un anno di ritardo rispetto alle previsioni,
indica orientamenti che da un lato affrontano tutti i punti di debolezza individua-
bili nella precedente Agenda, dall’altro sembrano adeguati a proiettare il program-
ma verso il futuro, con I'attenzione alla previsione e agli obiettivi della transizione
ecologica e digitale.

Bisognera ora vedere come questi orientamenti saranno messi in campo non
solo dalla Commissione, ma anche dagli Stati membri, in un contesto di coopera-
zione interistituzionale multilivello, essenziale per affrontare le sfide future e so-
stenere I'intensa attivita normativa necessaria a sviluppare le riforme per la ripresa
e Iefficiente utilizzo degli importanti strumenti messi in campo a livello europeo.
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2.1.Premessa

1l ricorso agli strumenti della better regulation da parte delle amministrazioni
dello Stato ha continuato a manifestare nel 2020 alcune tendenze consolidate:

utilizzo diffuso dell’AIR e delle tecniche di consultazione, soprattutto da
parte delle amministrazioni dotate di indipendenza rispetto al Governo,
con le funzioni principali di giustificazione dell’utilita dell’atto e di condi-
visione delle ricadute con la platea dei destinatari;

episodico ricorso ad analisi di implementazione e a valutazioni (o verifiche)
di impatto della regolamentazione (VIR);

scarso ricorso alla valutazione di carattere quantitativo per le opzioni regolatorie;
disomogeneita nelle modalita di applicazione delle procedure.

In merito alle ragioni di tali fenomeni si rimanda a quanto gia ampiamente espo-
sto nelle precedenti edizioni dell’Annuario, ricordando che, a parere di chi scrive,
I'analisi ex ante si presta maggiormente a un uso formalistico, all’utilizzo di espres-
sioni apodittiche e non pienamente radicate nell’evidenza, offre al valutatore piu
spazi di liberta e garantisce meno complicazioni nell’inclusione di variabili legate al
percorso di attuazione delle norme e agli effetti indiretti che ne possono derivare.
Dal canto suo, la VIR, specie se condotta su un insieme di atti (necessari per costitu-
ire una specifica policy), rischia di essere un esercizio necessario ma “scomodo”, che
avrebbe bisogno di essere supportato da un forte committment istituzionale.

Allo stesso tempo, sono emerse alcune novita legate principalmente a un ricor-
so piu strutturato alla valutazione nell’ambito della partecipazione al procedimen-
to legislativo europeo e a un maggior ricorso alla verifica della normativa esistente.

* Le opinioni e le considerazioni espresse nel presente Capitolo sono riferibili esclusivamente all’ Au-
tore e non impegnano in nessun modo I'Istituzione presso la quale presta la propria attivita lavorativa.
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Riguardo agli altri elementi di applicazione delle nuove procedure e metodolo-
gie della valutazione di impatto introdotte dal decreto del Presidente del Consiglio
dei ministri 15 settembre 2017, n. 169 (“DPCM?”) e dalla direttiva del Presidente
del Consiglio dei ministri 16 febbraio 20181 (“Guida”) si segnala, in primo luogo,
che lattivita di programmazione ¢& stata caratterizzata da un contesto del tutto
peculiare e non pud meravigliare che la sua attuazione sia stata problematica e
poco fruttuosa. Inoltre, la concreta tipologia di interventi normativi effettuati e
il relativo #ter procedurale hanno reso ancor piu difficoltosa I'applicazione dello
strumento dell’AIR ai decreti-legge, nonostante la disciplina semplificata. La de-
cretazione d’urgenza ha normalmente riunito a livello di singolo atto normativo
misure riguardanti diversi settori o materie e non sempre si & giunti al completa-
mento della Relazione AIR generale.

2.2.L’AIR e la VIR nelle amministrazioni centrali

Nel corso del 2020, secondo i dati ufficialmente resi dal Governo al Parlamen-
to nell’ambito della Relazione annuale sullo stato di attuazione dell’AIR (Presiden-
za del Consiglio dei ministri, 2021), le amministrazioni centrali hanno prodotto
104 Analisi tecniche normative (ATN) di cui nove relative a decreti-legge (rispetto
alle 15 dell’anno precedente). Le amministrazioni statali hanno inviato al Diparti-
mento affari giuridici e legislativi (DAGL) della Presidenza del Consiglio relazioni
AIR con riferimento a 93 provvedimenti normativi (contro i 90 del 2019). In par-
ticolare, sono state complessivamente inviate al DAGL 184 relazioni AIR, di cui
160 relative a 69 schemi di atti normativi sottoposti all’esame del Consiglio dei
ministri e 24 associate a regolamenti ministeriali e decreti del Presidente del Con-
siglio dei ministri. Delle160 relazioni AIR redatte, 80 sono riferite a decreti-legge,
34 a disegni di legge, 42 a decreti legislativi e quattro a decreti del Presidente della
Repubblical.

Uno dei principali intenti della riforma era quello di limitare il livello quan-
titativo di produzione delle relazioni AIR, mediante una nuova disciplina delle
esenzioni che avrebbe dovuto ridurne I'ambito di applicazione (selettivita) per
favorire un aumento della qualita. I provvedimenti esclusi sono stati 55, piu 11
esentati, per un totale di 66 (contro 118 del 2019 e 46 del 2018), a fronte di 93 atti
per i quali sono state redatte una o piu relazioni AIR. Sul conseguimento di una
maggiore selettivita (e qualita) ha inciso anche la straordinaria situazione prodotta
dall’emergenza sanitaria, in risposta alla quale sono stati adottati decreti-legge che

! Su questi aspetti si veda anche il Capitolo quinto di questo Annuario, curato da Valerio Di

Porto.
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per numerosita, dimensione e disomogeneita hanno registrato ordini di grandez-
za sconosciuti nel recente passato. Cio ha comportato una quantita crescente di
relazioni AIR riferite a singole norme (parti di atto), ma allo stesso tempo ha reso
problematica la definizione di una relazione AIR generale e dunque I’analisi com-
plessiva degli impatti attesi degli interventi, tenendo conto delle interazioni fra
diverse politiche di intervento. Per le relazioni AIR generali, tra I'altro, solo in un
caso (disegno di legge europea 2019-2020) si ¢ registrata la chiusura dell’istruttoria
di verifica da parte del DAGL, con la trasmissione al Parlamento della relazio-
ne, mentre per i decreti-legge connessi con I'emergenza sanitaria soggetti all’AIR
listruttoria di verifica non ¢ stata conclusa, con il conseguente mancato invio al
Parlamento (ai sensi degli articoli 9, comma 7, e 10, comma 4, del DPCM).

Lo stato di emergenza ha inciso fortemente su un altro degli elementi essenziali
della riforma, ovvero la programmazione prevista dall’articolo 4 del DPCM. Oltre
alle difficolta connesse alla prima elaborazione dei programmi normativi seme-
strali, appare evidente come il sopraggiungere di nuove ineludibili necessita abbia
sostanzialmente vanificato I'attivita di pianificazione, mentre tutta I’attenzione dei
policy makers veniva attratta dalla definizione di azioni di risposta allo shock sani-
tario, sociale ed economico connesso alla pandemia da COVID-19.

Fatte queste necessarie premesse, per cui ogni valutazione sull’attuazione della
riforma deve essere considerata provvisoria alla luce della situazione straordinaria
nella quale ¢ stata avviata la sua operativita, non si & manifestato un miglioramento
della qualita delle relazioni AIR, nonostante il grande lavoro del DAGL. Su 61
relazioni trasmesse al Nucleo AIR del DAGL, relative a provvedimenti diversi dai
decreti-legge, ne sono state considerate adeguate il 34% (parzialmente adeguate
il 18% e non adeguate il 48%). Lintervento sulle relazioni effettuato dal Nucleo
AIR ne ha certamente aumentato la qualita rispetto alla versione iniziale, portando
a capovolgere la valutazione finale, per cui, a seguito delle integrazioni prodotte
dalle amministrazioni, il 69% delle relazioni ¢ stato considerato adeguato, il 17 %
parzialmente adeguato e il 14% non adeguato. Tale processo di miglioramento
interno alle amministrazioni centrali merita certamente di essere sottolineato e,
tuttavia, € necessario evidenziare due aspetti.

Il primo ¢ relativo al fatto che una quota sostanzialmente sempre piu rilevan-
te e dettagliata di normativa & adottata con decreto-legge, per il quale il DPCM
prevede un percorso di AIR semplificato mentre la valutazione del Nucleo non si
sostanzia in un giudizio di sintesi.

Inoltre, il DPCM prevede (articolo 5, comma 2) che per interventi normativi
riguardanti una molteplicita di settori o materie (il che si riscontra sostanzialmente
in tutti i decreti-legge), 'analisi di impatto debba essere svolta per ciascuno ambito
di regolamentazione, ma anche da per scontato che tali analisi debbano confluire
in un’unica relazione AIR generale e cio fa si che le AIR “parziali” non siano tra-



60 DAVIDE ZAOTTINI

smesse alle Camere finché non si completa il quadro generale (il che puo anche
non avvenire).

Si perde dunque occasione di trasmettere AIR parziali che potrebbero essere
molto utili per le Commissioni parlamentari di merito, che svolgono un esame set-
toriale. Inoltre, non si valorizza I’azione delle amministrazioni piu efficienti nella
redazione delle AIR, in attesa di elaborare una relazione AIR generale che, come
dimostrano alcuni provvedimenti adottati nel 2020, puo risultare davvero com-
plessa da definire.

In secondo luogo, entrando nel merito dei rilievi del Nucleo AIR, osserviamo
che la fase in cui permangono le maggiori difficolta ¢ quella essenziale di valutazio-
ne degli impatti, sia generali che specifici. La valutazione continua a essere gene-
rica ed esclusivamente qualitativa, sotto il profilo dei presumibili effetti derivanti
dai cambiamenti imposti o indotti dalla nuova regolamentazione, come pure sotto
quello della chiara indicazione dei costi e dei benefici per le diverse categorie dei
destinatari.

La Relazione annuale sullo stato di attuazione dell’AIR nel 2020 riferisce inol-
tre che, per quanto riguarda la VIR, in attuazione della riforma e a seguito dell’a-
dozione del piano biennale per il 2019-2020, le amministrazioni hanno iniziato
a trasmettere le prime relazioni VIR (una nel 2020 e tre nel primo trimestre del
2021), la cui valutazione da parte del Nucleo ¢ stata svolta (o & ancora in corso)
nel 2021. Nel complesso, considerando il processo di pianificazione 2019-2020
e 2021-2022, non ancora concluso, le quattro amministrazioni centrali coinvolte
(Ministero dell’interno, della giustizia, della difesa e del lavoro) hanno previsto
di sottoporre a valutazione complessivamente 13 atti normativi. Anche in questo
caso, si deve sospendere ogni valutazione sull’efficacia della riforma, in attesa di
conoscere se questi processi di selezione saranno in grado di aumentare la qualita
delle informazioni prodotte. Quello che emerge, tuttavia, ¢ la volonta di sottoporre
a verifica atti relativi a policies particolarmente rilevanti nel dibattito politico, come
il contrasto dell'immigrazione illegale e dell’'uso distorto del web, il riordino dei
ruoli e delle carriere del personale delle Forze armate e delle Forze di polizia, le
funzioni e i compiti del Corpo nazionale dei vigili del fuoco, le misure adottate per
ridurre ’arretrato in materia di processo civile, la riforma della disciplina sanziona-
toria prevista dalla legge n. 67 del 2014 (cosiddetta “depenalizzazione”), le dispo-
sizioni urgenti per la dignita dei lavoratori e delle imprese recate dal decreto-legge
n. 87 del 2018 (cosiddetto “decreto dignita”), le disposizioni urgenti per la tutela
del lavoro e per la risoluzione delle crisi aziendali previste dal decreto-legge n. 101
del 2019 e le disposizioni urgenti in materia di reddito di cittadinanza e di pensioni
contenute nel decreto-legge n. 4 del 2019.

Ulteriori dati sono forniti dal Bollettino pubblicato mensilmente dal Senato
della Repubblica che monitora la presenza delle relazioni AIR nei disegni di legge
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governativi e negli schemi di atti normativi del Governo presentati alle Camere. A
partire dal mese di ottobre 2017, il Bollettino si & arricchito di una nuova sezione,
relativa alle relazioni AIR realizzate dalle Autorita indipendenti e da queste tra-
smesse al Senato, ai sensi dell’articolo 12, comma 2, della legge n. 229 del 2003
(vedi znfra). La mappatura dei Bollettini pubblicati nel 2020 mostra che, su 72
disegni di legge governativi, il 36% ricadono in ipotesi di esenzione dall’onere di
presentazione della relazione AIR (60% nel 2019). Nel 56% dei casi la relazione &
invece assente (27 % nel 2019) mentre nel restante 8% ¢ stata presentata (13 % nel
2019). Per quanto riguarda invece gli schemi di atti normativi del Governo, la rela-
zione AIR ¢ stata presentata nel 37% dei casi (28% nel 2019) mentre nel restante
67% ¢ assente (in 7 casi per effetto di esenzione).

Per quanto riguarda, infine, I'utilizzo dell’ AIR nell’ambito del procedimento
legislativo europeo previsto dalla nuova disciplina (articolo 11 del DPCM, per
I'’AIR, e articolo 15 del DPCM, per la VIR), la Relazione annuale sullo stato di at-
tuazione dell’AIR evidenzia che vi sono stati alcuni sviluppi positivi. In occasione
dell’adozione del Programma di lavoro della Commissione europea, pubblicato il
29 gennaio 2020, il DAGL ha selezionato le iniziative sulle quali la Commissione ha
previsto di effettuare la propria analisi di impatto e ha invitato le amministrazioni
del governo ad individuare quelle sulle quali svolgere ’AIR in fase ascendente. A
questa sollecitazione ha risposto solo il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti
che ha segnalato alcune iniziative, senza poi dare seguito a tale segnalazione. Quan-
do nell’ottobre successivo (2020) la Commissione ha presentato il nuovo program-
ma per il 2021 il DAGL ha rinnovato I'invito alle amministrazioni ad individuare
le iniziative sulle quali svolgere I’AIR in fase ascendente, fornendo indicazioni pit
dettagliate sull’utilita di tale attivita per gli interessi del Paese e prestando il neces-
sario supporto tecnico-metodologico alle strutture ministeriali interessate. Lesito
in questo secondo invito & stato ben diverso, con 10 amministrazioni che hanno
risposto selezionando 47 proposte europee sulle quali condurre analisi di impatto
volte ad accompagnare il negoziato in fase ascendente e destinate a confluire nella
relazione elaborata ai sensi dell’articolo 6, comma 4, della legge n. 234 del 2012,
che individua strumenti informativi volti a fornire al Parlamento “un’informazione
qualificata e tempestiva” sui progetti di atti legislativi dell'UE.

Anche per quanto riguarda la partecipazione alle VIR effettuate a livello euro-
peo, il DAGL ha richiesto alle amministrazioni di segnalare le iniziative di proprio
interesse, scegliendole prioritariamente fra quelle del Programma di lavoro della
Commissione europea per il 2021 relative alla Piattaforma “Fit for Future”, che
persegue lo scopo di rendere piu efficiente la legislazione esistente mediante I’azio-
ne di due gruppi: il gruppo “Governi” e il gruppo degli stakeholders. 1l primo & co-
stituito da 30 rappresentanti, di cui 27 nominati dagli Stati membri e tre nominati
dal Comitato delle regioni. Il gruppo degli stakeholders, invece, ¢ costituito da tre
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rappresentanti nominati dal Comitato economico e sociale e da 19 esperti nominati
dal Segretariato generale della Commissione. Le amministrazioni hanno selezio-
nato 53 iniziative di valutazione ex post e revisione. Sulla base di questi numeri si
potrebbe ipotizzare che una presa di coscienza sull'importanza della partecipa-
zione al procedimento legislativo europeo sia in atto nelle nostre amministrazioni
centrali. Sara interessante valutare nel 2021 i risultati di questa programmazione e
la qualita delle relazioni che saranno concretamente prodotte.

Il quadro appena tratteggiato testimonia I'incompiuta attuazione degli stru-
menti per una migliore qualita della regolamentazione in Italia e tuttavia lascia
aperti alcuni scenari di cambiamento che potrebbero essere accompagnati dalle
riforme previste dal DPCM.

Per le istituzioni il 2020 ¢ stato un anno fuori dal comune, una vera prova di
stress che ha messo in luce quanti rischi e incertezze siano insiti in ogni attivita di
programmazione e quanto sia pitt importante concentrarsi sui processi di attuazio-
ne delle decisioni e di verifica dei risultati. Lattivita di tutti i centri di produzione
normativa ¢ stata influenzata da un’inedita mole di lavoro e da circostanze non co-
muni con le quali confrontarsi. E dunque necessario sospendere ogni valutazione
sulbimpatto della riforma, tenendo conto che in un contesto del genere ¢ stato
ancora piu difficile modificare tendenze deteriori che caratterizzano il nostro or-
dinamento, come quella di normare per mezzo della decretazione d’urgenza, con
provvedimenti disomogenei per materia, eccessivamente dettagliati e al tempo
stesso non auto-applicativi, la cui attuazione ¢ demandata a norme di rango se-
condario che possono avere un difficile e lungo percorso di adozione. Purtroppo,
il processo si autoalimenta in quanto la complessita dell’ordinamento determina
la complessita degli interventi che intendono innovarlo, fino al paradosso degli
atti per la “semplificazione”, che finiscono per complicare ulteriormente la vita
degli operatori economici e dei cittadini. A queste problematiche cercano di porre
rimedio gli strumenti di better regulation, chiamati a orientare i processi normativi
quando il grado di insoddisfazione sociale cresce e le risorse a disposizione per
attuare le politiche pubbliche diventano sempre pit scarse.

La loro incompiuta attuazione & insieme un fatto culturale? e un problema pra-

2 Le cause della incompiuta attuazione degli strumenti di migliore qualita della regolamenta-

zione sono brillantemente sintetizzate nel parere che la sezione consultiva per gli atti normativi del
Consiglio di Stato ha reso sullo Schema del DPCM. In sintesi, il Consiglio ha rilevato che questi
strumenti di valutazione, pur essendo oggetto di una specifica disciplina in ambito nazionale, euro-
peo e internazionale, che ne determina I'utilizzo obbligatorio, sono stati applicati con un «approccio
formalistico», come fossero «meri adempimenti di carattere burocratico, privi di una reale utilitay,
concepiti «come una giustificazione a posteriori delle scelte regolatorie compiute e non come uno
strumento diretto, a monte, a orientare dette scelte». Tali attivita sono state inoltre affidate a «uffici
[...] composti di personale con formazione esclusivamente giuridica e culturalmente non ben attrez-
zato per uno studio empirico e quantitativo». Queste problematiche strutturali hanno determina-
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tico, soprattutto per quanto riguarda i due nodi principali: la difficolta di utilizzare
i dati quantitativi e I'assenza di verifiche ex posz. Questi punti deboli diventano
ferite sempre piu profonde, perché il “mondo” intorno alle istituzioni sta facendo
enormi progressi nella gestione dei dati e nella valutazione dei risultati sulla base
dell’evidenza. Resta la speranza che, anche sulla scorta di questi stimoli esterni, il
processo di riforma avviato nel 2017 possa favorire un significativo cambiamento
negli anni a venire.

Qualcosa si € mosso, e fa piacere concludere con una considerazione che invita
all’ottimismo, sul fronte dell’integrazione dei sistemi di AIR e VIR tra i differenti
livelli di governo dell’'Unione europea (e della Repubblica). Da quanto illustrato
nella Relazione annuale sullo stato di attuazione dell’ AIR sembra che le istituzioni
nazionali siano disponibili a strutturare meglio e a rafforzare la loro partecipazione
al procedimento legislativo europeo. Come gia osservato nelle precedenti edizioni
dell’Annuario, il processo decisionale e attuativo di una politica pubblica ¢ diviso
fra un numero sempre maggiore di istituzioni, che conservano la responsabilita
sulla quota di costi e benefici prodotti dagli atti di rispettiva competenza. Per tale
ragione & sempre piu difficile fornire un quadro complessivo dei risultati dell’a-
zione pubblica. La disomogeneita delle fonti sulla produzione normativa e delle
prassi di utilizzo degli strumenti per una migliore regolamentazione complica de-
cisamente il lavoro anche di coloro che vi si avvicinano con le migliori intenzioni
e con competenza. Un atto normativo, infatti, non ¢ una monade, ma vive in un
complesso ordinamento di atti che lo sostengono, lo dettagliano e a volte lo bilan-
ciano o lo ostacolano. Parimenti accade alle istituzioni che ne sono responsabili: i
loro processi decisionali si svolgono in un contesto interdipendente e in continuo
divenire, in cui causalita e casualita si mescolano in modi imprevedibili. In un
simile contesto, non ¢ sufficiente realizzare il ciclo della valutazione per ciascun
atto normativo, ma €& necessario integrare le analisi, i monitoraggi e le valutazioni
di volta in volta effettuate per prendere decisioni consapevoli e comprenderne gli
effetti sui destinatari. I passi avanti nell’integrazione dei sistemi di valutazione e
nell’'omogeneizzazione delle pratiche utilizzate che ne consegue potrebbero essere
un buon punto di partenza.

to, pertanto, un utilizzo degli strumenti di valutazione “occasionale” ed “estemporaneo”, privo di
elementi essenziali (“regole procedurali” e “indicatori adeguati, predefiniti gia in sede di ideazione
normativa”), incapace di valorizzare il ruolo della consultazione, anche al fine di includere il pubblico
nei processi decisionali. E mancata, in particolare, Papplicazione del ciclo della valutazione poiché
se, con i limiti indicati, sono state effettuate analisi preventive, solo in rarissimi casi si & proceduto al
monitoraggio e alla valutazione ex-pos¢ degli atti approvati. Infine, il Consiglio di Stato ha rilevato «la
mancanza di un sistema integrato di AIR e VIR tra i differenti livelli di governo».
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2.3.L’AIR e la VIR nelle Autorita indipendent:

Lobbligo di effettuare I’AIR, introdotto in via sperimentale per gli atti del Go-
verno dalla prima legge di semplificazione nel 1999, & stato esteso alle Autorita
indipendenti dalla legge n. 229 del 2003. L'articolo 12 di tale provvedimento ha
previsto infatti che le Autorita indipendenti, cui la normativa attribuisce funzioni
di controllo, di vigilanza o regolatorie, si dotassero, nei modi previsti dai rispettivi
ordinamenti, di forme o metodi di analisi di impatto della regolamentazione per
I'adozione di atti di competenza e, in particolare, di atti amministrativi generali, di
programmazione o pianificazione, e, comunque, di regolamentazione.

A tale disposizione di carattere generale se ne sono poi affiancate altre, analoghe,
rivolte a singole Autorita. Come gia anticipato, ai sensi del comma 2 del suddetto arti-
colo 12, le Al trasmettono al Parlamento le relazioni AIR da loro realizzate. Della loro
trasmissione ¢ inoltre dato conto nel Bollettino curato dal Servizio per la qualita degli
atti normativi del Senato, unitamente alle relazioni AIR allegate agli atti normativi del
Governo. Il Bollettino costituisce lo strumento fondamentale per il monitoraggio delle
relazioni anche se, da un confronto incrociato dei dati pubblicati per il tramite dello
stesso e di quelli risultanti dai siti delle Autorita, la loro trasmissione al Parlamento
appare ancora incompleta’. Inoltre, le relazioni risultano inviate sostanzialmente a un
solo ramo del Parlamento (il Senato, che ne ha esplicitamente sollecitato la trasmissio-
ne nella scorsa legislatura) mentre dovrebbero essere indirizzate a entrambe le Camere.

In questa sede, vale la pena segnalare che 'effettiva attuazione del comma 2
dell’articolo 12 della legge n. 229 del 2003 costituirebbe uno strumento fonda-
mentale per il corretto monitoraggio delle pratiche di migliore regolamentazione
messe in atto dalle Autorita. Il dettato normativo potrebbe essere inoltre utilmente
integrato prevedendo I'invio dei documenti programmatici e delle VIR effettuate.

I paragrafi successivi sono dedicati all’analisi dell’attivita delle singole autorita;
in un successivo paragrafo saranno poi delineate alcune tendenze di fondo.

2.3.1. LAGCOM

L’AGCOM opera in base a linee guida metodologiche interne previste dal re-
golamento adottato con delibera n. 125/16/CONS, recante disposizioni in materia
di AIR, ai sensi del quale durante la fase di sperimentazione, I’analisi di impatto ¢
applicata solo a specifici procedimenti selezionati dal Segretario generale, sentite le
Unita organizzative competenti. Un aspetto interessante e originale rispetto all’'uso
degli strumenti di better regulation da parte di questa Autorita & rappresentato

> Per un approfondimento sul tema, si rinvia al Capitolo quinto di questo Annuario, curato da
Valerio Di Porto.
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dalla definizione di un Piano di monitoraggio sul quale si & basata un’analisi dei
risultati inclusa nella Relazione annuale alle Camere sull’attivita del 2020%.

Le attivita svolte nel corso del 2020 hanno riguardato il procedimento di re-
golamentazione riguardante ’aggiornamento delle disposizioni in materia di age-
volazioni previste per gli utenti con disabilita’, 'attuazione del regolamento (UE)
2019/1150 che promuove equita e trasparenza per gli utenti commerciali di servizi
di intermediazione o7 line® e la valutazione ex post dei risultati dell’attivita.

In particolare, per cid che concerne la VIR, la verifica ex post viene svolta
attraverso la valutazione di un set di indicatori, frutto di un progressivo affinamen-
to della metodologia di fitness check applicata all’attivita regolatoria, in ragione
del costante aggiornamento e perfezionamento delle basi di dati disponibili e dei
processi comunicativi interni alle strutture interessate. Nell'ultima edizione della
Relazione annuale del’ AGCOM gli indicatori, piuttosto che essere raccolti in un
quadro sintetico — cui nelle precedenti edizioni era dedicata una specifica sezione
— sono stati integrati in ciascun capitolo riferito alle singole policzes.

Il set di indicatori presenta un orizzonte che va dai tre ai sette anni e consen-
te di apprezzare alcuni cambiamenti intervenuti nel settore ovvero la presenza di
tendenze consolidate. L'esistenza di tale patrimonio informativo ¢ fondamentale
per orientare I’azione ammnistrativa e puo fornire anche spunti per la redazione di
valutazioni puntuali in un’ottica ciclica della valutazione. In tale contesto, vale la
pena sottolineare che ’AIR condotta dall’ AGCOM nel 2020 sulle disposizioni in
materia di agevolazioni previste per gli utenti con disabilita si prefigura come un
intervento organico di revisione della normativa in vigore finalizzato all’aggiorna-
mento della delibera n. 46/17/CONS. La modifica nasce dunque dalla revisione
delle regole esistenti e la disponibilita di dati raccolti nell’attivita di monitoraggio
della delibera del 2017 ¢ stata fondamentale per valutare 'impatto delle specifiche
azioni di cui I’Autorita ha ipotizzato I'introduzione: aggiornamento delle agevola-
zioni per i servizi di rete mobile; inclusione di una nuova categoria di disabili fra i
beneficiari delle agevolazioni; attivazione dei servizi di text/video relay.

2.3.2. ANAC

[ANAC, in continuita con quanto gia emerso negli anni precedenti, compie
un rilevante sforzo per rendere trasparenti i presupposti logici delle proprie scelte

4 La relazione & accessibile alla pagina https://www.agcom.it/documents/10179/23560628/Do-
cumento+generico+26-07-2021/32d25996-0a6b-4e0b-a303-0c1e9152e4cc?version=1.1

> Larelazione AIR & disponibile alla pagina https://www.agcom.it/documents/10179/20803847/
Allegato+3-12-2020+1607005386067/11a2e4977-931f-4744-8855-27c9976ba38?version=1.0

¢ La relazione ¢ disponibile alla pagina https://www.agcom.it/documents/10179/19229962/
Documento+generico+30-06-2020/€5243611-c3e5-4ab7-b99a-{f8c60eb49¢3 Pversion=1.0
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e ha un approccio valutativo estremamente analitico, che favorisce la trasparenza
del processo decisionale. Punta molto sulla consultazione, rappresentando in det-
taglio le posizioni degli szakeholders e le sue valutazioni di riscontro che sembrano
incentrarsi su considerazioni di tipo logico-giuridico piuttosto che su determina-
zioni quantitative a supporto delle decisioni. Su questo piano rileva anche I'ogget-
to dell’analisi che riguarda principalmente linee guida, bandi-tipo, capitolati-tipo,
contratti-tipo e altri strumenti di regolamentazione flessibile.

Nel corso del 2020, secondo quanto esposto nella Relazione annuale sullo stato
di attuazione dell’AIR, I’ Autorita ha adottato due atti in conformita al proprio Re-
golamento per la definizione della disciplina della partecipazione ai procedimenti
di regolamentazione e di una metodologia di acquisizione e analisi quali-quantita-
tiva dei dati rilevanti ai fini dell’AIR e della VIR del 13 giugno 2018.

Il primo atto & relativo alle Linee guida in materia di Codici di comportamen-
to delle amministrazioni pubbliche adottate con delibera ANAC n. 177 del 19
febbraio 2020. Le Linee guida sono volte a orientare le amministrazioni con indi-
rizzi interpretativi e operativi applicabili nella predisposizione di nuovi codici di
comportamento che integrino e specifichino i doveri minimi posti dal decreto del
Presidente della Repubblica n. 62 del 2013 (codice di comportamento dei dipen-
denti pubblici). Il documento di consultazione ¢ stato pubblicato il 12 dicembre
2019, assegnando un termine di 30 giorni per I'invio dei contributi. Nella Relazio-
ne annuale sullo stato di attuazione dell’AIR, I’ Autorita fa presente di aver redatto
una relazione AIR, che tiene conto delle osservazioni presentate dagli interessati,
riporta le principali tematiche oggetto dei contributi ricevuti e risponde in forma
sintetica e complessiva alle osservazioni, indicando anche le conseguenti modifiche
apportate al testo della delibera posta in consultazione. Tuttavia, tale relazione
non risulta disponibile né effettuando la ricerca nel sito, né fra gli allegati della
Relazione annuale al Parlamento, né fra i documenti trasmessi al Senato e allegati
al Bollettino curato dal Servizio per la qualita degli atti normativi.

Il secondo atto riguarda la valutazione di impatto della regolazione sul Bando
tipo n. 1, ossia il disciplinare di gara per I'affidamento di servizi e forniture nei
settori ordinari, di importo pari o superiore alla soglia europea, aggiudicati all’of-
ferta economicamente piti vantaggiosa in ragione del rapporto fra qualita e prezzo.
Il “Bando tipo n. 1 era stato approvato dall’ANAC con la delibera n. 1228 del 22
novembre 2017. Trascorsi pit di tre anni dall’adozione, considerate anche le inci-
sive modifiche apportate al decreto legislativo n. 50 del 2016 (codice dei contratti
pubblici), & stato avviata I'attivita di monitoraggio sullo stato di utilizzo del bando
tipo da parte delle stazioni appaltanti. A tal fine ’ANAC ha ritenuto opportuno
realizzare una consultazione selettiva, individuando un campione stratificato e rap-
presentativo di stazioni appaltanti a cui somministrare un apposito questionario,
volto ad ottenere dati e informazioni circa il reale utilizzo del Bando tipo n. 1, gli
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effetti da esso prodotti, la completezza e la chiarezza delle sue clausole e la neces-
sita di integrarlo o modificarlo. Tale tecnica non ha sostituito bensi affiancato la
consultazione pubblica.

Gli esiti del questionario e della consultazione sono stati riportati nella relazione
di valutazione di impatto della regolamentazione pubblicata nel sito dell’ Autorita’.

La relazione ¢ suddivisa in sei paragrafi: il primo ricostruisce il quadro norma-
tivo nell’ambito del quale TANAC ha avviato la valutazione; il secondo ricostruisce
i presupposti normativi dell’adozione del Bando tipo n. 1 e le ragioni che hanno
condotto alla selezione dello stesso per lo svolgimento dell’attivita di VIR; il ter-
zo da conto delle consultazioni svolte, in forma di questionario sottoposto a un
campione di responsabili unici del procedimento selezionati e in forma pubblica;
il quarto riporta i risultati del questionario; il quinto riferisce degli esiti della con-
sultazione o# line, il sesto riporta le conclusioni dell’analisi. Dalla VIR ¢ emerso un
sostanziale apprezzamento del bando tipo predisposto nel 2017 come strumento
di semplificazione e standardizzazione delle attivita delle stazioni appaltanti. L'in-
dagine ha tuttavia evidenziato due casi particolarmente ricorrenti di deroga alle
clausole dello schema, connessi alla necessita di adattare il bando tipo alle specifi-
che caratteristiche degli affidamenti sotto soglia e di adattare le clausole del bando
tipo alle procedure gestite su piattaforma telematica. Conseguentemente, la VIR
ha supportato I’ Autorita nella scelta di adottare un bando tipo recante il discipli-
nare di gara per I'affidamento di servizi e forniture sopra soglia europea mediante
procedura aperta svolta interamente con Iausilio di sistemi telematici.

2.3.3. Autoritd del settore bancario, finanziario e assicurativo

Le Autorita del settore bancario, finanziario e assicurativo (Banca d’Italia,
IVASS e CONSOB) operano in un contesto in cui la normativa dell’'Unione eu-
ropea ha assunto un ruolo sempre pil centrale, contribuendo in modo decisivo
all’incremento del corpus regolamentare in conseguenza della Grande crisi finan-
ziaria del 2007-2009. Per le autorita di settore vi sono margini di discrezionalita de-
cisionale sempre piu ridotti e 'impiego degli strumenti di better regulation avviene
nel pitt ampio contesto del procedimento di adozione degli atti europei e del loro
recepimento o attuazione. Tale quadro potrebbe suggerire di strutturare meglio i
rapporti istituzionali fra tali Autorita e Governo rispetto a quanto disposto dalla
legge n. 234 del 2012, che assegna un ruolo alle autorita di regolazione esclusiva-
mente nell’ambito del Comitato tecnico che supporta la preparazione delle riunio-

7 La relazione ¢ accessibile dalla pagina https://www.anticorruzione.it/-/relazione-vir-sull-u-
tilizzo-del-bando-tipo-n.-1-approvata-dal-consiglio-nell-adunanza-del-30.9.2020.?inheritRedi-
rect=true&redirect=%2Frisultati-ricerca%3Fq%3DVIR %26year %3D119139 %26sort %3 Dpubli-
shDate_sortable-
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https://www.anticorruzione.it/-/relazione-vir-sull-utilizzo-del-bando-tipo-n.-1-approvata-dal-consiglio-nell-adunanza-del-30.9.2020.?inheritRedirect=true&redirect=%2Frisultati-ricerca%3Fq%3DVIR%26year%3D119139%26sort%3DpublishDate_sortable-
https://www.anticorruzione.it/-/relazione-vir-sull-utilizzo-del-bando-tipo-n.-1-approvata-dal-consiglio-nell-adunanza-del-30.9.2020.?inheritRedirect=true&redirect=%2Frisultati-ricerca%3Fq%3DVIR%26year%3D119139%26sort%3DpublishDate_sortable-
https://www.anticorruzione.it/-/relazione-vir-sull-utilizzo-del-bando-tipo-n.-1-approvata-dal-consiglio-nell-adunanza-del-30.9.2020.?inheritRedirect=true&redirect=%2Frisultati-ricerca%3Fq%3DVIR%26year%3D119139%26sort%3DpublishDate_sortable-
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ni del Comitato interministeriale per gli affari europei (CIAE), consentendone il
coinvolgimento, peraltro eventuale (articolo 19, comma 7).

Lattivita della Banca d’Italia, del'TVASS e della CONSOB ¢ dunque concentra-
ta sul supporto alle istituzioni impegnate nei processi di elaborazione della norma-
tiva europea e sul successivo esercizio dei poteri regolatori in virtt di deleghe che
derivano, in alcuni casi, direttamente dai regolamenti europei e, in altri, secondo un
modello ormai consolidato, dagli atti nazionali che recepiscono fonti europee.

Lintervento regolatorio riguarda scelte da compiere attraversando stretti sen-
tieri poiché implica nella maggior parte dei casi opzioni regolatorie specifiche, per
le quali esiste un portato di analisi rintracciabile nei documenti accompagnatori
del procedimento normativo europeo.

Anche nel caso delle Autorita in esame, vale la pena di sottolineare che le AIR
effettuate sono sostanzialmente volte alla revisione della normativa esistente e dun-
que presentano molteplici elementi di valutazione di impatto (che, nella quasi tota-
lita dei casi & stata principalmente svolta sotto forma di review a livello europeo).

23.4. ART

L’ Autorita di regolazione dei trasporti ha proseguito nell’attuazione della deli-
bera n. 136/2016, che ha definito la metodologia AIR, a partire dalla revisione dei
Modelli di regolazione dei diritti aeroportuali approvati con delibera n. 92/2017,
per poi proseguire con il procedimento per la definizione delle misure concernenti
il contenuto minimo degli specifici diritti che gli utenti dei servizi di trasporto fer-
roviario e con autobus possono esercitare nei confronti dei gestori dei servizi e del-
le relative infrastrutture con riguardo al trattamento dei reclami. Le relazioni e gli
schemi AIR sono consultabili nel sito web istituzionale dell’Autorita, nella sezione
“Delibere”, dove sono pubblicate in corrispondenza di ciascuna delibera di appro-
vazione dell’atto di regolamentazione e di indizione della consultazione. Digitando
la parola “AIR” nel motore di ricerca presente nella homze page del sito ¢ possibile
accedere a tutte le delibere accompagnate da analisi di impatto, mentre nella sezio-
ne “Atti e documenti” & possibile seguire le consultazioni in corso. Pur essendo un
tema di cui si dara compiutamente conto nella prossima edizione dell’Annuario,
si ritiene opportuno segnalare gia in questa sede che nel 2020 I’ART ha condotto
specifici approfondimenti in merito all’opportunita di apportare interventi corret-
tivi alla propria metodologia di AIR, di cui alla citata delibera n. 136/2016. Sulla
base dei relativi esiti, I’ ART, con delibera n. 7/2021 del 27 gennaio 2021, ha avviato
un procedimento volto a definire, in sede di revisione della citata metodologia, il
regolamento di disciplina dell’analisi di impatto della regolamentazione e, per la
prima volta anche di verifica di impatto della regolamentazione, sottoponendo a
consultazione il relativo schema di atto.
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2.3.5. L’ARERA

La metodologia AIR dellARERA ¢ stata adottata con deliberazione GOP
46/08 e prevede, come aspetto caratterizzante, 'effettuazione di un duplice round
di consultazioni prima di definire compiutamente il provvedimento finale di rego-
lamentazione. Nel 2020 tale procedura ¢ stata seguita nel procedimento relativo
alla definizione della regolamentazione della misura del servizio di teleriscalda-
mento e teleraffrescamento: con il documento di consultazione n. 22 del 2020 ¢
stato fornito un inquadramento generale e i primi orientamenti, mentre con il suc-
cessivo documento di consultazione n. 331 sono stati formulati gli orientamenti
finali. Il provvedimento adottato con la deliberazione n. 478 del 2020 riporta le
osservazioni e i commenti fornendovi riscontro.

11 “Quadro strategico” approvato dal’ ARERA nel corso dell’anno ha previsto
un pitt ampio utilizzo della tecnica della doppia consultazione. I’ Autorita ha inol-
tre realizzato la prima esperienza di VIR, focalizzata in particolare sull’identifica-
zione delle aree di maggiore criticita per quanto concerne la continuita del servizio
elettrico, che costituira la base per I'identificazione delle misure pit appropriate
per risolvere tali criticita, inclusa I'introduzione di “esperimenti regolatori” (co-
siddetti regulatory sandboxes) che permetteranno all'impresa distributrice di sot-
toporre all’Autorita un piano, basato sull’utilizzo di tecnologie innovative e che
potranno contenere deroghe alla regolamentazione ordinaria, i cui effetti saranno
verificati al termine del periodo quadriennale di riferimento.

2.3.6. Tendenze di fondo

Le Al sono caratterizzate da alcuni elementi di specificita rispetto alle ammi-
nistrazioni centrali. Il primo elemento di specificita riguarda la rappresentazione
di elementi quantitativi utilizzati nell’analisi. Il dato quantitativo, pur non con-
ducendo a stime quantitative dei benefici, aspetto pressoché mancante nel pano-
rama della valutazione normativa italiana, ¢ utilizzato dalle Al per evidenziare il
problema, fornire un ordine di grandezza dei destinatari, identificare le opzioni e
in alcuni casi per valutarne i costi. Le matrici di algebra prudenziale, che costitu-
iscono lo strumento pit utilizzato per sintetizzare le analisi effettuate e pervenire
a una conclusione sulla desiderabilita di un intervento, rappresentano uno sforzo
per misurare I'intensita degli impatti con una granularita piuttosto elevata (utiliz-
zando scale di valutazione che constano di tre o quattro livelli) ma hanno alla base
un fondamento quantitativo. Inoltre, nelle relazioni delle AI (AIR, VIR e Relazioni
annuali) sono forniti una discreta quantita di dati che costituiscono un patrimonio
sempre pill importante, se si considera il ruolo cruciale che l'utilizzo dai dati ha
acquisito negli ultimi anni nel mondo. In attesa della compiuta realizzazione di una
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Piattaforma digitale nazionale dati (PDND) e di tutte le iniziative volte a rendere i
dati pubblici un valore e una risorsa del Paese, fa piacere osservare che sempre piu
informazioni sono disponibili per valutare lo stato di salute dell’economia e della
societa. Cio ha valore anche quando dai dati emergono piu criticita che punti di
forza, poiché si pongono le basi della consapevolezza che pud produrre un cam-
biamento positivo.

Il secondo elemento, strettamente legato al primo, riguarda il (lento ma)
progressivo spostamento dell’attenzione verso la valutazione ex posz. Nei settori
bancario, finanziario e assicurativo cio dipende anche dal fatto che le istituzioni
europee hanno da tempo orientato la propria azione in tal senso e, divenendo i
principali legislatori in materia, hanno portato nei loro atti questo approccio che si
¢ inevitabilmente trasfuso negli atti di recepimento nel nostro ordinamento.

L’AGCOM ha avviato un progetto di cui si € riferito piu volte e che offre no-
tevoli spunti per una valutazione sullo stato del settore di riferimento. Sappiamo
infatti che l'indice di concentrazione relativo alle comunicazioni elettroniche si
¢ ridotto da 4.065 (2014) a 2.686 (2020), mentre la quota di mercato dell’zncurmn-
bent nei mercati dell’accesso & passata dal 61% (2014) al 45% (2020). La banda
ultra larga ¢ passata da una copertura del 24% (2014) a una del 93 % (2020), con
riferimento alle unita immobiliari raggiunte. D’altra parte, osservando gli indicato-
ri, risulta anche che 1'85% del tempo di parola dei soggetti politici nei telegiornali
di tutte le emittenti & destinato agli uomini, mentre alle donne resta un 15% che
non accenna ad aumentare nell’ultimo triennio. Nel settore dei servizi internet e
piattaforme o7 line la quota del motore di ricerca leader del mercato ha superato il
95%. Nonostante I’analisi di merito del sez di indicatori proposti dall’ Autorita fac-
cia emergere conclusioni a volte preoccupanti, ad esempio sulla concorrenza e sul-
la parita di genere, essa ha il pregio di creare quella conoscenza di base necessaria
per comprendere il contesto e provare a cambiarlo con nuove politiche pubbliche.

’ART ha modificato le sue norme sulla produzione regolatoria disciplinando
formalmente anche la verifica ex post degli effetti prodotti dalla regolamentazione
attraverso lo strumento della VIR.

I’ARERA ha realizzato la sua prima esperienza di VIR.

Infine, fa piacere sottolineare che ' ANAC si & cimentata nel 2020 con una VIR
particolarmente rilevante nella materia dei contratti pubblici e ’ha affrontata con
un approccio tecnico avanzato, utilizzando un questionario nella fase di consulta-
zione che le ha permesso di giungere a considerazioni rilevanti, dalle quali & partita
per adottare un bando tipo recante il disciplinare di gara per 'affidamento di ser-
vizi e forniture sopra soglia europea mediante procedura aperta svolta interamente
con l'ausilio di sistemi telematici.
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3.1.Premessa

La consultazione pubblica rientra tra gli strumenti tradizionali di better regu-
lation. Le iniziative di consultazione pubblica sono da tempo svolte sia dalle Au-
torita indipendenti, sia dalle altre amministrazioni, con peculiarita dovute anche
al loro diverso grado di autonomia rispetto al vincolo legislativo'. Generalmente,
le prime ricorrono alla consultazione pubblica nel corso dei propri procedimenti
di regolazione tecnica; le seconde, vi ricorrono nell’ambito dell’elaborazione sia di
atti regolamentari (in stretta congiunzione con I’analisi di impatto), sia di decisio-
ni al di fuori dalla metodologia AIR, non vincolanti, programmatiche o anche di
impatto sul territorio. Per entrambe le amministrazioni, le consultazioni pubbliche
integrano le attivita di consultazione non pubblica e possono essere svolte sia nel-
la fase di elaborazione degli atti, sia per le attivita esplorative, di istruttoria o di
verifica slegate dal procedimento di adozione di uno specifico atto. Attraverso di
esse, i decisori pubblici coinvolgono nei propri processi decisionali la generalita
dei soggetti potenzialmente interessati?.

* Le opinioni e le considerazioni espresse nel presente Capitolo sono riferibili esclusivamente
all’ Autrice e non impegnano in nessun modo I'Istituzione presso la quale presta la propria attivita
lavorativa.

! Sulle peculiarita delle Autorita indipendenti relative alla consultazione, si veda anche il Capi-
tolo ottavo curato da Giorgio Mocavini, in questo Annuario.

2 Perché possa essere considerata pubblica, una consultazione deve essere svolta in modo da
garantire a chiunque la possibilita di parteciparvi. In caso contrario, quando a essa possono prendere
parte soltanto soggetti selezionati (per esempio, su invito del decisore), la consultazione ¢ da consi-
derarsi non pubblica.
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I1 2020 ¢ stato un anno peculiare per le decisioni pubbliche (che sono state
spesso pit vincolate e pit urgenti che in passato) e, di conseguenza, per le consul-
tazioni.

In questo Capitolo si procede all’analisi dello sviluppo delle consultazioni pub-
bliche nell’anno 2020, anche con riferimento all’influenza che su di esse potrebbe
aver esercitato I’emergenza pandemica. In particolare, nel primo paragrafo si de-
scrivono le tendenze rilevate dagli organismi internazionali. Nel secondo paragrafo
si approfondiscono le novita intervenute nel contesto regolatorio e negli strumenti
e si procede sia alla ricostruzione del quadro delle principali iniziative condotte nel
2020, sia all’analisi di alcune di esse. Nel terzo paragrafo si ripercorrono le attivita
di consultazione pubblica delle Autorita indipendenti e si approfondiscono gli ef-
fetti che la pandemia sembra aver avuto su di esse; si riportano, inoltre, il numero
di iniziative svolte, i soggetti che vi hanno partecipato e la trasparenza assicurata.

3.2.Le consultazioni pubbliche e la pandemia: trend internazionali e nuove prospettive

La necessita di prendere decisioni di enorme impatto in tempi rapidi e in con-
dizioni di emergenza ha imposto, in generale, modifiche nell’utilizzo di tutti i tra-
dizionali strumenti di gestione della regolamentazione’; di conseguenza, nel 2020
anche I'approccio alla consultazione ha subito mutazioni sotto pit di un profilo.

Un primo, evidente, profilo attiene alle modalita con cui le consultazioni sono
state svolte durante la pandemia. Le restrizioni alla liberta di movimento hanno im-
posto il ricorso alle tecnologie anche per le forme di consultazione tradizionalmente
svolte dal vivo (OCSE, 2020a, 13): si ¢ registrata un’estensione dei virtual meetings
e, nell’'uso della consultazione cosiddetta “informale”, si & imposto un approccio a
distanza che era stato, finora, tipico delle forme pubbliche di consultazione.

Un secondo profilo, altrettanto evidente, riguarda le esigenze alla base delle
iniziative di consultazione. In generale, la pandemia ha aumentato il bisogno del-
le amministrazioni di ricevere velocemente contributi informati ed evidence-based
per elaborare decisioni data-driven, un patrimonio di dati e informazioni usual-
mente associato alla figura degli esperti e degli operatori. Da prime analisi basate
sull’osservazione dei comportamenti dei diversi Paesi, & emerso un uso rilevante di
strumenti non pubblici, quali gli advisory groups, per la consultazione sugli aspetti
pitt urgenti della pandemia (OCSE, 2020a, 14). Contestualmente, si sono verificate
riduzioni nel numero delle attivita di consultazione pubblica, sospensioni (come
rinvii nel tempo delle iniziative previste sui provvedimenti divenuti meno urgenti),
o anche drastiche riduzioni dei periodi di consultazione (OCSE, 2020a, 13).

> Cfr. anche Lorenzoni (2021) e il Capitolo primo di questo Annuario, curato da Laura Cavallo.
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Un terzo profilo attiene ai partecipanti. L'urgenza, le restrizioni riguardo alla
mobilita dei lavoratori, il necessario riadattamento organizzativo e tecnologico del-
le modalita di lavoro e anche 'apertura di diversi fronti regolatori temporanei di
emergenza, talvolta per alcuni aspetti sovrapposti, non hanno inciso soltanto sui
regolatori, ma anche sugli szakeholders. 1l risultato ¢ stato innanzitutto I'inasprirsi
del fenomeno della consultation fatigue, dovuto al sovraccarico di lavoro richiesto
ai destinatari della regolamentazione per partecipare alle diverse attivita consultive
e poi una riduzione della qualita dei contributi formulati in risposta alle consul-
tazioni (OCSE, 2020a, 14). Quest’ultimo aspetto potrebbe aver avuto un impatto
ancora maggiore sugli szakeholders che gia in precedenza erano in affanno, con
poche risorse per prendere parte alle iniziative decisionali. Inoltre, nell’emergenza
si & verificato con piul forza il fenomeno per cui gli stakeholders sembrano essere in
grado di interloquire pit su questioni o problemi che su soluzioni di policy. Per tale
ragione, ’OCSE ipotizza che sarebbe piu costruttivo rivolgersi agli stakeholders
con una «worked-up series of options to respond to» (OCSE, 2020b, 3).

Un quarto profilo riguarda la riconsiderazione dell’importanza del ruolo della
comunicazione come attivita propedeutica alla partecipazione informata, enfatiz-
zato nei primi documenti ufficiali sulla consultazione e poi, una volta rafforzatosi
I'uso dello strumento, quasi ritenuto consolidato. Durante la pandemia, insieme
alla trasparenza, la comunicazione pubblica ha assunto un ruolo fondamentale
nella costruzione della fiducia dei cittadini nei regolatori (OCSE, 2020b, 3). La
comunicazione potrebbe dunque costituire in futuro una leva di maggiore rilievo
tra gli strumenti di oper government (OCSE, 2020c, 2), soprattutto nei casi in cui
la consultazione avviene in tempi brevi e su temi ad alto contenuto tecnico.

A fronte di quanto accaduto per affrontare ’emergenza del 2020, ’OCSE ha
raccomandato di assicurare comunque l'utilizzo degli strumenti per la qualita
delle regole (OCSE, 2020d, 2), per esempio attraverso uno spostamento concet-
tuale del ruolo della valutazione dalla fase ex ante a quella ex post (OCSE, 20204a,
3; OCSE, 2020d, 2), che potrebbe intervenire anche per la consultazione pubbli-
ca. In sostanza, soprattutto per gli interventi fas¢-track che in tempo di pandemia
sono stati adottati senza adeguate forme di consultazione pubblica, un’attivita
di consultazione piu estesa potrebbe intervenire a valle, in occasione della valu-
tazione degli interventi adottati, della definizione dei correttivi necessari e della
rilevazione delle necessita che continuano a sussistere per chi non ha avuto voce
nelle fasi pit concitate dell’attivita regolatoria. Inoltre, TOCSE indica che, se il
tempo lo consente, le decisioni cruciali dovrebbero essere sottoposte alla con-
sultazione (anche rapida) con i rappresentanti dei partner sociali, dei governi
locali o delle principali organizzazioni non governative (OCSE, 2020d, 2), il che
puo essere interpretato come un’indicazione volta a ricordare I'importanza di
assicurare, durante le consultazioni “ristrette” a specifici soggetti, anche la par-
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tecipazione di rappresentanti della cosiddetta “societa civile”, per contemperare
la rappresentanza degli operatori.

Nel pit lungo termine, TOCSE sembra enfatizzare la necessita di un approccio
flessibile agli strumenti di miglioramento della qualita della regolamentazione e
dunque anche alla consultazione. Tale flessibilita dovrebbe tuttavia essere neces-
sariamente bilanciata con il rispetto del principio di inclusione: un primo passo
formale compiuto nel tentativo di coniugare le nuove esigenze di flessibilita con la
necessita di coinvolgimento del «full spectrum of stakeholders on a systematic ba-
sis» si rinviene nella bozza di raccomandazioni sulla regolazione “agile”™ (OCSE,
2021a), pubblicata in risposta alla pandemia e all’esigenza di avviare il percorso di
revisione delle raccomandazioni del 2012. La bozza enfatizza il ruolo che devono
poter avere i cittadini, le piccole e medie imprese, il mondo accademico e le per-
sone straniere nelle attivita di consultazione e ribadisce — come di consueto — I'im-
portanza di definire politiche chiare relative al complesso delle attivita di governo
e di intraprendere percorsi consultivi in fase particolarmente anticipata rispetto al
ciclo decisionale (OCSE, 2021a, 4-5 ¢ 11).

3.3.1/ contesto nazionale

3.3.1. 1] contesto regolatorio e lo sviluppo delle iniziative di promozione della
partecipazione

Il quadro regolatorio nazionale di riferimento per la consultazione pubblica
continua a essere ripartito principalmente tra le disposizioni valide per ’elabora-
zione, 'adozione e la revisione degli atti normativi e le disposizioni che intervengo-
no quando le consultazioni sono svolte in altri ambiti. Mentre per gli atti normativi
del Governo — grazie all’approvazione, negli anni passati, del regolamento sull’a-
nalisi e la verifica di impatto della regolamentazione e delle relative linee guida’ — il
quadro ¢ piuttosto consolidato, negli altri casi ¢’¢ una maggiore frammentarieta,
dal momento che intervengono sia principi generali sulla consultazione pubblica,
come le indicazioni del Codice dell’amministrazione digitale (CAD) e le linee gui-
da nazionali®, sia discipline speciali relative a specifici ambiti di regolazione, come

4 Si rimanda al Capitolo dodicesimo di questo Annuario, curato da Maria Bianca Armiento.

> Decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 15 settembre 2017, n. 169 e direttiva del
Presidente del Consiglio dei ministri 16 febbraio 2018.

¢ Art. 9 del CAD e Linee guida sulla consultazione pubblica in Italia, adottate dal Ministro per
la pubblica amministrazione nel 2017 con direttiva n. 2-2017 e consultabili al link http://www.fun-
zionepubblica.gov.it/articolo/dipartimento/13-06-2017/direttiva-22017-materia-di-linee-guida-sul-
la-consultazione-pubblica.


http://www.funzionepubblica.gov.it/articolo/dipartimento/13-06-2017/direttiva-22017-materia-di-linee-guida-sulla-consultazione-pubblica
http://www.funzionepubblica.gov.it/articolo/dipartimento/13-06-2017/direttiva-22017-materia-di-linee-guida-sulla-consultazione-pubblica
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quella del dibattito pubblico, prevista dal nuovo codice dei contratti pubblici nel
2016 e delineata in un apposito regolamento del 2018 (Senato della Repubblica,
2018).

In nessuno degli ambiti regolatori descritti si registrano novita nel 2020, a parte
la prosecuzione dei lavori per I'attuazione della disciplina sul dibattito pubblico:
nel dicembre del 2020 ¢ stata istituita, come previsto dal regolamento, la Commis-
sione nazionale sul dibattito pubblico che, nel 2021, ha approvato la Raccoman-
dazione n. 1 sulle Linee Guida del Dibattito pubblico’; nel 2021, inoltre, & stato
avviato il dibattito pubblico sulla diga foranea di Genova.

Le tre iniziative congiunte avviate nel 2019 dal Dipartimento della funzione
pubblica e dal Dipartimento per le riforme istituzionali con I’obiettivo di promuo-
vere la cultura della partecipazione — il sito unico delle consultazioni Consultazio-
ne.gov.it; la piattaforma Partecipa. gov.it (che mette a disposizione del Governo una
serie di strumenti per creare e svolgere consultazioni); la redazione di linee guida
operative sulla consultazione pubblica, a integrazione di quelle del 2017 (Raiola,
2020) — sono proseguite nel 2020 a fasi alterne.

Nel primo semestre dell’anno le attivita sono entrate in una sperimentazione
abbastanza attiva, che ha riguardato innanzitutto I'alimentazione del sito Consul-
tazione, con la pubblicazione di schede sulle nuove consultazioni in corso e la loro
classificazione per tema. In secondo luogo, ¢ stata svolta la consultazione pubblica
sulla bozza di linee guida sulla consultazione® (da dicembre 2019 a maggio 2020),
conclusa con la pubblicazione di un report sugli esiti dell’iniziativa®. Da ultimo,
su Partecipa sono state avviate nel primo semestre 2020 tre ulteriori consultazioni
pubbliche rispetto alle quattro presentate al lancio della piattaforma (nel dicembre
2019). Due delle nuove iniziative sono state avviate nella fase corrispondente alle
prime riaperture, successivamente a quella del piu stringente lockdown (maggio e
giugno 2020), una su un tema cardine dell’emergenza — lo smzart working — Ualtra
sul rapporto tra salute e sostenibilita'.

Nel secondo semestre le attivita sembra abbiano subito un freno, ad eccezione

7 La Raccomandazione ¢ disponibile al link https://www.mit.gov.it/documentazione/approva-
ta-la-raccomandazione-sulle-linee-guida-sul-dibattito-pubblico.

8 La bozza di linee guida, redatta dal Dipartimento della funzione pubblica e dal Dipartimen-
to per le riforme istituzionali, ¢ disponibile al link https://partecipa.gov.it/uploads/decidim/attach-
ment/file/1/Linee_guida_consultazione_Bozza_per_la_consultazione_5dic2019.pdf.

° La partecipazione alla consultazione non ¢ stata particolarmente ampia: sono pervenuti circa
100 commenti sul testo da 12 diversi soggetti. Nel report i due Dipartimenti hanno indicato possi-
bili evoluzioni della piattaforma e annunciato alcune modifiche al testo di linee guida sottoposto a
consultazione. Si veda il report al link https://partecipa.gov.it/uploads/decidim/attachment/file/5/
ReportConsultazLineeGuida_DEF.pdf.

10 TLe due iniziative sono reperibili a partire dal link https://partecipa.gov.it/processes?fil-
ter%5Barea_id %5D=&filter %5Bdate %5D=past&filter % 5Bscope_id %5D=.


https://www.mit.gov.it/documentazione/approvata-la-raccomandazione-sulle-linee-guida-sul-dibattito-pubblico
https://www.mit.gov.it/documentazione/approvata-la-raccomandazione-sulle-linee-guida-sul-dibattito-pubblico
https://partecipa.gov.it/uploads/decidim/attachment/file/1/Linee_guida_consultazione_Bozza_per_la_consultazione_5dic2019.pdf
https://partecipa.gov.it/uploads/decidim/attachment/file/1/Linee_guida_consultazione_Bozza_per_la_consultazione_5dic2019.pdf
https://partecipa.gov.it/uploads/decidim/attachment/file/5/ReportConsultazLineeGuida_DEF.pdf
https://partecipa.gov.it/uploads/decidim/attachment/file/5/ReportConsultazLineeGuida_DEF.pdf
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dell’alimentazione del sito Consultazione, attivo comunque piu per la segnalazione
delle nuove consultazioni, che per il monitoraggio sulla pubblicazione degli esiti
di quelle concluse. Dal momento che le schede delle consultazioni concluse sono
mantenute in archivio nel sito, il risultato dell’attivita di raccolta & una panoramica,
pur non necessariamente esaustiva'!, delle consultazioni pubbliche delle ammi-
nistrazioni centrali e delle principali iniziative degli altri livelli di Governo svolte
nel 2020. La piattaforma Partecipa ha ospitato soltanto una nuova consultazione'?,
stentando dunque ad assumere per il momento il ruolo di punto di riferimento per
lo svolgimento di consultazioni da parte del Governo: come si vedra pit in avanti
nel testo, le consultazioni avviate dalle amministrazioni con strumenti propri sono
state molto piti numerose di quelle che hanno usufruito della piattaforma. Le Li-
nee guida non sono ancora state pubblicate e sono in sospeso anche le attivita che
i due Dipartimenti avevano annunciato di voler compiere a integrazione di esse”.
Infine, non & stata colta 'occasione di realizzare, attraverso Consultazione, un siste-
ma integrato di trasparenza sulle attivita di consultazione svolte dalle amministra-
zioni centrali (sia nel’ AIR che al di fuori di essa).

3.3.2. Le iniziative delle amministrazioni centrali

Le amministrazioni centrali hanno condotto nel 2020 diverse iniziative, quasi
sempre attraverso i propri siti istituzionali. Nonostante le consultazioni pubbliche
svolte si possano analizzare secondo diverse prospettive!®, in questa sede I’esame
sara circoscritto a tre diversi aspetti: le amministrazioni responsabili, I'oggetto del-
le iniziative e lo strumento utilizzato, facendo riferimento agli elenchi resi pubblici
dal portale unico Consultazione®.

Sul sito Consultazione si reperiscono 28 iniziative di consultazione pubblica av-
viate nel 2020 da amministrazioni centrali'®. Il numero piu alto di iniziative spetta
al Ministero dello sviluppo economico e al Ministero dell’economia e delle finan-

1" Le amministrazioni pubblicizzano le proprie iniziative nei propri siti e il sito Consultazione

le censisce.

12 Nel primo semestre 2021 il numero & ricominciato a crescere.

Per i dettagli, si veda il report sugli esiti della consultazione sulla bozza di linee guida, a p. 19.
Solo per citarne alcune: fase del processo decisionale in cui sono svolte finalita perseguite,
aderenza ai principi ecc.

B Tlsito Consultazione, anche se in fase di rodaggio, consente di effettuare piti agevolmente una
comparazione tra le diverse iniziative svolte dalle amministrazioni centrali, prima disperse variamente
tra le pagine web dei rispettivi siti e rese talvolta inaccessibili al termine dell’attivita consultiva.

16 Se a queste si sommano le consultazioni che sono state avviate nel mese di dicembre 2019, ma
sono state svolte prevalentemente nel 2020, il numero di consultazioni sale a 34. Si ribadisce che si
tratta di un dato che potrebbe essere non esaustivo rispetto al numero complessivo di consultazioni
pubbliche svolte effettivamente dalle amministrazioni centrali.

13

14
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ze (6 ciascuno) e all’ Agenzia delle entrate (5); seguono il Ministero dell’ambiente
della tutela del territorio e del mare (3), il Ministero delle infrastrutture e dei tra-
sporti (2 ciascuno) e, con una consultazione, il Dipartimento per la trasformazione
digitale, I’Agenzia per I'Italia Digitale, il Ministero dell’universita e della ricerca,
il Ministero della salute, il Ministero delle politiche agricole alimentari e forestali
e il Dipartimento della funzione pubblica. Quasi tutte le consultazioni pubblicate
sottopongono ai partecipanti una bozza di testo su cui inviare osservazioni (22 casi
su 28). In questo ambito, le iniziative che hanno come oggetto atti di natura “pre-
scrittiva” (schemi di regolamenti, di decreti ministeriali, di codici deontologici,
modifiche a testi unici, proposte normative o anche bozze di circolari) si bilancia-
no, per numero, con le iniziative che invece sottopongono a consultazione docu-
menti di natura “programmatica”, “valutativa” o di indirizzo (come programmi
e strategie nazionali, piani, linee guida, relazioni valutative). In entrambi i casi, la
tecnica maggiormente utilizzata & la pubblicazione in pdf del testo in bozza e la
richiesta di invio di commenti e osservazioni via 7zazl; ¢ ancora marginale (un paio
di iniziative, tra quelle avviate nel 2020, dell’Agenzia per I'Ttalia digitale e del Di-
partimento per la trasformazione digitale!'’) 'uso di strumenti come il commento
on line (in chiaro) sul testo, i fora on line o scambio di osservazioni tra partecipanti
e il questionario. Nei rimanenti casi (6 su 28) le consultazioni delle amministrazioni
centrali presenti su Consultazione e riferite all’anno 2020 sono svolte su temi non
ancora definiti (per esempio, il futuro del lavoro agile o della banda di frequenza
60 GHz, i possibili miglioramenti al servizio di trasporto passeggeri e merci con
le isole ecc.) e dunque sottopongono ai rispondenti non un testo, ma uno o piu
quesiti di consultazione, con la finalita dominante della raccolta di posizioni, infor-
mazioni o dati. Pur non entrando nello specifico di queste iniziative, che richiede-
rebbe ulteriori approfondimenti, in questa sede ci si limita a sottolineare che, nei
casi in cui vi sia un uso prevalente dei quesiti, soprattutto se a risposta chiusa, la
cautela richiederebbe di assicurarne la neutralita, per garantire I'autenticita degli
esiti delle consultazioni.

Resta invece ancora davvero molto difficile tracciare un quadro delle consul-
tazioni (pubbliche e non) svolte dal vivo, sotto forma di audizioni, incontri, tavoli,
focus group e contributi di esperti. Le informazioni sullo svolgimento o sugli esiti di
queste iniziative non sono pubblicate in modo sistematico né dalle singole ammini-
strazioni, che nei propri siti continuano a dare rilievo soprattutto alle consultazioni
pubbliche o7 line, né da Consultazione, che pure prevede la possibilita di filtrare
tra consultazioni “dal vivo” e “o# line”. Una traccia delle iniziative svolte dal vivo
¢ rinvenibile nelle relazioni AIR, ma il grado di approfondimento circa le iniziative

7 In particolare, le consultazioni sono state svolte sulle Linee guida dell’Indice nazionale dei

domicili digitali delle persone fisiche e degli altri enti di diritto privato non tenuti all’iscrizione in albi
professionali o nel Registro Imprese e sulla Strategia nazionale per le competenze digitali.
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svolte — nonostante nelle relazioni esista una sezione dedicata alle consultazioni —
varia da caso a caso, per cui i dati non sono tra loro facilmente comparabili'®. La
relazione del DAGL sullo stato di attuazione dell’analisi di impatto della regola-
mentazione, sebbene sia ricca di dati, non sembra ancora riportarne a sufficienza
sulle consultazioni svolte nell’ambito di AIR e VIR — come il numero, la tipologia o
i partecipanti —, con la conseguenza che non ¢ disponibile un quadro completo di
quanto accade nelle amministrazioni centrali rispetto alle attivita di consultazione
diverse da quelle pubbliche telematiche.

3.4.Le Autorita indipendent:

3.4.1. Le attivita di consultazione: il contesto regolatorio e ['impatto dell’ emer-
genza da COVID-19

Nel 2020 i regolamenti di disciplina delle consultazioni non hanno subito va-
riazioni, né in ragione dell’emergenza da COVID-19, né nell’ambito della conven-
zionale attivita regolatoria.

Diverso ¢ il discorso riguardo alle pratiche di consultazione.

Le informazioni relative ai cambiamenti nelle consultazioni, eventualmente ori-
ginati dall’emergenza pandemica nel 2020, sono state raccolte attraverso un que-
stionario appositamente dedicato al tema e inviato ad AGCM, AGCOM, ANAC,
ARERA, ART, Banca d’Italia, CONSOB, COVIP e IVASS. Sei Autorita (ARERA,
AGCOM, ANAC, ART, IVASS e COVIP) hanno fornito la propria risposta.

Dai dati trasmessi emergono alcuni cambiamenti, in special modo per quanto
riguarda ART, AGCOM, ANAC e, in parte, IVASS e COVIP.

I fattori che hanno influenzato tali cambiamenti sono stati, oltre alle restrizioni
legate alla liberta di movimento, anche la natura strategica (nel caso di ANAC) e
tecnica (nel caso di AGCOM) delle decisioni adottate in tempo di pandemia, le
nuove modalita di lavoro adottate dalle Autorita (AGCOM e ANAC), la riduzione
dei tempi necessari per elaborare e adottare le decisioni (AGCOM) e la fatica, per
gli stakebolders, di partecipare alle iniziative (ART e ANAC).

Per la maggior parte delle Autorita si rilevano, in sintesi, due variazioni.

La prima & l'allungamento del periodo di consultazione, dovuto soprattutto
alle disposizioni che hanno generalmente sospeso o allargato i termini dei procedi-
menti delle amministrazioni pubbliche (rilevato in special modo da ANAC, ART
e COVIP).

8 Tnoltre, le modalita di pubblicazione delle AIR non sono esplicitate, per cui (come del resto

accade per le consultazioni pubbliche elencate sul sito Consultazione) non sono fornite informazioni
sull’esaustivita o meno delle iniziative pubblicate.
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La seconda (registrata da AGCOM, ANAC, ART e IVASS) ¢ la trasformazione
in remoto delle modalita di svolgimento delle consultazioni effettuate tradizional-
mente dal vivo, sia pubbliche (come le audizioni), che non pubbliche (come i tavoli
tecnici e gli incontri informali). Il punto di maggiore interesse & che il ricorso a
tali modalita non ha solamente modificato (come peraltro era facile attendersi) il
canale di interlocuzione con gli stakeholders ma, in alcuni casi, ha inciso anche sul
numero di partecipanti, sulla tipologia di soggetti e sul loro contributo. In par-
ticolare, a invarianza del numero di incontri, AGCOM e ART hanno registrato
per le consultazioni non pubbliche un aumento del numero di partecipanti; per
AGCOM, tale aumento sembra aver influito anche sulla varieta di partecipanti
alle iniziative, portando nel processo decisionale soggetti nuovi o che solitamente
non vi prendevano parte. Anche a fronte di tali variazioni, entrambe le Autorita
hanno dichiarato che le modalita da remoto potrebbero essere utilizzate anche in
futuro, per favorire (associate alle modalita in presenza) il coinvolgimento di quegli
stakeholders impossibilitati a intervenire alla seduta (ART) oppure per confermare
il positivo riscontro avuto dalle audizioni in videoconferenza (AGCOM).

Variazioni nella partecipazione sono state rilevate anche da ANAC, soprattut-
to in relazione ai tempi di consultazione. I ANAC ha difatti esteso i termini delle
consultazioni pubbliche in tema di contratti pubblici'®, per questioni legate sia alla
pandemia, sia alla complessita delle tematiche affrontate®. Tale estensione sembra
essersi associata a un aumento della partecipazione (da un punto di vista quanti-
tativo e qualitativo) e a un maggiore approfondimento delle tematiche sottoposte
a consultazione. Un calo del numero di incontri e di partecipanti & stato invece
riscontrato per le iniziative di consultazione non pubbliche in tema di trasparenza
e anticorruzione. La motivazione & principalmente la riduzione delle attivita re-
golatorie sul tema: in considerazione dell’emergenza sanitaria, su disposizione del
Consiglio, I’Autorita non ha adottato nel 2020 il Piano nazionale anticorruzione,
principale atto di regolazione a carattere generale in materia, la cui elaborazione
comporta per '’ANAC una consultazione preventiva, con I'istituzione di tavoli tec-
nici e di gruppi di lavoro che non si ¢ ritenuto di poter svolgere efficacemente in
modalita o7 line.

1 TJANAC ha rilevato che le consultazioni pubbliche svolte nell’ambito delle attivita regola-
torie in tema di trasparenza e anticorruzione non hanno, nel complesso (e anche relativamente ai
periodi di consultazione), subito variazioni degne di nota, a differenza di quanto invece & accaduto
per quelle svolte in tema di contratti pubblici.

20 Tn materia di contratti pubblici TANAC ha dedicato molte attivita alle indicazioni operative
su come garantire la continuita dell’attivita delle pubbliche amministrazioni e delle attivita economi-
che. L'attenzione si ¢ spostata verso la standardizzazione dei documenti di gara (per la cui predispo-
sizione sono richiesti tempi pit lunghi, specie in presenza di un quadro regolatorio non stabile) e atti
non influenzati dalle modifiche normative in corso.
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La pandemia non sembra invece aver influenzato il rapporto tra consultazione
pubblica e consultazione non pubblica e neppure, ad eccezione di AGCOM?, la
percentuale di consultazioni pubbliche svolte sul totale delle decisioni assunte.

3.4.2. I dati sulle consultazioni pubbliche svolte, sulla trasparenza degli esiti e sui
partecipanti

Gran parte delle consultazioni pubbliche (ossia aperte indifferentemente a
qualsiasi soggetto interessato a partecipare) promosse nei siti istituzionali delle Au-
torita indipendenti ¢ costituita, come negli anni precedenti, da iniziative condotte
all'interno di processi di regolazione finalizzati all’adozione di atti a contenuto ge-
nerale??. Tali iniziative sono generalmente svolte attraverso la pubblicazione di un
documento di consultazione contenente uno schema di articolato, un documento
illustrativo (contenente di solito anche motivazioni e argomentazioni sulle scelte
decisionali, o anche analisi di impatto) o entrambi, su cui le Autorita richiedono
I'invio di contributi entro una data prestabilita, mediante posta elettronica (spesso
certificata) o sistemi semplici di for7z on line?. Questa modalita puo essere assi-
milata alla tradizionale tecnica del notice and comment. Al termine del periodo
di consultazione, il documento resta pubblico nei siti istituzionali** e la pagina o
spazio a esso riservato diviene, nella maggioranza dei casi, il punto di accesso nel
quale le Autorita pubblicano anche gli esiti della procedura di consultazione e il
rimando al provvedimento finale. Per la formulazione di un unico atto, & possibile

21 AGCOM, in risposta al questionario, ha dichiarato che la percentuale di consultazioni svolte

sul totale delle decisioni & aumentata, sottolineando la formazione di quattro Tavoli di lavoro sui temi
della comunicazione (si veda, i2fra, par. 3.4.3).

22 Le Autorita, si ricorda, regolano in autonomia le procedure per I'adozione dei propri atti e
le modalita di consultazione sono spesso disciplinate proprio in virtd del loro legame con Dattivita
normativa, ossia attraverso regolamenti che le legano strettamente alla formulazione, analisi e valu-
tazione degli atti di natura generale. Anche nei casi in cui la disciplina delle attivita di consultazione
sia definita da appositi regolamenti (a sé stanti rispetto a quelli che regolano I’adozione degli atti), la
consultazione ¢ comunque intesa come attivita di coinvolgimento dei soggetti interessati nell’elabo-
razione di atti, e dunque finalizzata a contribuire alla stesura di prescrizioni, orientamenti ecc. Per un
elenco dei regolamenti aggiornato al 2019 si veda Raiola (2020, 105).

B 1 form on line utilizzati dalle Autorita indipendenti (es. ARERA) consentono ai partecipanti
di inviare il proprio contributo in pdf attraverso un modulo invece che una 7za:l. In genere, le Autori-
ta richiedono attraverso questi moduli informazioni di contesto: le generalita del mittente, I'azienda/
ente di appartenenza e consentono di scrivere un breve commento.

24 Tutte le Autorita mantengono i documenti di consultazione nel proprio sito, utilizzando
nella maggior parte dei casi, espedienti per segnalare lo stato (in corso/conclusa) dell’iniziativa, quali
filtri, pagine dedicate all’archivio delle consultazioni concluse, icone. Nel 2020 anche TVASS — che
negli anni precedenti aveva la prassi di espungerle il documento di consultazione dal sito una volta
conclusa la consultazione — ha ritenuto di mantenerlo pubblico anche al termine del periodo utile per
la sottomissione di contributi.
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che le Autorita svolgano pit round di consultazione”. Generalmente, i round pos-
sono consistere o in una fase di consultazione preliminare non pubblica seguita da
(0 svolta in contemporanea a) una o piu consultazioni pubbliche; oppure, come
talvolta avviene?®, da una fase preliminare pubblica che integra le consultazioni
preliminari non pubbliche, a cui poi seguono le tradizionali forme di consultazione
pubblica riconducibili al zotice and comment. Come si vedra nel prossimo paragra-
fo (e come rilevato nel precedente paragrafo per le amministrazioni governative),
le iniziative di consultazione non pubblica sono piu difficilmente reperibili sui siti
web ufficiali rispetto a quelle di natura pubblica.

Nel 2020 le Autorita indipendenti hanno pubblicato, nel complesso, 96 do-
cumenti di consultazione: si tratta di un valore che conferma il minimo storico
del periodo 2010-2019 raggiunto nel 2019, sebbene con caratteristiche differenti.
Rispetto al 2019, si registra infatti una ripresa delle consultazioni da parte di Banca
d’Ttalia e AGCOM (che nel 2019 avevano registrato una notevole riduzione del
numero di documenti pubblicati) e una flessione per ARERA, ANAC e, in parte,
ART. In particolare, ARERA ha subito un calo di circa 11 documenti di consulta-
zione rispetto alla media del periodo 2010-2019 e ha pubblicato 4 documenti di
consultazione in meno rispetto al 2019, nonostante nel 2020 ci sia stato — in con-
fronto all’anno precedente — un aumento dell’attivita regolatoria dell’ Autorita?’.
Non essendoci state, di recente, modifiche rilevanti nel quadro regolatorio relativo
alle procedure consultive e di adozione degli atti, tale riduzione non sembra attri-
buibile a questioni di tipo prescrittivo; occorrerebbe piuttosto indagare altri aspet-
ti, che in questa sede non sono approfonditi. Riguardo ad ANAC, sembra con-
fermarsi un rallentamento che potrebbe essere ragionevolmente dovuto, in linea
con quanto accaduto nel 2019, alla rivisitazione dei poteri regolatori dell’Autorita
in tema di contratti pubblici e alla conseguente concentrazione delle attivita sulle

¥ Diverse Autorita ricorrono a pit round. ARERA, per esempio, conduce il primo round su

orientamenti iniziali o linee di intervento, combinando la pubblicazione di documenti di consultazio-
ne con la costituzione di tavoli congiunti con gli operatori /o lo svolgimento di confronti nell’ambito
dell’Osservatorio della regolazione. Il primo round ¢ in genere finalizzato a una ricognizione degli
argomenti, che puo essere effettuata anche grazie a questionari, nella quale viene chiesto ai consultati
di offrire la loro visione del problema e delle possibili soluzioni. Il secondo documento di consulta-
zione in genere riporta gli orientamenti finali. Per un esempio (tra diversi), si veda il procedimento
per I'adozione della Regolazione della misura nel servizio di teleriscaldamento e teleraffrescamento
per il periodo di regolazione 1° gennaio 2022 - 31 dicembre 2024 e i due documenti di consultazione
pubblicati nell’ambito di questo, il DCO 22/220 e il DCO 331/2020.

26 Consultazioni in forma pubblica con chiare finalita esplorative sono rinvenibili anche molto
indietro nel tempo (Raiola, 2010), cosi come negli anni pit recenti e nel 2020. Sembrano restare
comunque in numero ridotto rispetto a quelle svolte su documenti contenenti bozze di decisioni gia
in parte strutturate.

2 Nel 2019 'ARERA ha adottato 380 atti di regolazione mentre, nel 2020, ne ha adottati 423
(ARERA, 2021a, 388).



82 CAROLINA RAIOLA

linee guide gia in precedenza adottate (Raiola, 2020, 106), nonché (come illustrato
nel paragrafo precedente) alla sospensione di alcune attivita in tema di trasparenza
e anticorruzione: ' ANAC, nel 2020, ha pubblicato otto documenti in meno rispet-
to al 2019 e quasi 10 in meno rispetto alla media del periodo 2010-2019. Per ART
la flessione rilevabile per le consultazioni pubbliche su atti regolatori ¢ compensata
da un’intensa attivita di consultazione su proposte di impegni?®.

Tab. 3.1 — Numero di consultazioni pubbliche svolte nel periodo 2010-2020 dalle Al italiane

Autorita 2010 2011 | 2012 | 2013 | 2014 K 2015 K 2016 @ 2017 K 2018 2019 | 2020 Toule

2010-2020
AGCM nd. | nd. | nd 1 4 2 1 0 2 0 3 13
AGCOM 17 29 17 24 17 24 20 12 16 9 21 206
ANAC 3 12 9 8 10 14 16 22 15 10 2 121
ARERA 46| 44| 43 511 55 58 43 52| 38| 40 36 506
ART o e A R T 1S C2 A 57
Banca d’Ttalia | 17 9| 18, 10| 17| 17 12 8| 19 4 10 141
CONSOB 8 9 4 8 4 5 12 11 6 13 9 89
COVIP 2 2 1 2 1 4 0 0 0 5 4 21
DG;;ame pre 1,0 2 3 4 3/ 0o o o 1 1 15
IVASS 5 4 8 10 2 19 12 6 8 5 5 84
N. totale di

consultazioni 99 | 109 | 102 | 117 | 121 | 152 125 119 117 96 96 1253
svolte nel’anno

Fonte: elaborazione personale dei dati pubblicati sui siti ufficiali delle AL
Nota: per AGCM si fa riferimento alle consultazioni svolte su regolamenti interni (2019) e alle consultazioni
svolte sulle linee guida (2020). * Sono escluse dal conteggio le 17 consultazioni condotte su proposte di impegni.

Gli esiti delle consultazioni svolte non sono sempre stati resi noti dalle Autori-
ta. In particolare, su 93 consultazioni osservate?, per 11 (una del Garante privacy,

sei di ARERA, due di ANAC e due di CONSOB) ¢ stato adottato il provvedimento

finale senza rendere informazioni sugli esiti; 19 iniziative risultano a oggi ancora in

2 Le proposte di impegni sono disciplinate ai sensi degli artt. 8 e 9 del regolamento per lo

svolgimento dei procedimenti sanzionatori di competenza dell’ Autorita. Le consultazioni pubbliche

svolte nell’ambito dell’adozione di atti di regolazione e di indirizzo, qui censite, sono invece discipli-

nate dall’art. 5 del Regolamento per lo svolgimento in prima attuazione dei procedimenti per la for-

mazione delle decisioni di competenza dell’Autorita e per la partecipazione dei portatori di interesse.
» Sono escluse le consultazioni di AGCM.
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corso®, In totale, dunque, sono stati forniti esiti per circa il 68% dei documenti di
consultazione pubblicati (Graf. 3.1).

Grafico 3.1 — Numero di consultazioni di cui sono stati resi pubblici gli esiti. Anno 2020

Fonte: elaborazione personale dai siti istituzionali delle Al

Per esiti si intende ogni informazione fornita dalle Autorita (all'interno dei
provvedimenti finali, di successivi documenti di consultazione, di pagine web della
sezione provvedimenti o consultazioni pubbliche o di documenti di sintesi sugli
esiti) a proposito dei contenuti delle osservazioni e dei partecipanti che hanno pre-
so parte alle iniziative. Il dettaglio delle informazioni fornite non ¢ omogeneo tra le
Autorita e, in diversi casi, neanche all’interno di una stessa Autorita.

In generale, le modalita di pubblicazione degli esiti da parte delle Autorita si
sostanziano in tre forme: pubblicazione dei testi integrali delle osservazioni, con i
nomi di chi li ha trasmesse; sintesi dei contenuti delle osservazioni pervenute, con
o senza specifica del nome di chi le ha trasmesse (riportata in un documento ad hoc
sugli esiti, nel provvedimento finale, in un successivo documento di consultazione
o all'interno di una relazione illustrativa); pubblicazione sia dei testi nominativi sia
di sintesi (anonime o non anonime).

30 Si tratta di iniziative di AGCOM, Banca d’Ttalia, CONSOB e IVASS rispetto alle quali le stes-
se Autorita specificano, sul proprio sito istituzionale, di non avere ancora adottato il provvedimento
finale. Ultima osservazione: 13 ottobre 2021.
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In particolare, nel 2020, le Autorita che hanno optato per un’unica modalita di
pubblicazione degli esiti delle iniziative svolte nell’anno sono state Banca d’Italia,
IVASS e CONSOB, che hanno proceduto alla pubblicazione congiunta dei testi
delle osservazioni (non anonime) e di documenti finalizzati alla sintesi di essi; e
ART, che ha pubblicato i testi delle osservazioni. Le altre Autorita hanno variato
le modalita di pubblicazione: COVIP ha optato per la pubblicazione delle sole os-
servazioni integrali, tranne che in un caso, nel quale le ha accompagnate anche da
un documento di sintesi; AGCOM si ¢ orientata o per la pubblicazione della sola
sintesi (spesso anonima) o per la combinazione di sintesi e osservazioni integrali;
ARERA ha adottato tutte e tre le forme di pubblicazione.

Il grado di raffinatezza delle informazioni fornite dalle Autorita, soprattutto
relativamente al nome o alla categoria di appartenenza dei soggetti partecipanti,
consente di determinare quali interessi siano stati rappresentati in sede di con-
sultazione pubblica. In totale, le risposte pubblicate in forma non anonima dalle
Autorita nel 2020 sono state 521. Le tipologie di soggetti rispondenti’! possono
essere ripartite tra le Autorita come mostrato nel Grafico 3.2. Nel complesso, le
osservazioni pitt numerose restano (come nel 2019) quelle degli operatori (54 %
del totale complessivo) e delle loro associazioni rappresentative (35%); ad esse
seguono, a molta distanza, quelle delle associazioni rappresentative dei consuma-
tori (6% del totale complessivo); degli studi legali o di consulenza (2%) e degli
istituti di ricerca (2%). Le persone fisiche, gli ordini professionali e le PA sono
al di sotto dell’1%.

1 Qui si e scelto, come negli Annuari precedenti, di individuare le seguenti categorie: Associa-
zione rappresentativa degli operatori; Associazione rappresentativa dei consumatori e degli interessi
diffusi; Fondazioni, istituti o soggetti di formazione e ricerca; Operatori; Ordini professionali; PA e
loro associazioni; Persone fisiche; Studi legali e di consulenza.
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Gerafico 3.2. — Rispondenti ai documenti di consultazione delle Al ripartiti per tipologia di
soggetto (valori %). Anno 2020.

Fonte: elaborazione personale dai siti istituzionali delle Al

3.4.3. Le altre iniziative di consultazione delle Autorita indipendenti

Come gia anticipato nel precedente paragrafo, le Autorita possono ricorrere
anche a piu round di consultazione, decidendo di anticipare in consultazioni pre-
liminari discussioni e quesiti. Non & semplice reperire dati specifici su tali consul-
tazioni preliminari, soprattutto con riguardo a quelle non pubbliche, dal momento
che spesso le Autorita citano queste iniziative soltanto alla fine del procedimento
di adozione dell’atto (per esempio nei provvedimenti finali) e in modo molto ge-
nerico.

Alcune di queste consultazioni preliminari o esplorative sono state svolte nel
2020 in forma pubblica; altre, anche se non aperte alla generalita del pubblico,
sono state comunque pubblicamente promosse o aperte a manifestazioni di inte-
resse a partecipare.

Nel primo gruppo possono essere ricomprese, per esempio, due iniziative, di
CONSOB e AGCOM. La prima ¢ la Call for evidence (pubblica) che la CONSOB
ha svolto tra settembre e novembre 2020 per indagare, soprattutto presso piccole
e medie imprese, le ragioni della mancata diffusione del non-financial reporting
su base volontaria (anche relativamente a costi e benefici connessi), in vista della
revisione della disciplina nazionale. A sostegno della Cal/ ¢ stato svolto un webi-
nar. Come ¢& possibile evincere dal report sugli esiti dell’iniziativa, particolarmente
dettagliato, solo una minima parte dei partecipanti ¢ riconducibile alla categoria di
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soggetti a cui I'iniziativa si rivolgeva®?. La seconda ¢ la consultazione pubblica svol-
ta da AGCOM sul tema della professione giornalistica alla prova dell’emergenza
da COVID-19, non riportata nell’elenco ufficiale delle consultazioni dell’ Autorita.
La consultazione ha sottoposto a una categoria particolare di destinatari, diversa
da quelle che solitamente prendono parte alle iniziative di AGCOM, non un testo
su cui inviare commenti, ma un elenco di domande a risposta aperta su temi come
la condizione attuale di giornalisti e testate giornalistiche, la formazione profes-
sionale e il futuro della professione, per individuare strategie di tutela e sostegno.

Nel secondo gruppo possono rientrare altrettante iniziative, di ARERA e
AGCOM. ARERA ha formato nel 2020 un focus group sulla ricarica dei veicoli
elettrici, per approfondire la fattibilita di alcune ipotesi di lavoro presentate nelle
precedenti fasi di consultazione pubblica sull’aggiornamento dei criteri infra-pe-
riodo della regolazione tariffaria dei servizi di trasmissione, distribuzione e misura
dell’energia elettrica. I tavoli tecnici sono contemplati da pit Autorita; tuttavia
questo tavolo, formato da soggetti associativi, ¢ stato condotto su un tema che in-
veste numerosi decisori pubblici, ed & stato da ARERA particolarmente valorizzato
nella comunicazione®. Nell’ambito della pandemia, AGCOM ha istituito quattro
tavoli di lavoro tematici con gli “attori dei mercati regolati”, per individuare pos-
sibili soluzioni sui temi pit urgenti delle comunicazioni elettroniche, dei servizi
postali, dei media tradizionali e delle piattaforme o7 line**. Operatori e “soggetti ti-
tolati” hanno avuto 'opportunita di manifestare il proprio interesse a partecipare.

In una posizione ibrida si colloca il percorso di ascolto che la Banca d’Italia ha
organizzato nell’ambito del riesame della strategia di politica monetaria dell’Euro-
sistema’®. Si & trattato di tre di incontri virtuali che la Banca d’Italia ha tenuto con
il mondo accademico, della comunicazione e della societa civile per comprendere
aspettative e preoccupazioni sul tema della politica monetaria e raccogliere spunti
utili a individuare le azioni da compiere®®, che hanno accompagnato una classica
richiesta pubblica di inoltro di position paper mediante posta elettronica.

32 Si veda il report, reperibile al /ink https://www.consob.it/cnbarchives/documenti/Regola-
mentazione/lavori_preparatori/esiti_call_for_evidence_DNF_20210511.pdf, pp. 2 e seguenti.

»  Con notizie nel sito e nell’ambito della relazione annuale del Governo sull’attuazione di AIR
e VIR (Presidenza del Consiglio dei ministri, 2021, 69).

3% T tavoli hanno avuto anche la finalita di favorire la collaborazione tra gli stakeholders e
la condivisione di proposte emerse attraverso i CORECOM. Per approfondire, si veda https://
www.agcom.it/emergenza-covid-19-tavoli-tecnici-con-gli-operatori.

% Lliniziativa si colloca allinterno di una piti ampia strategia di ascolto attivata dalla Banca
centrale europea sullo stesso tema, che ha previsto I'apertura del portale “La BCE ti ascolta” e I'or-
ganizzazione di una rete di incontri virtuali da parte degli istituti bancari centrali dei diversi Paesi.

¢ T'economia e 'efficacia della politica monetaria dell’Eurosistema e Le sfide per la politica
monetaria per il mondo dell’accademia; La comunicazione con il pubblico esperto e La comunica-
zione con il pubblico generale per il mondo della comunicazione. Ogni incontro ¢€ stato organizzato


https://www.consob.it/cnbarchives/documenti/Regolamentazione/lavori_preparatori/esiti_call_for_evidence_DNF_20210511.pdf
https://www.consob.it/cnbarchives/documenti/Regolamentazione/lavori_preparatori/esiti_call_for_evidence_DNF_20210511.pdf
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La descrizione di questi cinque casi, certamente non esaustivi rispetto al com-
plesso delle iniziative svolte, puo aprire riflessioni, piti generali, riguardo alle con-
sultazioni preliminari ed esplorative. Una prima riflessione riguarda il numero ef-
fettivo di questo tipo di consultazioni (pubbliche e non) che, come si ¢ detto, ¢
complicato da ricostruire. Una seconda riflessione riguarda la natura di tali inizia-
tive: se & vero che esistono molteplici consultazioni preliminari non pubbliche por-
tate avanti da varie Autorita attraverso tavoli tecnici, gruppi di lavoro, focus group
ecc.”, & altrettanto vero che & difficile imbattersi in iniziative con finalita simili, ma
di natura pubblica, a cui cioé possano prendere parte, liberamente, tutti i soggetti
potenzialmente interessati. Una terza riflessione riguarda la comunicazione con-
nessa alle iniziative e, in particolare, il fatto che alcune iniziative di consultazione
non pubblica possono essere viste pubblicamente o che le consultazioni pubbliche
tradizionalmente svolte come notice and comment sono illustrate e promosse (du-
rante il periodo di consultazione) anche attraverso dei webinar o eventi on line, che
di per sé non costituiscono forme di consultazione. Da questa ultima riflessione
discende, tra le altre, la considerazione che se, da un lato, le attivita di comuni-
cazione sicuramente contribuiscono a incrementare la conoscenza delle iniziative
di consultazione pubblica e a favorire la partecipazione ad esse, dall’altro il loro
uso distorto puo portare a strumentalizzatle, usandole per finalita diverse da quel-
la di incentivare la partecipazione per il miglioramento del processo decisionale.
Una quarta riflessione, imprescindibile, attiene alla trasparenza delle iniziative non
pubbliche, che non di rado si collocano in una fase particolarmente anticipata del
processo decisionale. Per tali iniziative, il regime di trasparenza & molto pit blando
di quello previsto per le consultazioni pubbliche, per cui diventa molto complesso
stabilirne nel dettaglio il numero, le modalita, i partecipanti, gli esiti e 'impatto
sulla decisione finale. Questo tipo di consultazioni, pur previste nei regolamenti e
anzi enfatizzati negli ultimi anni*®, sono anche poco pubblicizzate.

3.5.Conclusion:

Nel 2020 la pandemia ha modificato, anche se in parte, il modo di svolgere le
consultazioni. Secondo le organizzazioni internazionali, si & accentuata I’esigenza
dei decisori di massimizzare |'utilita dei contributi in ragione del limitato tempo

intorno a quesiti di discussione (anziché schemi di provvedimenti). Per I'incontro con la societa civile
non sono stati definiti quesiti. Per un approfondimento si veda https://www.bancaditalia.it/compiti/
polmon-garanzie/revisione-strategia/index.html.

57 Si vedano, per esempio, anche le iniziative svolte nel 2020 nell’ambito dell’AIR per cui si
rimanda al Capitolo secondo di questo Annuario, curato da Davide Zaottini.

38 Siveda, per esempio, il nuovo Regolamento della Banca d’Italia (Raiola, 2020).


https://www.bancaditalia.it/compiti/polmon-garanzie/revisione-strategia/index.html
https://www.bancaditalia.it/compiti/polmon-garanzie/revisione-strategia/index.html
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a disposizione per la loro istruttoria, e dunque la tendenza a consultare in prima
istanza gli stakeholders tradizionalmente ritenuti pit capaci di fornire dati e infor-
mazioni di alta qualita (esperti, operatori ecc.), trasformando la modalita dal vivo
in telematica, e di rallentare le attivita di consultazione pubblica.

Una parte di queste tendenze ¢ ravvisabile anche nelle Autorita indipendenti,
che (in alcuni casi) hanno allungato i termini dei procedimenti delle consultazioni
pubbliche telematiche (ANAC, ART e COVIP) o sospeso alcune delle attivita re-
golatorie meno urgenti (ANAC, per la parte di trasparenza e anticorruzione), non-
ché trasformato spesso le modalita di consultazione dal vivo in remoto (AGCOM,
ANAC, ART e IVASS). Rispetto all’anno precedente non ¢ tuttavia variato il nu-
mero totale di consultazioni pubbliche svolte in modalita telematica (che ¢ di 96).
Il ricorso alla tecnologia sembra aver consentito in alcuni casi I'inclusione di sog-
getti nuovi nelle fasi che tradizionalmente erano svolte dal vivo, soprattutto nel
caso di Autorita (come AGCOM) che registrano una scarsa varieta nelle categorie
che partecipano generalmente alle consultazioni pubbliche. Anche se non & certo
che le innovazioni telematiche saranno mantenute, non ¢ da escludere I'ipotesi
che una loro piti massiccia sperimentazione, anche in fase pre-consultiva, possa,
anche a pandemia conclusa, favorire I'ingresso di soggetti sinora poco attivi nelle
iniziative che tradizionalmente sono svolte dal vivo o in modalita non pubblica. Al
contempo, possono destare interesse alcuni casi di consultazione pubblica o7 line
che talune Autorita indipendenti e amministrazioni, in fase particolarmente antici-
pata del processo decisionale, hanno svolto con finalita esplorative, per sottoporre
alla generalita dei soggetti interessati questioni strategiche o di contesto in parte
svincolate dalle tecnicalita delle decisioni.

Per il momento, per le consultazioni pubbliche telematiche delle Autorita in-
dipendenti, il gap tra la partecipazione dei soggetti afferenti al mercato e quelli
afferenti alla cosiddetta “societa civile” sembra essersi acuito. I dati relativi al 2020
dimostrano che i contributi degli operatori e delle loro associazioni rappresen-
tative costituiscono, insieme, quasi il 90% del totale complessivo dei contributi
presentati, a fronte del 7% proveniente dagli interessi diffusi (persone fisiche e
associazioni rappresentative di consumatori e cittadini).

Per le consultazioni non pubbliche (tavoli di lavoro, incontri ecc.), sia delle Au-
torita indipendenti, sia delle altre amministrazioni, la trasparenza sugli esiti & — fino a
ora — di gran lunga meno garantita rispetto a quella che invece si registra per le forme
di consultazione pubblica: le tendenze osservate negli ultimi anni circa la possibilita di
utilizzare la consultazione ristretta come perfettamente sostitutiva di quella pubblica
non possono dunque rappresentare ancora una opportuna evoluzione, a meno di non
aumentare le garanzie di trasparenza su di esse e sull'inclusione dei soggetti pitt deboli.

Rispetto agli strumenti utilizzati per la consultazione pubblica telematica, il
comportamento delle amministrazioni centrali non si discosta in modo particolar-
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mente rilevante da quello delle Autorita indipendenti. Nonostante abbiano svolto
iniziative che ricorrono al confronto tra i partecipanti o a questionari oz line, le
amministrazioni centrali — e, in special modo, quelle che operano nei settori econo-
mici, che svolgono un numero elevato di consultazioni nell’anno — tendono ancora
a reiterare 1'uso di strumenti tradizionali di consultazione (come la posta elettro-
nica) anche quando le finalita potrebbero portare a sperimentare forme diverse.

Occorrerebbe dunque riflettere sulle motivazioni che inducono chi svolge le
consultazioni a non modificare i propri comportamenti: se si tratta, per esempio,
di motivi organizzativi o culturali, di economie di scala o di motivazioni pit giuri-
diche, legate per esempio alla tutela dell’amministrazione che conduce le iniziative.
L'uso di strumenti diversi, adattabili alle modalita d’uso delle tecnologie dei poten-
ziali rispondenti, potrebbe essere sperimentato per verificarne I'impatto sulla va-
rieta dei partecipanti. Tale possibile relazione tuttavia (ad oggi) non & analizzabile
in modo esaustivo dal momento che le amministrazioni centrali non sempre pub-
blicano report sugli esiti delle iniziative da cui si puo evincere la natura dei soggetti
partecipanti (ovvero se siano operatori, cittadini, associazioni rappresentative della
societa civile ecc.), mentre le Autorita indipendenti, pur mostrando un’attenzione
particolare alla trasparenza sugli esiti delle iniziative e dei rispondenti, non diver-
sificano gli strumenti che utilizzano per la consultazione pubblica. A tal proposito,
una piu profonda attivita di valutazione degli effetti della consultazione in termini
di inclusione, efficacia e utilita per le decisioni pubbliche sarebbe indispensabile
per verificare quali tra gli strumenti, o piti in generale tra gli approcci utilizzati (an-
che forzatamente in pandemia), possano effettivamente rappresentare innovazioni
e pratiche da mantenere e consolidare nel sistema della partecipazione.

Un’ulteriore riflessione discende dalle indicazioni internazionali su un piu
massivo utilizzo della consultazione in fase di valutazione ex post, in special modo
nei casi in cui I'analisi ex ante sia stata accompagnata da attivita di consultazione
soltanto chiusa o informale, ossia poco inclusiva o poco estesa, per ragioni anche
comprensibili di urgenza ed emergenza. In questi casi puo essere opportuno pro-
grammare piu diffusamente solide attivita di consultazione pubblica sulle fasi di
implementazione e di revisione, per coinvolgere i destinatari delle decisioni nella
ricerca di errori, aspetti da migliorare, vuoti o storture da correggere.
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TRASPARENZA E ACCOUNTABILITY DELLE AUTORITA AMMINISTRATIVE
INDIPENDENTI DI REGOLAZIONE, VIGILANZA E GARANZIA:
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SOMMARIO: 4.1. Premessa. — 4.2. Trasparenza formale e trasparenza sostanziale: un’analisi
quantitativa e qualitativa. — 4.2.1. Trasparenza e accountability. — 4.2.2. Trasparenza
formale. — 4.2.3. Trasparenza sostanziale. — 4.3. I’accesso civico. — 4.4. Conclusioni.

4.1.Premessa

11 Capitolo si concentra sul ruolo della trasparenza come strumento di accoun-
tability, con particolare attenzione alle differenze tra Autorita amministrative indi-
pendenti (d’ora in poi anche Al) in relazione alle loro caratteristiche e alle funzioni
svolte.

Per inquadrare dal punto di vista teorico il ruolo della trasparenza nelle diverse
Al ¢ opportuno richiamare brevemente il concetto di “delega” nella letteratura
economica’.

Dal punto di vista dell’analisi normativa dell’economia del benessere il deci-
sore benevolente sceglie di ricorrere alle Al per attribuire materie tecnicamente
complesse a organismi qualificati, capaci di resistere alle pressioni dei portatori di
interesse e alle incertezze derivanti dagli eventuali cambiamenti delle maggioranze
al governo (Patrizii, 2005). Un’Autorita con compiti specifici e obiettivi ben defi-
niti garantisce, infatti, una pit coerente realizzazione di queste finalita.

Diversamente, in una logica di tipo positivo, se si assume I'inadeguatezza
dell’apparato burocratico-amministrativo, I’esigenza di ricorrere ad Al autonome
dal potere politico, puo essere razionalizzata come soluzione al fallimento del set-
tore pubblico. In un approccio di political economy, che presuppone un decisore
pubblico non benevolente, la delega si spiega se comporta la massimizzazione dei
benefici per il decisore (Alesina e Tabellini, 2005). In questa prospettiva, acquisisce
particolare rilievo il contenuto della delega che riguarda la scelta sia della materia,
cioe del settore da attribuire all’Al sia delle competenze e delle funzioni. Deleghe

* Questo contributo & un prodotto di ricerca del progetto MIUR PRIN 2017 — 2017CRLZ3F:
PolitiCanti. The Politicisation of Corruption and Anticorruption Strategies in Italy.

! Per una disamina piu articolata della letteratura di riferimento, si rimanda a Galli e# a/. (2019)
e a Minervini e Piacentino (2021).
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che comportano una pluralita di obiettivi possono implicare maggiore discrezio-
nalita cosi da rendere pit opaca I'individuazione dell’ambito di ciascuna funzione
e, quindi, la possibilita stessa di esercitare un controllo efficace (Polo, 2002). Le
funzioni delegate possono essere molto diversificate e, pur nella difficolta di fissare
confini ben delineati, sono individuabili almeno due tipologie di Al: le Autorita
di controllo, cioé di garanzia e di vigilanza, e le autorita di regolamentazione?. E
bene ricordare che a funzioni diverse corrispondono incentivi diversi sia rispetto
al soggetto delegante che rispetto ai portatori di interesse e che I'efficacia degli
esiti della delega dipende in maniera cruciale proprio dagli incentivi ai quali sono
sottoposte le AD.

In questo contesto, assumono particolare rilevanza le norme sulla trasparenza
la cui applicazione da parte delle Al ¢ oggetto di questo lavoro.

Da un punto di vista normativo, si potrebbe sostenere che la diversificazione
delle funzioni e delle competenze sia finalizzata a realizzare forme di concorrenza
tra le AL limitando cosi gli effetti delle asimmetrie informative e favorendone I'ac-
countability. Forme di controllo possono derivare anche dalle modalita di delega®,
per esempio con riferimento alle diverse possibili configurazioni dei rapporti tra
Al e societa civile in termini di possibilita di accesso per il pubblico all’ Autorita.

Le differenze tra le Al, sia per quanto riguarda la tipologia delle funzioni dele-
gate — che si tratti, cioe, di Autorita di garanzia, di vigilanza o di regolazione — sia
per quanto riguarda la coesistenza di una pluralita di obiettivi in capo ad una sin-
gola Autorita, acquisiscono rilievo anche per quanto riguarda il ruolo e le caratte-
ristiche della trasparenza. In questa prospettiva, verranno analizzate le diverse mo-
dalita attraverso cui la trasparenza si esplica nelle Al in relazione sia agli obblighi
di pubblicita previsti dalla legge sia alle forme di trasparenza piu specificamente
collegate alle attivita svolte e che ne costituiscono un elemento distintivo, anche a
prescindere da specifiche previsioni normative.

2 Le Autorita garanti hanno come obiettivo principale la tutela di interessi che riguardano

la collettivita nel suo complesso ed esercitano funzioni arbitrali diverse dalle tradizionali funzioni
amministrative, volte a garantire il rispetto delle regole; le Autorita di vigilanza svolgono funzioni
normative e vigilano sul rispetto di norme settoriali. Le Autorita di regolamentazione, diversamen-
te dalle prime, esercitano funzioni che in presenza di servizi privatizzati si ritiene opportuno non
fare svolgere ad apparati amministrativi governativi (definendo tariffe, condizioni di accesso al
mercato ecc.).

> Diversi sono gli strumenti possibili. La valutazione della performance, anche attraverso 1'uso
del benchmarking, ¢ diffusa a livello internazionale e nazionale (Radaelli e Fritsch, 2012). Le moda-
lita di nomina, la precisa definizione dei requisiti di competenza richiesti ai componenti delle Al la
previsione di un meccanismo di selezione aperto e competitivo basato su candidature pubbliche e
trasparenti possono costituire efficaci incentivi ai fini dell’accountability.

4 Anche il tema del finanziamento delle Al merita attenzione per le sue implicazioni sull’indi-
pendenza sostanziale delle stesse e sui rapporti con la platea dei portatori di interesse.
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11 Capitolo, pertanto, si propone di esaminare queste differenze attraverso I’e-
same critico delle tendenze maturate nelle Al nel corso del 2020 in relazione alla
trasparenza formale e alla trasparenza sostanziale, sia per quanto riguarda le infor-
mazioni pubblicate dalle Autorita sia con riferimento all’accesso civico. Sara cosi
possibile analizzare in che misura le specificita dei modelli di Al trovino riscontro
empirico in un diverso grado di trasparenza e nelle sue modalita di utilizzo da
parte degli utenti. Pertanto, appare di particolare interesse chiarire quanto le Al
risultino differentemente trasparenti a seconda della natura delle loro funzioni e,
conseguentemente, delle caratteristiche dei loro portatori di interesse, cioé se rife-
ribili ad interessi generali o riconducibili a gruppi di interesse specifici.

Il Capitolo si articola come segue. Il secondo paragrafo aggiorna I'analisi quali-
tativa del grado di trasparenza formale e sostanziale delle Al sviluppata in Galli ez
al. (2020) e approfondisce il concetto di trasparenza formale anche da un punto di
vista quantitativo, utilizzando come misura di trasparenza I'Indicatore composito
di trasparenza (CTI). Il terzo paragrafo analizza lo strumento dell’accesso civico
mentre 'ultimo paragrafo svolge alcune considerazioni conclusive.

4.2. Trasparenza formale e trasparenza sostanziale: un’analisi quantitativa e qualitativa
4.2.1. Trasparenza e accountability

1l legame tra trasparenza e accountability assume particolare rilevanza nel caso delle
Al che, in ragione della loro natura tecnica e indipendente, non sono soggette né al con-
trollo da parte degli elettori né al controllo o alla valutazione da parte del decisore po-
litico, come invece avviene per gli apparati burocratici. Pertanto, la trasparenza relativa
all’organizzazione e all’attivita puo essere uno strumento importante per prevenire even-
tuali comportamenti opportunistici e di omissione delle informazioni da parte delle Al

Lefficacia della trasparenza come strumento di accountability richiede la defini-
zione di una strategia che tenga conto dell’eterogeneita delle Al prima richiamata,
in quanto essa incide in maniera significativa sull’articolazione delle attivita e sulle
relazioni con i diversi portatori di interesse. Per esempio, il ruolo dei portatori di
interesse assume connotati particolare per le Al di regolazione in quanto i destina-
tari della trasparenza non sono soltanto il decisore politico e i cittadini ma anche i
soggetti regolati e le associazioni che rappresentano i consumatori/utenti. Pertanto,
il contenuto della trasparenza — tipo di informazioni e dati, documenti normativi,
relazioni tecniche, analisi di mercato — nonché le sue modalita di attuazione sono
influenzati dalla specifica natura delle Al. La stessa trasparenza, nella misura in cui
favorisce il coinvolgimento di portatori di interesse “informati” come, appunto, i
soggetti regolati, puo influenzare positivamente la qualita della regolazione.
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Del resto, il rapporto tra trasparenza e accountability dei regolatori ¢ conside-
rato a livello internazionale un aspetto prioritario della governance (OECD, 2014),
nella consapevolezza che le modalita della trasparenza non possono rispondere ad
una logica di standardizzazione ma vanno adattate ai contesti specifici. Anche nel
contesto italiano, la necessita di garantire trasparenza all’esercizio dei poteri delle
Al pur nel rispetto dell’autonomia di ciascuna di esse, ¢ presente nel dibattito
politico ed accademico.

Non ¢ questa la sede per richiamare dettagliatamente I'evoluzione della nor-
mativa italiana sulla trasparenza (Natalini e Vesperini, 2015; Di Mascio, 2017) ma
bastera qui ricordare che tale apparato ha registrato un significativo cambiamento
con la disciplina del 2016 (decreto legislativo n. 97/2016) che ha introdotto I'acces-
so generalizzato. Il rinvio alla specificita delle Al ha generato dubbi interpretativi,
successivamente chiariti dalla legge n. 114/2014, che ha previsto 'applicazione
diretta della normativa in materia di trasparenza anche ad esse (Adami, 2015). Co-
erentemente, le Al sono sottoposte agli obblighi di accessibilita totale’.

Le diverse sfumature che si rilevano circa 'ambito di autonomia nell’attuazio-
ne della disciplina sulla trasparenza demandata all’ordinamento interno (Police,
2017)° sono all’origine delle differenze che caratterizzano il sistema della traspa-
renza delle singole Al riscontrate nell’analisi successiva’.

4.2.2. Trasparenza formale

In questo paragrafo si riportano i risultati della consultazione dei siti istitu-
zionali delle AI condotta con riferimento al 2020. In una prospettiva di aggiorna-
mento, si & preso in considerazione sia il profilo formale che sostanziale. Come per
I'anno precedente, la ricognizione ha restituito un quadro composito dei siti, con
elementi di eterogeneita nell' impostazione.

Per quanto riguarda I'analisi qualitativa della trasparenza formale, non emer-
gono differenze di rilievo rispetto al 2019 e, pertanto, possono riproporsi le valu-
tazioni svolte nel precedente Annuario (Galli ef al., 2020).

Per la presente annualita la trasparenza ¢ stata esaminata anche da un punto
di vista quantitativo. La misurazione della trasparenza ¢ stata affrontata in lette-
ratura da angoli visuali diversi che sviluppano approcci di tipo bottom up e top
down. 11 primo approccio fa riferimento a opinioni derivanti da survey o focus
group mentre il secondo si basa sulle prescrizioni normative in materia di traspa-

> Per una pitt compiuta analisi dell’applicazione della normativa sulla trasparenza alle Al, si
veda Galli ez al. (2019 e 2020).

¢ Su questo punto si vedano i diversi contributi in AA. VV. (2017).

7 Siveda infra, par 4.4.
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renza®. Quest’ultimo ¢ adatto a misurare la trasparenza per i Paesi nei quali vi-
gono obblighi fissati dalla legge e, pertanto, risulta particolarmente appropriato
con riferimento al caso italiano.

Galli et al. (2017) hanno sviluppato una misura di trasparenza di tipo top-down’
ovvero un indicatore composito, cosiddetto Comzposite Transparency Index (CTI),
che si basa sugli obblighi di trasparenza richiesti dalla legge alle pubbliche ammini-
strazioni italiane a partire dal 2013, cosi come applicati in base alle delibere dell’A-
NACY. Il CTI & utilizzabile in ogni contesto in cui alle pubbliche amministrazioni sia
richiesto di impegnarsi nella divulgazione attiva di informazioni attraverso obblighi
regolamentati ed € pertanto possibile calcolarlo per le Al a partire dalla consultazio-
ne dei siti delle stesse'!. Le uniche Autorita ad essersi dotate di un Organismo indi-
pendente di valutazione (OIV) risultano ad oggi ANAC e ART mentre in ARERA le
funzioni di attestazione sono svolte dal Nucleo di valutazione. Le altre si avvalgono
di dirigenti interni oppure, come nel caso della Consob e del Garante privacy, ¢ il
responsabile della corruzione e della trasparenza a svolgere le funzioni di controllo.
Le attestazioni sono disponibili per tutte le Autorita a partire dal 2014, ad eccezione
della Banca d’Italia, che non ha previsto nel proprio sito una sezione dove pubblicare
Iattestazione, e dell'TVASS che prevede la Sezione “Amministrazione trasparente”

8 Con riferimento al primo, si possono richiamare alcune iniziative promosse da organizzazioni
internazionali, per esempio, il progetto OECD Open Government Data e il World Economic Forum
Global Competitiveness Report, gli indicatori relativi a singoli paesi forniti da Transparency Interna-
tional, per esempio per le municipalita spagnole, cosi come gli indici di trasparenza economica e po-
litico-istituzionale costruiti a livello internazionale da fonti indipendenti (Bellver e Kaufmann, 2005).
Altri contributi hanno fornito indici di trasparenza specifici basati su metodi partecipativi (da Cruz et
al., 2016, con riferimento alle municipalita portoghesi e Bertelli e Piotrowski, 2010, con riferimento
alle municipalita del New Jersey). All’approccio top down sono riconducibili alcuni contributi che
misurano la trasparenza fiscale sulla base di informazioni finanziarie e non finanziarie pubblicate sui
siti web delle amministrazioni pubbliche (Jorge ez a/. 2011).

° Un’altra misura sviluppata in Italia ¢ la cosiddetta ‘Bussola della trasparenza’ basata sulla
verifica dell’osservanza da parte delle amministrazioni delle regole relative alla struttura del sito isti-
tuzionale. Questa misura ¢ utilizzata da Fadda e /. (2018) e da Pernagallo e Torrisi (2020).

1011 CTT ¢ costruito sulle informazioni pubblicate nel sito istituzionale delle amministrazioni
pubbliche (nella sezione Amministrazione Trasparente) relative alle diverse dimensioni di integrita
e di performance dell’azione pubblica. Il valore di ciascuna voce ¢ basato sulla valutazione fornita
dall’Organismo indipendente di valutazione (OIV) secondo i criteri stabiliti dall’ ANAC, ossia “pub-
blicazione dell'informazione”, “completezza”, “aggiornamento” e “apertura”. La scala va da 0 a 3,
eccetto per la pubblicazione dell’informazione che va da 0 a 2; ai fini del calcolo le voci sono riscalate
da 0a 3. Ivalori sono normalizzati e la media per tutti gli indici & uguale all’unita. I valori per ciascuna
delle dimensioni considerate sono ricalcolati in relazione alla media e con pesi uguali, in coerenza con
la metodologia del’ANAC. Per ulteriori dettagli metodologici e applicazioni alle amministrazioni
pubbliche si rinvia a Galli ez a/. (2017).

11 Taccesso si € svolto nel periodo aprile-maggio 2021 e ha riguardato i siti di AGCOM, AGCM,
ANAC, ART, ARERA, Banca d’Ttalia, CONSOB, COVIP, Garante privacy e IVASS.
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nella quale, perd, sono riportate solo parzialmente le informazioni qualitative e quan-
titative relative agli obblighi di trasparenza richiesti dalle norme vigenti. Pertanto,
entrambe le Autorita non sono state incluse nella rilevazione. Gli elementi conside-
rati, come singoli componenti del CTT, sono gli obblighi sui quali ’ANAC, annual-
mente, ha chiesto agli OIV di effettuare I’attestazione'?.

La Tabella 1 evidenzia il grado di adempimento di ciascuna Autorita rispetto
agli obblighi di trasparenza indicati dalle delibere ANAC nei diversi anni®.

Leterogeneita degli elementi del CTT di ciascun anno non consente di confron-
tare i contenuti della trasparenza nel tempo, ma soltanto 'osservanza degli obblighi.
Alcuni elementi sono piu volte oggetto di rilevazione: gli organi di indirizzo politi-
co-amministrativo (nel 2014 e nel 2015), i bandi di gara e i contratti, le voci inerenti
I'integrita e 'accesso civico (nel 2014 e nel 2017); i consulenti e i collaboratori (nel
2015, nel 2017 e nel 2019); la performance, i bilanci e i pagamenti dell’amministrazio-
ne (nel 2016 e nel 2018); i controlli e i rilievi sull’amministrazione, i beni immobili e
gestione patrimonio (nel 2016 e nel 2017) e i bandi di concorso (nel 2017 e nel 2019).

Tab. 4.1 — Indicatore composito di trasparenza (CTI) delle AI (2014 —2019)

CTI
2014 2015 2016 2017 2018 2019
AGCM 2,10 2,38 2,17 2,41 2,6 2,38
ANAC 2,47 1,68 1,97 2,42 2,86 3
CONSOB 2,16 2,53 1,67 2,64 2,71 2,97
COVIP 0,39 1,29 2,13 2,2 2,3 2,62
GARANTE
PRIVACY 1,53 2,37 2,21 2,57 0,48 2,85
AGCOM 2,39 2,18 2,4 2,66 2,75 2,56
ARERA 1,65 2,17 1,89 2,29 2,27 2,63
ART 2 2,4 2,28 2,66 2,62 2,82
Media AL 1.8 2.1 2,1 2,48 2,32 2,73
Media Al
VIG e GAR. 1,7 2 2,03 2,45 2,19 2,76
Media Al
REG 2 2,2 2,16 2,52 2,49 2,67

Founte: Siti delle AI — nostre elaborazioni

12 Cfr. Attestazioni OIV in materia di trasparenza (anticorruzione.it).
B T dati sono relativi al 2019, ultimo anno nel quale le informazioni erano disponibili per tutte
le AT, al momento della rilevazione.


http://www.anticorruzione.it/portal/public/classic/Attivitadocumentazione/Trasparenza/LineeProgrammiTriennaliTrasp
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Dalla tabella si puo rilevare che il grado di trasparenza di ciascuna Autorita & com-
plessivamente migliorato nel periodo considerato anche se con un andamento non
costante nei diversi anni, presumibilmente anche in conseguenza della discontinuita
degli obblighi attestati. Questa tendenza ¢ confermata dal valore medio di tutte le Al
che manifesta un significativo aumento dall’1,8 del 2014 al 2,73 del 2019. Comples-
sivamente, si registra una certa eterogeneita: alcune (ART, ACGOM e CONSOB)
si collocano generalmente al di sopra della media; altre (ARERA, ANAC, COVIP e
AGCM) si trovano al di sotto, pur in misura diversa. Considerando separatamente
le Autorita di regolazione, da un lato, e quelle di vigilanza e garanzia, dall’altro, si
riscontra che le prime presentano valori piu elevati per ciascun anno (tranne per il
2019) ma piu oscillanti e un tasso di miglioramento meno significativo nel periodo
considerato in quanto ¢ piu elevato il valore iniziale dell’anno 2014.

Pur con la cautela indotta dalle caratteristiche dell’indicatore utilizzato, in coeren-
za con le considerazioni svolte precedentemente, la maggiore attenzione delle Autorita
di regolazione per gli obblighi di trasparenza potrebbe derivare anche dalla specificita
della loro attivita, rivolta ad una platea molto ampia di interessi organizzati, non sol-
tanto soggetti regolati, ma anche associazioni per la tutela degli utenti/consumatori,
presumibilmente piu attente alla trasparenza e, quindi all’accountability dell’ Autorita.

4.2.3. Trasparenza sostanziale

L’indicatore CTT riflette un’accezione di trasparenza di tipo formale in quanto
si riferisce all’osservanza dell’obbligo di pubblicazione di dati e informazioni e alle
modalita di adempimento da parte delle AI**. In linea con Galli ez a/. (2020), appare
rilevante anche il concetto di trasparenza sostanziale che riguarda I’esercizio delle
funzioni assegnate all’Autorita. Questo aspetto & tanto pitl importante quanto pil
ampio & 'ambito di attivita assegnato ad un’Al, dal momento che la molteplicita
delle competenze genera anche una molteplicita di obiettivi. Per esempio, nel caso
del’ANAC, oltre a quelle proprie in materia di prevenzione della corruzione e di
promozione della trasparenza, assegnate dalla legge n. 190/2012, si sono aggiunte
anche competenze in materia di regolazione e monitoraggio del mercato dei con-
tratti pubblici, attribuite dalla legge n. 114/2014. Ancora, nel caso dell AGCOM,
alle prerogative in materia di regolazione del settore delle telecomunicazioni si
accompagnano le funzioni a tutela del pluralismo e degli utenti del settore postale.

Gli aspetti sostanziali della trasparenza possono concretizzarsi in modalita di-
verse, anche in ragione dei diversi destinatari. La prima e pitt immediata forma di
comunicazione riguarda la Relazione annuale dell’ Autorita al Parlamento, di fatto
comune a tutte le Al, qualunque sia la natura delle loro attivita. In questo caso

4 Per un’analisi qualitativa della trasparenza formale delle Al, si veda Galli ez a/. (2019).
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sembrerebbe prevalente 'accountability nei confronti del decisore politico, la cui
efficacia appare, comunque, limitata dalla ‘disattenzione’ manifestata nel tempo
dal legislatore (Camera dei deputati, 2012).

Oltre alla trasparenza ex post, particolare rilievo assume la possibilita di rendere
trasparente il processo decisionale ex ante e in itinere. Per quanto riguarda il primo
aspetto, la chiarezza e la trasparenza ex ante sul programma di attivita che I’ Autorita
intende attuare, sui suoi tempi e sulle sue modalita di realizzazione appaiono impor-
tanti sotto il profilo dell’accountability e della legittimazione e assumono un rilievo
particolare per le Autorita di regolazione in quanto permettono ai diversi portatori
di interesse di orientare la loro azione in relazione alle priorita indicate dall’ Autorita
stessa. La trasparenza in questo caso conferisce credibilita all'intero sistema di re-
golazione e, pertanto, crea le premesse per favorire I'afflusso di capitali esteri in un
settore di considerevoli dimensioni economiche, strategico per lo sviluppo.

Particolare attenzione va anche riservata sia alla pubblicazione delle decisioni
assunte che all’izer sotteso al processo decisionale. La pubblicazione delle relazioni
AIR e degli esiti della consultazione, dei riscontri forniti dall’ Autorita e delle motiva-
zioni per il mancato accoglimento delle osservazioni pervenute® favoriscono l'inte-
razione con i portatori di interesse e, quindi, la stessa accountability e legittimazione
dell’Autorita. La partecipazione trasparente di portatori di interesse specializzati
pud migliorare la qualita del processo di decisione limitando i rischi della ‘cattura’
del regolatore. Altrettanto importante & la pubblicazione dei dati, delle fonti e delle
informazioni di riferimento alla base dell’AIR, per permettere a una platea di desti-
natari diversi — portatori di interesse, organi di informazione, ricercatori — la verifica
del processo di analisi e, conseguentemente, dei risultati ottenuti nonché la replicabi-
lita dell’analisi stessa'®. La trasparenza sostanziale appare particolarmente rilevante ai
fini della valorizzazione dell’ AIR e del suo significato: da adempimento burocratico
a strumento effettivo di supporto alle decisioni dell’ Autorita.

Lanalisi ex post degli effetti dell’azione dell’ Autorita & un elemento importante
di accountability e anche per la trasparenza della VIR valgono le medesime consi-
derazioni svolte in precedenza a proposito dell’ AIR.

In relazione alla loro natura, le Al sono diversamente impegnate nell’attivi-
ta di regolazione!” e, di conseguenza, nelle consultazioni pubbliche. La Tabella

15 Sulla trasparenza della consultazione nelle Al, si veda Raiola (2017) e il Capitolo terzo di
questo Annuario, curato dalla stessa Carolina Raiola.

¢ Non va sottovalutato tuttavia il trade off esistente tra la dimensione della trasparenza e quella
della privacy quando i dati ed i documenti riguardano alcuni ambiti in cui la pubblicita puo incidere
negativamente.

7" Nel corso del 2020, ’AGCM ha adottato un atto di regolazione, '’AGCOM e 'ANAC due.
La CONSOB, la COVIP e I'TVASS hanno portato a conclusione quattro atti, mentre la Banca d’Italia
sette e ARERA otto.
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2 riporta un quadro schematico del livello di trasparenza sostanziale di ciascuna
Autorita, desunto prevalentemente dalla consultazione dei siti. La descrizione sin-
tetica contenuta nella tabella & resa complessa dall’eterogeneita che caratterizza il
modus operandi delle Al rispetto alla normativa prevista per 'AIR (per es. diversa
denominazione attribuita a documenti che pure svolgono funzioni simili, diversa
struttura dei documenti di AIR e VIR, differenze nella struttura dei siti e, per-
tanto, nell’organizzazione delle informazioni e nelle modalita di pubblicazione).
Con la cautela indotta dalla mancanza di percorsi standardizzati e di elementi di
riferimento omogenei nonché dalla dinamicita delle informazioni, in conseguenza
del fisiologico aggiornamento dei siti, si pud comunque rilevare che la trasparenza
sostanziale mostra ancora profili diversificati nelle Al

In particolare, tutte le Al che svolgono I’AIR', oltre al Garante privacy e
IVASS, danno conto dell’attivita di regolazione all’interno della Relazione annuale
e pubblicano nel proprio sito i relativi documenti. Complessivamente, pur se i do-
cumenti sono coerenti con la metodologia adottata, si riscontra una certa eteroge-
neita nei contenuti pubblicati. Per esempio, anche se non sempre sistematicamen-
te, alcune AI (AGCOM e ARERA) pubblicano la relazione AIR o una sintesi della
stessa all’interno del provvedimento mentre altre (ANAC, ART e Banca d’Italia)
pubblicano la relazione AIR scorporata dal provvedimento; la CONSOB invece
pubblica una sintesi della relazione nel documento di consultazione. Anche nella
modalita di pubblicazione si riscontra una certa eterogeneita in quanto mentre
la maggior parte delle Autorita di regolazione (tranne AGCOM) e cioe ARERA,
Banca d’Italia e CONSOB, pubblicano i dati in formato aperto', ANAC adotta il
formato chiuso; COVIP, Garante przvacy e IVASS non pubblicano i dati.

Quanto alla programmazione dell’attivita, si rileva che solo alcune AI (ANAC,
ARERA, Banca d’Italia e CONSOB) danno indicazioni nel proprio sito. Comples-
sivamente, le Al non sembrano attribuire priorita alla comunicazione ex ante, no-
nostante essa costituisca uno strumento importante di accountability nei confronti
sia del decisore politico, consentendogli di verificare I'attuazione della delega, che
dei diversi stakeholders, che potrebbero orientare la propria azione in relazione alle
priorita indicate dall’ Autorita stessa.

Maggiore attenzione ¢ dedicata alla trasparenza dei lavori preparatori, pubbli-
cati da tutte le Al tranne CONSOB e Garante privacy, e degli esiti della consulta-
zione che figurano in tutti i siti, ad eccezione di quello del Garante privacy.

18 T’AGCM non ¢ tenuta a svolgere ’'AIR (1. n. 229/2003).
" T?ART ha reso disponibile, nel proprio sito il Portale dei dati e delle Statistiche.
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4.3.L’accesso civico

Il ruolo della domanda di informazioni ¢ particolarmente rilevante nel caso
delle Al che, come si ¢ detto, per la loro natura sono svincolate dal controllo demo-
cratico degli elettori e possono trovare una forma di legittimazione proprio nell’es-
sere una “casa di vetro”.

Come lo scorso anno (Galli ez a/. 2020), si rileva che 'ampliamento della platea
dei destinatari delle informazioni riguardanti la pubblica Amministrazione, pre-
visto dalla normativa sulla trasparenza, non ha avuto ripercussioni positive sulla
domanda di informazione da parte dei cittadini. Anzi, la limitata efficacia dello
strumento appare ancora pitt marcata nell’analisi svolta quest’anno per quanto
riguarda l'effettivo utilizzo da parte dei potenziali destinatari delle opportunita
messe in campo dal legislatore.

Ai nostri fini, elementi utili di informazione, riguardo alle caratteristiche quan-
titative e qualitative della domanda, derivano dal Registro unico, da pubblicare nel
sito nella Sezione “Amministrazione trasparente — Altri contenuti”?, contenente le
richieste presentate con riferimento alle diverse tipologie di accesso.

Anche rispetto a questo adempimento, dall’analisi effettuata nei siti relativa-
mente all’anno 2020 emergono situazioni differenziate tra le diverse Al

Come i rileva dalla Tabella 3, alcune Autorita — COVIP, Garante privacy e IVASS
— continuano a non pubblicare nel loro sito il Registro degli accessi del 2020. Tutte le
altre Autorita, invece, hanno pubblicato il Registro contenente le diverse tipologie di
richieste di accesso pervenute e gli esiti con i relativi tempi di risposta. Da un punto
di vista quantitativo, si registra una netta diminuzione del totale delle richieste che
passano da 398 nel 2019 a 166 nel 2020. Le Autorita interessate da questo fenomeno
sono '’AGCOM e la CONSOB (che rappresentavano circa '86% del totale delle
richieste) mentre per le altre Al la domanda si mantiene stabile.

Per quanto riguarda la composizione, la tipologia di accesso utilizzata & quel-
la dell’accesso civico generalizzato, tranne che per TAGCOM, dove circa il 93%
delle richieste ¢ classificato come documentale. LLa mancanza di quest’ultima tipo-
logia di accesso nei Registri pubblicati dalle altre Autorita rende problematica la
comparazione.

Complessivamente, il tasso di accoglimento ¢ modesto per tutte le Autorita
tranne che per TAGCOM che pero si caratterizza anche per richieste quasi esclu-
sivamente documentali. I tempi di risposta, mediamente di circa 18 giorni, regi-
strano una significativa variabilita, con un valore medio di 14,6 per Banca d’Ttalia

e 21,5 per AGCOM.

20 La pubblicazione del Registro da parte di tutte le amministrazioni ¢ “auspicata” dall’ ANAC

(determinazione n. 1309 del 28 dicembre 2016).
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Gia ad una prima lettura di questi dati sembra emergere che complessivamente
le richieste di accesso civico (decreto legislativo n. 33/2013) e generalizzato (decre-
to legislativo n. 97/2016) siano in numero molto limitato e che la prima modalita
sia da considerarsi residuale. Si confermano le possibili spiegazioni avanzate in
relazione al 2019 (Galli ez a/. 2020), e cioé che gli obblighi di pubblicazione previsti
dal decreto legislativo n. 33/2013 siano assolti da parte delle Al. Pertanto, il diritto
di accesso civico non sembra aver motivo di essere esercitato o, alternativamente,
lo scarso interesse per le informazioni contenute nella Sezione “Amministrazione
trasparente” pud essere alla base del modesto numero di richieste di accesso civico
e, quindi, del ridotto numero di visitatori delle relative pagine. La mancanza di
dati sull’utilizzo del sito non consente di trarre conclusioni su questo specifico
aspetto. I numeri complessivamente ridotti anche dell’accesso civico generalizzato
sembrano indicare un’attenzione modesta da parte dei portatori di interesse per
'acquisizione di dati e informazioni. Piu in generale, lo scarso interesse rilevato
solleva anche la questione sull’opportunita di prevedere per il settore delle Al gli
stessi obblighi di pubblicita comuni a tutte le pubbliche amministrazioni in ragio-
ne della loro specificita ed eterogeneita.

Spostando I'attenzione sulla trasparenza sostanziale (Galli et a/., 2019), per
meglio comprendere I'orientamento della domanda, e cioé se riguardi specifica-
mente |attivita di regolazione e I'analisi dell'impatto, il Registro ¢ stato esaminato
da un punto di vista qualitativo, prendendo in considerazione le voci “Oggetto
dell’istanza” ed “Esito”?!.

La prima voce continua a non fornire informazioni chiare sul contenuto delle
richieste. Le descrizioni sintetiche riportate da ciascuna Autorita sono eterogenee,
difficilmente comparabili, almeno con riferimento alle richieste di informazioni,
dati, documenti riguardanti le attivita precipue di ciascuna Autorita?, Leteroge-
neita delle funzioni proprie di ciascuna Autorita — regolazione, vigilanza, attivita
sanzionatoria, attivita di garanzia, attivita consultiva ecc. — e la varieta delle for-
mule utilizzate per descrivere il contenuto della richiesta” non rendono possibile
elaborare dal punto di vista quantitativo un quadro di insieme. Senza alcuna prete-
sa di esaustivita, dall’analisi del Registro per 'anno 2020 ¢ emerso che le richieste
collegate all’attivita di regolazione sono in misura ridotta.

2l Per una ricognizione esaustiva delle richieste presenti nel Registro degli accessi, si vedano gli

allegati a questo Annuario, consultabili al link https://www.osservatorioair.it/losservatorio/annuario.

22 Risultano chiare le richieste relative a profili concernenti I'organizzazione e la gestione.

2 TIn alcune Autorita coesistono formulazioni sintetiche e generiche, quali per esempio “Istanza
di accesso ai documenti amministrativi”, “Atti del fascicolo preistruttorio citati nella richiesta di
informazioni inviata in data 2 gennaio 2019”, “Richiesta copie” (AGCOM) o “Accesso civico gene-
ralizzato ad atti consequenziali ad una segnalazione”, “Accesso civico generalizzato ad atti Istruttori”
(ANAC) che non consentono di identificare in maniera puntuale la materia oggetto della richiesta in
tutti i suoi aspetti.
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Peraltro, la coesistenza di tipologie di accesso differenti potrebbe generare in-
certezza nel richiedente sull’uso di quella pit appropriata, come precedentemente
rilevato, e, pur in presenza di oggetti sostanzialmente simili, darebbe luogo a esiti
diversi.

Infine, con riferimento alla voce “Esito”, dall’analisi qualitativa emerge che le
motivazioni per il mancato accoglimento totale o parziale dell’istanza o non sono
pubblicate (per esempio, in alcuni casi, con la formula “Diniego”, in ANAC o
“Istanza non accolta” in AGCM) o sono generalmente pubblicate in modo sinteti-
co e le motivazioni sono prevalentemente di tipo formale (per esempio, “Assenza
dei presupposti per I'applicazione del FOIA” in ANAC) o richiamano esigenze di
tutela della privacy, di riservatezza o il segreto d’ufficio.

In sostanza, anche con riferimento al 2020, si rilevano la mancanza di dati
sull’utilizzo del sito e i limitati contenuti presenti nei Registri; non ¢ dunque pos-
sibile individuare una qualche forma di correlazione tra I'accesso nelle sue varie
forme e il livello della trasparenza formale e sostanziale delle Al. Pertanto, le in-
formazioni disponibili non consentono di chiarire se e in che misura I’eterogeneita
delle funzioni delle Al e, conseguentemente, delle caratteristiche dei loro portatori
di interesse, si manifestino in differenze significative nell’offerta e nella domanda
di trasparenza.

4.4.Conclusioni

In questo Capitolo ¢ stato condotto un esame critico delle tendenze maturate
nelle Al nel corso del 2020 in relazione alla trasparenza formale e alla trasparenza
sostanziale, sia per quanto riguarda le informazioni pubblicate dalle Autorita sia
con riferimento all’accesso civico, per verificare in che misura le specificita dei
modelli di Al trovino riscontro empirico in un diverso grado di trasparenza e in
diverse modalita di utilizzo da parte degli utenti. Pur con la cautela indotta dal-
la limitata disponibilita di dati e informazioni a supporto dell’analisi, ¢ possibile
formulare alcune riflessioni, suscettibili di ulteriore approfondimento.

L’analisi ¢ stata condotta utilizzando un approccio sia quantitativo che qualita-
tivo. Con riferimento al primo, si puo rilevare un complessivo miglioramento nel
tempo del grado di trasparenza formale per tutte le Al. La maggiore attenzione
delle Autorita di regolazione per gli obblighi di trasparenza manifestata in anticipo
rispetto alle altre Autorita, che si sono progressivamente adeguate, potrebbe essere
interpretata come una conseguenza della specificita della loro attivita. Essa ¢, infat-
ti, rivolta ad una platea molto ampia di interessi organizzati, non soltanto soggetti
regolati ma anche associazioni per la tutela degli utenti/consumatori, rispetto ai
quali puo essere maggiore I'incentivo per le Autorita a essere accountable.
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Lanalisi di tipo qualitativo ha restituito un quadro articolato ed eterogeneo
in relazione alle forme e ai contenuti sia in termini di trasparenza formale che
di trasparenza sostanziale, nel quale, allo stato attuale, non emergono differenze
sistematiche tra le Autorita di regolazione e quelle di vigilanza e garanzia. Analo-
gamente, le informazioni relative alle richieste di accesso pubblicate nei Registri,
nelle diverse forme previste, non consentono di rilevare una diversificazione della
domanda di trasparenza in relazione alle funzioni delle Autorita e delle caratteri-
stiche dei loro portatori di interesse.

Significativi cambiamenti possono derivare, da un lato, da una piu sistemati-
ca interazione con il legislatore che favorisca I'accountability e, dall’altro, da una
maggiore domanda di trasparenza che promuova il controllo diffuso dal basso.
Rispetto a quest’ultimo aspetto, utili spunti di riflessione possono derivare dallo
studio della domanda di trasparenza, attraverso 1’analisi dei dati di accesso e di
utilizzo del sito istituzionale.
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CAPITOLO QUINTO
ACCADE IN PARLAMENTO NELIUANNO DELLA PANDEMIA

Valerio Di Porto

SOMMARIO: 5.1. Premessa. — 5.2. Le Relazioni del Governo al Parlamento sullo stato di ap-
plicazione dell’analisi dell'impatto della regolamentazione per il 2019 e il 2020. — 5.3.
Lo stato dell’arte nello studio del Parlamento europeo Better Regulation practices in
national parliaments. — 5.4 Better regulation, strumenti normativi e argini parlamentari
agli straripamenti governativi nel tempo della pandemia. — 5.4.1. Strumenti di betzer
regulation: inerzia governativa e “supplenza” del Comitato per la legislazione in un
caso di scuola. — 5.5. La trasmissione alle Camere delle relazioni AIR da parte delle
Autorita indipendenti: una vana routine? — 5.6. Iniziative per la valutazione d’impatto
di genere. —-5.7. La valutazione delle politiche pubbliche nelle proposte conseguenti
alla riduzione del numero dei parlamentari — 5.8. Conclusioni.

5.1.Premessa

Per la terza volta I’Annuario AIR ospita un capitolo dedicato alla funzione di
supervisione delle Camere in materia di qualita della normazione, con particolare
riguardo alle attivita di analisi dell'impatto della regolamentazione di competenza
del Governo e delle Autorita indipendenti'. Dopo le due edizioni precedenti, nelle
quali si & puntato su una ricostruzione della tematica prima in chiave storica e
poi nell’orizzonte di legislatura, il presente capitolo puo finalmente concentrarsi
sull’anno di riferimento dell’Annuario. Un anno particolarmente cruciale per le
Camere, chiamate a fare i conti, sotto diversi punti di vista, con la pandemia e con
Iesito positivo del referendum sulla riduzione del numero dei parlamentari, svolto
il 20 e 21 settembre 2020. Prima di entrare nel vivo del 2020, tuttavia, un piccolo
passo indietro & necessario per tornare sulla relazione sullo stato di applicazione
dell’ AIR per il 2019, della quale gia ho accennato nell’edizione precedente dell’ An-
nuario.

! Per approfondimenti si vedano, in questo Annuario, i capitoli secondo e sesto, curati, rispet-
tivamente, da Davide Zaottini (L’AIR e la VIR) ed Elena Griglio (I limziti del drafting normativo nel
primo anno dell’emergenza pandemica).
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5.2.Le Relazioni del Governo al Parlamento sullo stato di applicazione dell’ analisi
dell’impatto della regolamentazione per il 2019 e 1/ 2020

La Relazione relativa al 2019 (Presidenza del Consiglio dei ministri, 2020) &
stata trasmessa alle Camere il 26 agosto 2020; la Relazione riguardante il 2020
(Presidenza del Consiglio, 2021) ¢ stata trasmessa il 5 maggio 2021, appena oltre il
termine del 30 aprile fissato dall’articolo 14, comma 10, della legge 28 novembre
2005, n. 246 (Semplificazione e riassetto normativo per ’anno 2005). La (quasi)
puntuale presentazione consente di riferirne in questa sede, segnalando progressi
e difficolta da un anno all’altro.

Come sempre, le due Relazioni sono corpose (rispettivamente 824 e 918 pagi-
ne); la loro mole ¢ quasi interamente dovuta agli allegati: la relazione vera e propria
supera di poco, in entrambi i casi, le 100 pagine. La Relazione per il 2019 segna-
lava novita perfino insperate e rilevanti progressi: 'avvio della programmazione
normativa semestrale? da parte dei Ministeri, con la pubblicazione dei programmi
per il secondo semestre 2019’ sulla pagina del DAGL nel sito del Governo; I'im-
postazione della pianificazione delle attivita di VIR, con I'elaborazione dei primi
piani biennali e la loro pubblicazione nel sito del Governo (sempre alla pagina del
DAGL); 'impegno del DAGL per coordinare le attivita finalizzate a rafforzare la
partecipazione delle Amministrazioni ai processi di valutazione di impatto delle
Istituzioni dell’'Unione europea, promuovendo la partecipazione all’analisi dell’im-
patto dei progetti di atti del’'UE o AIR in fase ascendente, a seguito dell’adozione
del primo programma di lavoro della Commissione europea nella nuova legislatu-
ra, e proseguendo nella partecipazione ai processi valutativi europei nell’ambito
della piattaforma REFIT della Commissione®.

La Relazione per il 2020 evidenzia due ordini di criticita per la piena entrata a
regime della programmazione dell’attivita normativa:

2 Larticolo 4, comma 1, del regolamento di cui al DPCM n. 169/2017 impone a ciascuna Am-
ministrazione, entro il 30 giugno e il 31 dicembre di ogni anno, 'onere di comunicare «al Sottose-
gretario di Stato con funzioni di Segretario del Consiglio dei ministri, per il tramite del DAGL, il
Programma normativo semestrale, che contiene 1’elenco delle iniziative normative previste nel se-
mestre successivo, fatti salvi i casi di necessita ed urgenza». La Relazione per il 2019 (p. 5) annota
al riguardo: «Ancorché non ancora pienamente valorizzata nel suo potenziale programmatorio delle
attivita di AIR e delle consultazioni delle singole Amministrazioni, la norma (articolo 4 del DPCM)
puo ritenersi entrata a far parte del corollario di strumenti a disposizione degli operatori del settore».
Non €& comunque poco.

> La Relazione non nasconde le difficolta incontrate inizialmente, che non hanno permesso di
pubblicare i programmi relativi al primo semestre 2019.

4 Cosi, quasi testualmente, a p. 5 della Relazione.
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e ladifficolta di elaborare un documento programmatorio prima dell’appro-
vazione parlamentare della legge di bilancio, la quale contiene I'indicazione
di numerosi atti attuativi di natura regolamentare;

e l’emergenza pandemica, che se da un lato non ha compromesso la fase pro-
grammatoria gia avviata e il Programma normativo per il primo semestre
del 2020, ha «vanificato parte di tale programmazione dell’attivita norma-
tiva in quanto il cambiamento repentino della situazione economica e so-
ciale del Paese ha rapidamente ridisegnato le politiche del Governo, dando
rilievo ad ambiti di intervento precedentemente non prioritari» (p. 9). In
particolare, le strutture ministeriali si sono concentrate nell’elaborazione
dei numerosi provvedimenti che si sono susseguiti nel corso del 2020 per
regolare la vita nella pandemia: i DPCM (i quali non richiedevano lo svol-
gimento dell’analisi d’impatto) e i decreti-legge, in genere di ampia portata
multisettoriale.

Per quanto riguarda I’AIR, la Relazione evidenzia che nel 2020, per fronteg-
giare la pandemia, il Governo ha fatto pitt ampio ricorso — rispetto all'immediato
passato — alla decretazione d’urgenza e cio «ha determinato un aumento delle re-
lazioni AIR generali previste dall’articolo 5, comma 2, del DPCM, con incremento
delle relazioni AIR singole elaborate per settori o per materia. Cio ha comportato
per le amministrazioni criticita nell’istruttoria AIR, tenuto conto dei tempi ristretti
per I'elaborazione dell’analisi, con la conseguenza che non sempre si ¢ giunti al
completamento della relazione AIR generale» (p. 5). La criticita ¢ stata davvero
insormontabile’, visto che, constata pit avanti la Relazione (pp. 16-17):

Per le Relazioni AIR generali (cioé quelle caratterizzate dalla compresenza di pitt AIR
per singole parti normative, di cui si & detto) solo in un caso si ¢ registrata la chiusu-
ra dell’istruttoria di verifica da parte del DAGL (ddl recante “Legge europea 2019-
2020”) con la trasmissione al Parlamento; al contrario, per i decreti-legge connessi
con I’emergenza da Covid-19 e soggetti all’AIR, I'istruttoria di verifica non ha visto la
conclusione, a causa della ristrettezza dei tempi a disposizione delle amministrazioni
che ha determinato anche il mancato invio al DAGL di alcuni contributi essenziali,
determinando 'impossibilita del completamento della Relazione AIR generale e dell’i-
struttoria complessiva di verifica, con il conseguente mancato invio al Parlamento, in
relazione a quanto disposto dal citato DPCM® (articoli 9, comma 7, e 10, comma 4, che
implicano per I'invio al Parlamento della Relazione AIR, generale od unica, il comple-
tamento di tutte le incombenze di verifica da parte del DAGL).

La palmare evidenza del passo ora riportato si ha nella seguente tabella e in
quanto si dira subito dopo.

> Si veda, a tale proposito, il Capitolo secondo, par. 2.2.

¢ Si tratta del DPCM n. 169 del 2017.
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Anno Relazioni AIR inviate al Provvedimenti esclusi Provvedimenti esentati
DAGTL dai Ministeri dal’AIR dal’AIR

2017 137 22 3

2018 112 34 12

2019 90 101 17

2020 184 55 11

Nella tabella le conseguenze della pandemia cui si ¢ accennato sono visibilis-
sime: rispetto al 2019, le AIR raddoppiano e i provvedimenti esclusi si dimezzano
ma solo in un caso si ¢ completata I'istruttoria per la relazione AIR generale. Delle
184 relazioni AIR, 160 sono riferite a 69 schemi di atti normativi sottoposti all’esa-
me del Consiglio dei ministri (80 sono riferite a decreti-legge, 34 a disegni di legge,
42 a decreti legislativi e 4 a decreti del Presidente della Repubblica) e 24 a corredo
di regolamenti ministeriali e decreti del Presidente del Consiglio dei ministri adot-
tati ai sensi dell’articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400.

Nella Relazione si sottolineano come sempre le iniziative e gli interventi del
DAGL. Nel 2020 appare particolarmente significativa ’azione di sensibilizzazione
svolta nei confronti delle amministrazioni, a seguito di una segnalazione dell’Au-
torita garante della concorrenza e del mercato, con specifico riferimento alle nor-
mative che introducono restrizioni all’accesso e all’esercizio di attivita economica,
«sull’'importanza dell’attivita consultiva ai fini della promozione della qualita della
regolamentazione in chiave pro-concorrenziale, strumento attualmente non molto
utilizzato» (p. 5).

Con riguardo al coinvolgimento degli stakeholders, che dovrebbe costituire
parte essenziale dell’ AIR, la relazione segnala ['unico caso virtuoso nell’istruttoria
condotta per I'adozione del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante misure
urgenti per la semplificazione e I'innovazione digitale, nel corso della quale sono
stati effettuati «una lunga serie di approfondimenti che hanno visto coinvolte le
amministrazioni principalmente interessate, sia centrali che territoriali, e gli sza-
keholders, con contributi pervenuti anche dalla consultazione pubblica “Sempli-
fichiamo!”, realizzata dal Dipartimento della funzione pubblica e ospitata dalla
nuova piattaforma governativa ParteciPa.gov» (p. 17).

Alla luce di quanto detto finora, la Relazione evidenzia con onesta che vi sono
ampi margini di miglioramento nell’attuazione degli strumenti di qualita della re-
golamentazione, segnalando un ulteriore sforzo del DAGL: ove abbia accertato
nell’istruttoria normativa «la carenza del quadro conoscitivo complessivo, so-
prattutto nei casi di esclusione o esenzione dall’AIR, ha sensibilizzato le Ammini-

7 Sivedano, nell’Annuario 2019, il Capitolo terzo, curato da Carolina Raiola, e il Capitolo quin-
to, par. 5.3, a cura del sottoscritto.
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strazioni proponenti ad integrare le relazioni illustrative con opportuni elementi
informativi e valutativi, eventualmente basati sull’evidenza empirica o sulla com-
parazione di opzioni regolatorie, al fine di assicurare un percorso trasparente di
analisi ex ante delle iniziative normative del Governo» (p. 5). E un impegno non
sempre coronato da successo e clamorosamente contraddetto dal disegno di legge
citato nel paragrafo 5.4.1, di esclusiva iniziativa del Presidente del Consiglio, che
rappresenta un caso eclatante nel quale ¢ mancato qualsiasi sforzo per dare indica-
zioni indispensabili, almeno nella relazione illustrativa.

5.3.Lo stato dell’arte nello studio del Parlamento europeo Better Regulation practi-
ces in national parliaments

Nel giugno 2020 lo Studio del Parlamento europeo dedicato alle pratiche di
better regulation nei Parlamenti nazionali (Parlamento europeo, 2020) disegna a
larghi tratti la situazione italiana con riguardo alla valutazione ex ante ed ex post.
Lo Studio evidenzia sia i compiti del Servizio del bilancio in entrambi i rami, sia il
diverso approccio seguito. Come gia segnalato nelle precedenti edizioni, la Camera
dei deputati si affida ad un organo politico peculiare e paritetico come il Comitato
per la legislazione, che «gioca un ruolo centrale nel monitoraggio e nell’esame delle
valutazioni di impatto del governo. Commenta regolarmente la qualita e la sostan-
za delle valutazioni di impatto» (p. 20); il Senato punta sulle strutture di supporto.
Lo studio richiama il Servizio per la qualita degli atti normativi e I'Ufficio Valuta-
zione Impatto (UVI), di cui ricostruisce asetticamente motivi ispiratori e storia (p.
42). Viene sottolineato il fatto che il Senato ¢ stato il primo organo parlamentare
europeo a dotarsi, gia nel 2017, di linee guida sulle consultazioni pubbliche (Maz-
zantini e Rangone, 2019, 239-240).

E un’analisi complessivamente corretta, ma che si arresta alla superficie, senza
cogliere alcuni aspetti sostanziali, tra i quali: il ruolo a tutto campo in tema di better
regulation e di strumenti normativi giocato dal Comitato per la legislazione, pit at-
tento a questi temi piuttosto che all’esame delle valutazioni d’impatto del Governo
(cfr. il par. 5.4); la stasi che si registra negli ultimi anni al Senato sui diversi fronti
oggetto dello studio: I'Osservatorio del Servizio per la qualita degli atti normativi
si sta concentrando, negli ultimi anni, sul monitoraggio delle relazioni del Governo
alle Camere derivanti da obblighi di legge, senza produrre approfondimenti®; I'U-
VI ha sostanzialmente sospeso le sue attivita, come gia segnalato nella precedente
edizione dell’Annuario; 'unica consultazione pubblica della XVIII legislatura ¢

8 1l riferimento ¢, in particolare, all’'omonima collana, della quale € uscito un solo dosszer all’ini-
zio della legislatura (giugno 2018), dedicato all’uso di termini stranieri nei testi legislativi.
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stata svolta nell’ottobre 2018 ad opera della Commissione Industria, Commercio,
Turismo, in merito al sostegno alle attivita produttive mediante I'impiego di siste-
mi di generazione, accumulo e autoconsumo di energia elettrica (cfr. il par. 5.5.2.
dell’Annuario 2019).

5.4.Better regulation, strumenti normativi e argini parlamentari agli strarvipamenti
governativi nel tempo della pandemia

Lo Studio del Parlamento europeo esce mentre la crisi pandemica sta metten-
do a durissima prova le Assemblee legislative di buona parte del mondo, chiamate
ad un improbo bilanciamento tra tutela della salute e integrita delle istituzioni
democratiche. La crisi pone in luce almeno tre aspetti:

e le Assemblee legislative sono indispensabili anche per controbilanciare lo

strapotere degli Esecutivi;

e al dila dellalegislazione, possono giocare un ruolo importante in termini di

indirizzo politico e di controllo;

e tutte hanno dimostrato immediata reattivita e creativita nell’escogitare i

modi piu diversi per lavorare’.

Camera e Senato compiono la scelta di lavorare il pit possibile in presenza,
avvalendosi del lavoro a distanza in limitati casi'®. Per garantire il distanziamento,
un gentlemen agreement tra i Gruppi parlamentari limita le presenze rispettando il
rapporto numerico tra maggioranza e minoranze; i seggi “invadono” le tribune del
pubblico e il Transatlantico. Il Consiglio dei ministri, il 31 gennaio 2020, delibera
lo stato di emergenza, poi piu volte prorogato. La deliberazione apre la via ad una
sequenza di decreti-legge, il primo dei quali affida a decreti del Presidente del
Consiglio dei ministri (DPCM) la gestione della crisi.

La pandemia & uno straordinario moltiplicatore di confusione normativa:
si apre una fase ancora piu caotica del solito, con il rincorrersi di decreti-legge,

° Laletteratura sul tema & molto ampia: mi limito a richiamare il quaderno 2020 de I/ Filangieri,
Il Parlamento nell’ emergenza pandemica, (Lippolis, Lupo, 2021), peraltro ricchissimo di riferimenti
alla pit recente dottrina.

10 Le riunioni a distanza sono state consentite, tra I’altro, per 'attivita conoscitiva delle Com-
missioni: dapprima soltanto per le audizioni informali (cfr., per la Camera, la riunione della Giunta
per il regolamento del 31 marzo 2020 e per il Senato la riunione della Giunta per il regolamento del
9 giugno 2020) e poi anche per quelle formali e le comunicazioni del Governo (cft., per la Camera, la
riunione della Giunta per il regolamento del 4 novembre 2020 e per il Senato la riunione della Giunta
per il regolamento del 10 novembre 2020). Le Commissioni hanno utilizzato al massimo grado questa
opportunita, particolarmente preziosa nella fase pandemica. Se ne dara un quadro nel prossimo An-
nuario, con riferimento al 2021, quando si sviluppa anche I’attivita conoscitiva formale.
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DPCM, ordinanze ministeriali e commissariali, atti regionali, ordinanze sindacali,
non sempre allineati tra di loro anche per 'elevata conflittualita tra i livelli di go-
verno'’. E una fase nella quale il Parlamento gioca in difesa, non rinunciando (sal-
vo che nel caso del primo decreto-legge'?) a un’intensa attivita emendativa, tesa a
rifinire, circostanziare, ampliare le disposizioni governative, anche per riaffermare
funzioni e dignita del Parlamento, gia compromessi dall’automutilazione operata
riducendo il numero di deputati e senatori®.

Un ruolo importante se non decisivo, spesso di sponda con la Commissione
Affari costituzionali, lo gioca il Comitato per la legislazione della Camera dei de-
putati, che, pur rinunciando alla formulazione di condizioni, in considerazione
della fase emergenziale, intensifica la propria azione ricorrendo a ripetute racco-
mandazioni e utilizzando i pareri come basi per ulteriori, concertate iniziative dei
componenti: soprattutto, emendamenti e ordini del giorno'*. Non & questa la sede
per un’analisi dell’attivita del Comitato. Mi limito a richiamare per titoli i temi a
mio giudizio fondamentali nell’ottica dell’Annuario AIR, soffermandomi esclusi-
vamente sull’ultimo del breve elenco:

a) le sovrapposizioni, convergenze e confluenze tra decreti-legge, talora quasi
inestricabili, con particolare riguardo all’abrogazione di disposizioni di un
decreto in corso di conversione ad opera di altro successivo’;

' Rimando all’accurata analisi quantitativa e qualitativa effettuata da Elena Griglio nel Capitolo

sesto di questo Annuario.

12 Si tratta del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di conte-
nimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da Covid-19, convertito, con modificazioni, dalla
legge 5 marzo 2020, n. 13. I Gruppi parlamentari limitano drasticamente la presentazione di proposte
emendative: ne risultano pubblicate 59 in allegato al resoconto della seduta della XII Commissione
Affari sociali della Camera del 25 febbraio 2020 e 53 nell’allegato A al resoconto della seduta dell’As-
semblea della Camera del 26 febbraio, quasi tutti ritirati nel corso della seduta, in accoglimento
dell’invito rivolto dalla relatrice. Tra i 6 emendamenti approvati, uno della Commissione riferito
all’articolo 1 accoglie i rilievi formulati dal Comitato per la legislazione, che inizia cosi a far sentire
la propria voce nell’emergenza. Lo stesso clima collaborativo si registra al Senato nella seduta del 4
marzo, quando i pochi emendamenti presentati vengono ritirati e si procede alla votazione dei soli
ordini del giorno.

B 1] testo della riforma ¢ definitivamente approvato dalla Camera, al termine delle quattro
letture previste dalla Costituzione, 1’8 ottobre 2019. All’esito confermativo del referendum, viene
promulgata la legge costituzionale 19 ottobre 2020, n. 1.

4 La prospettiva del Comitato ¢ raccontata nel Rapporto sulla legislazione tra Stato, Regioni e
Unione europea 2019-2020, che dedica tutta la seconda parte alla legislazione nell’emergenza, e nel
rapporto sull’attivita svolta nei dieci mesi del terzo turno di presidenza (on. Maura Tomasi) che ab-
bracciano prima e seconda ondata della pandemia (dal 7 marzo 2020 al 7 gennaio 2021).

5 Su quest’ultimo aspetto, particolarmente problematico, si veda Rossi (2020) e, in questo
Annuario, il Capitolo sesto.
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b) la dimensione e la portata multisettoriale dei decreti, che ne rende impossi-
bile non soltanto qualsiasi valutazione di impatto ma anche una conoscenza
complessiva e quindi «un equilibrato 7zer parlamentare»'®;

¢) lanecessita di arginare la creativita del Governo, abile nell’inventare e nel
ricorrere a fonti normative atipiche', tentando di “parlamentarizzare” i
DPCM e le rimodulazioni delle autorizzazioni legislative di spesa® e limita-
re I’ambito di intervento dei citati DPCM";

d) la necessita di definire la portata di una disposizione volta a prorogare la
durata delle deleghe pendenti durante la pandemia.

16 A quest’ultimo si riferisce la raccomandazione formulata dal Comitato per la legislazione sul
decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34, il cui testo, con 266 articoli e 1051 commi, frantuma qualsiasi
record precedente.

17" Tra le fonti pit atipiche, si possono senz’altro menzionare i protocolli o linee guida adottati,
in alternativa alle singole Regioni, dalla Conferenza delle Regioni e delle province autonome, che &
un organismo associativo e di coordinamento, privo in quanto tale di una disciplina normativa. Si
veda in proposito, tra gli altri, 'articolo 1, comma 14, del decreto-legge 16 maggio 2020, n. 33 e il
relativo parere del Comitato per la legislazione (penultimo paragrafo della premessa) che, in maniera
molto prudente, afferma che «potrebbe risultare preferibile fare piuttosto riferimento, per il futuro
e facendo salva I'applicazione dei provvedimenti fin qui adottati, alla Conferenza permanente per i
rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano».

1811 tentativo di “parlamentarizzare” i DPCM sconta una serrata trattativa con il Governo, a
seguito della quale, respinta la proposta iniziale di prevedere un parere preventivo obbligatorio sugli
schemi di DPCM da parte delle competenti Commissioni parlamentari, il Governo accede ad una
loro illustrazione preventiva o, se necessario, successiva, alle Camere, sulla quale si innesta una fase di
indirizzo. Per quanto riguarda la rimodulazione delle autorizzazioni legislative di spesa, la previsione
di semplici decreti del Ministro dell’economia e delle finanze all’esito di un monitoraggio ricorre in
tre atti d’urgenza (articolo 126, comma 7, del decreto-legge n. 18 del 2020; articolo 265, comma 8,
del decreto-legge n. 34 del 2020; articolo 34 del decreto-legge n. 52 del 2020). A seguito del parere
del Comitato per la legislazione, & stato approvato un emendamento al decreto-legge n. 34 che ha
abrogato I'articolo 126, comma 7, del decreto-legge n. 18 ed ha circoscritto la portata delle altre due
norme: le rimodulazioni sono state consentite solo in caso di insufficienza di alcune autorizzazioni di
spesa alla quale corrisponda la sovradotazione di altre; esse possono essere fatte solo per I’esercizio
finanziario in corso, dovendosi provvedere per i successivi in legge di bilancio e i relativi schemi di
decreto devono essere sottoposti al parere delle Commissioni Bilancio delle Camere.

¥ La riflessione del Comitato su questo aspetto si sviluppa nei pareri su pit decreti-legge (nn.
19, 33, 83 e 125 del 2020) e culmina nel parere sul decreto-legge n. 2 del 2021 e nel conseguente
ordine del giorno presentato dai componenti del Comitato e accolto con una riformulazione dal Go-
verno. Parere e atto di indirizzo invitano il Governo a «ricondurre alla fonte legislativa la definizione
delle misure da applicare nelle diverse zone di diffusione del contagio per la parte attinente all’eser-
cizio di liberta costituzionali fondamentali quali la liberta di movimento (articolo 16), la liberta di
riunione e manifestazione (articolo 17) e la liberta di culto (articolo 19), ferma restando la riserva di
legge relativa e rinforzata — e non assoluta — posta a tutela delle medesime dalla Costituzione, che
consente dunque I'intervento anche di fonti di rango secondario».
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5.4.1. Strumenti di better regulation: inerzia governativa e “supplenza” del Co-
mitato per la legislazione in un caso di scuola

1119 marzo 2020 il Governo presenta alla Camera dei deputati il disegno di leg-
ge n. 2442, recante proroga dei termini per I'adozione di decreti legislativi. E com-
posto di due soli articoli: I'articolo 1 proroga di tre mesi i termini per I’adozione di
decreti legislativi con scadenza tra il 1° febbraio e il 31 agosto 2020, in «considera-
zione dello stato di emergenza sul territorio nazionale relativo al rischio sanitario
connesso all’'insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili, dichia-
rato con la delibera del Consiglio dei ministri del 31 gennaio 2020». Larticolo 2
dispone I’entrata in vigore il giorno successivo a quello della pubblicazione nella
Gazzetta ufficiale. 11 disegno di legge ¢ corredato di una scarna relazione illustra-
tiva (non arriva a mezza pagina dello stampato Camera)® e di una lapidaria rela-
zione tecnica (meno di una riga), la quale apoditticamente afferma che la norma
proposta «non comporta nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica». Per
quanto riguarda gli strumenti principe della better regulation, manca I'analisi tec-
nico-normativa, che sarebbe stata di sicura utilita; ¢ presente la dichiarazione di
esclusione dall’AIR a norma dell’articolo 6, comma 1, lettera ¢), del DPCM n. 169
del 2017, in quanto il disegno di legge, riguardando misure connesse all’emergenza
epidemiologica, rientra tra i provvedimenti normativi concernenti «disposizioni
direttamente incidenti su interessi fondamentali in materia di sicurezza interna ed
esterna dello Stato».

La proroga, attraverso un emendamento di iniziativa dei capigruppo di mag-
gioranza al Senato poi confluito nel maxiemendamento su cui il Governo pone la
questione di fiducia, viene inserita nel disegno di legge di conversione del decre-
to-legge 17 marzo 2020, n. 18. E un decreto-legge carico di problematiche, ben
individuate nel parere del Comitato per la legislazione?!, cui si aggiunge la criticita
della proroga. Il Comitato, pur operando in regime di self-restraint «in conside-
razione della situazione di effettiva eccezionale emergenza, inedita nella storia re-
pubblicana, nella quale Governo e Parlamento stanno operando»?, non si esime
dai propri compiti e va anche al di la. Infatti, non si limita a muovere i propri rilievi

20 La lettura della relazione illustrativa puo risultare perfino irritante, se effettuata tenendo

presente quanto riportato in proposito nel paragrafo 5.2.

2 11 decreto-legge si intreccia in vario modo con diversi decreti precedenti e successivi, assor-
bendo i contenuti di qualche decreto in corso di conversione (decreti-legge nn. 9, 11 e 14), abrogan-
do talune disposizioni di altri e a sua volta subendo abrogazioni da parte del decreto-legge n. 23. Per
quest’ultimo aspetto si rimanda al saggio gia citato di Rossi (2020).

22 Precisa il Comitato: «rimane fermo che un simile modo di procedere dovra essere evitato non
appena superata |’emergenza sanitaria in corso».
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sulla proroga®, ma, grazie all'impegno del Servizio Studi della Camera, riesce ad
indicare, in un lungo elenco, le disposizioni di delega interessate dalla proroga,
supplendo all’inerzia governativa in nome della certezza del diritto*.

5.5.La trasmissione alle Camere delle relazioni AIR da parte delle Autorita indipen-
denti: una vana routine?

Come gia segnalato nelle precedenti edizioni e nel Capitolo secondo di questo
Annuario, curato da Davide Zaottini, I'Ufficio per la fattibilita amministrativa e
per l'analisi di impatto degli atti 7z itinere del Senato pubblica un Bollettino men-
sile che monitora le AIR trasmesse dal Governo e dalle Autorita indipendenti. In
pit, nella banca dati dei documenti non legislativi, consultabile nel sito del Senato,
¢ stata creata una sezione dedicata alle relazioni AIR delle Autorita indipendenti.

Il quadro non ¢ esaltante ma registra nell’'ultimo anno un’accelerazione: dalle
nove relazioni trasmesse dalle Autorita e assegnate alle Commissioni permanenti
nei primi 21 mesi della XVIII legislatura (fino al 31 dicembre 2019) — di cui si &
dato conto nel precedente Annuario — si ¢ balzati a 19 relazioni®: 4 sono dell’A-
NAC, 3 della CONSOB (3 trasmesse nel 2020), 9 della Banca d’Italia (ben 7 delle
quali trasmesse nel 2020). Nessuna ¢ stata oggetto di esame in Commissione, a
ennesima conferma di una routine sostanzialmente limitata ad un solo ramo del
Parlamento®, finora priva di sbocchi visibili.

#  Ribadito il costante orientamento (divergente dalla giurisprudenza della Corte costituziona-
le), secondo il quale il divieto di inserire disposizioni incidenti su deleghe va esteso dal decreto-legge
alla legge di conversione e riconosciuta comunque la riconducibilita della proroga al modello di de-
lega legislativa stabilito dall’articolo 76 della Costituzione, il Comitato rileva «che la proroga rendera
in alcuni casi complessa I'individuazione del termine di delega, soprattutto nel caso in cui si verifichi
il combinato disposto tra la proroga medesima e altre modalitd “ mobili ” di definizione del termine
di delega (quali quella prevista per il recepimento delle direttive dell’'Unione europea, ove assumono
rilievo i termini di recepimento delle singole direttive; quella per I’adozione dei decreti legislativi
integrativi e correttivi, ove assumono rilievo le diverse date di entrata in vigore dei singoli decreti
legislativi “ principali ” e quella prevista in caso di adozione della “ tecnica dello scorrimento ”, pure
costantemente censurata dal Comitato)».

24 La vicenda ¢ stata raccontata da Lupo, 2020.

% Quasi per compensazione, nel corso del 2021 ancora non sono state trasmesse relazioni.

% Cfr. il par. 5.5.1 del Capitolo quinto nell’Annuario 2019, ove si richiama l'iniziativa assunta
dalla presidenza del Senato al fine di rendere effettivo ’obbligo di trasmissione, da parte delle Au-
torita indipendenti, delle analisi di impatto da loro realizzate a norma dell’articolo 12 della legge 29
luglio 2003, n. 229.
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5.6.Iniziative per la valutazione d’impatto di genere

Nel 2020 T'attenzione delle Camere & decisamente assorbita dalla crisi pan-
demica, ma un altro tema viene rilanciato con molteplici iniziative: la valutazione
d’impatto di genere, gia oggetto di una proposta di legge presentata al Senato all’i-
nizio della legislatura®, cui si affianca, il 22 aprile 2020, un’ulteriore proposta, che
include 'impatto di genere nei profili di indagine e di valutazione dell’AIR?, 11 12
maggio vengono presentate due mozioni: la n. 1-00227, a prima firma della sena-
trice Conzatti, e la n. 1-00231, a prima firma della senatrice Stefani, sottoscritte
rispettivamente da senatori delle forze politiche di centrosinistra e di centro-de-
stra. Entrambe partono dalle conseguenze dell’epidemia sulla parita di genere; la
mozione della senatrice Stefani, denunciando il commissariamento della politica,
si concentra sulla scarsa o nulla presenza femminile nelle strutture dell’emergenza,
senza toccare il tema della valutazione d’impatto di genere; la mozione della sena-
trice Conzatti affronta la questione in una ampia cornice. La parte dispositiva della
mozione si articola in 17 punti, corrispondenti ad altrettanti impegni che si chiede
di assumere al Governo, il piti analitico dei quali riguarda la valutazione d’impatto

2 §i tratta della proposta di legge n. 313, dei senatori Conzatti ed altri, presentata il 2 maggio
2018. Essa prevede listituzione della Commissione parlamentare per i diritti della donna e I'ugua-
glianza di genere, chiamata, tra le altre cose, a «verificare I'attuazione delle norme costituzionali
e legislative relative al principio dell’'uguaglianza di genere» (articolo 1, comma 1, lettera a) ) e a
«valutare I'impatto di genere delle leggi approvate e verificare che la legislazione nazionale sia in
linea con quanto stabilito dalle norme europee e dagli accordi internazionali in materia di parita e
non discriminazione» (lettera d) ). A norma del comma 6 dell’articolo 1, «L.a Commissione riferisce
annualmente alle Camere sui risultati della propria attivita e formula osservazioni e proposte sugli
effetti, sui limiti e sull’eventuale necessita di adeguamento della legislazione vigente, in particolare
per garantire la rispondenza alla normativa dell’'Unione europea e in riferimento ai diritti previsti
dalle Convenzioni internazionali».

28 La proposta di legge n. 1783, d’iniziativa dei senatori Fedeli ed altri, all’articolo 2 integra
Iarticolo 14 della legge n. 246 del 2005 con un comma aggiuntivo al comma 6 del seguente tenore:
«Al fine di conseguire 'applicazione del principio di eguaglianza tra donne e uomini e l'effettiva
parita tra i generi in ogni ambito della vita pubblica e privata, i metodi di analisi dell’AIR, nonché
i metodi relativi alla VIR, ricomprendono, tra i profili di indagine e valutazione, 'impatto di gene-
re». Larticolo 5, integrando con il comma 10-guater la legge di contabilita e finanza pubblica (n.
196 del 2009), dispone: «In apposito allegato al DEF ¢ presentato un documento, predisposto dal
Ministro dello sviluppo economico, sentiti i Ministri dell’economia e delle finanze, dell’istruzione,
dell’'universita e della ricerca e gli altri Ministri interessati, nel quale sono illustrati, anche mediante
appendici statistiche, lo stato di attuazione e gli effetti derivanti dai provvedimenti di agevolazione
e di sostegno alle attivita economiche e produttive sui soggetti beneficiari, con dati disaggregati per
uomini e donne e per eta».
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di genere®”. I due atti d’indirizzo vengono discussi con procedura abbreviata e
votati il giorno dopo.

Nel secondo semestre I'iniziativa passa alla Camera, soprattutto per 'attivismo
della vicepresidente Maria Edera Spadoni, la quale presenta due ordini del giorno.

11 primo, riferito al bilancio interno e accolto dal Collegio dei deputati questori
(seduta del 30 luglio), «invita, per le rispettive competenze, I'Ufficio di presidenza ed il
Collegio dei questori a valutare I'opportunita di prevedere in via sperimentale e selet-
tiva nell’ambito dei dosszer di documentazione predisposti dal Servizio Studi, sui pro-
getti di legge in esame presso le Commissioni permanenti, la redazione di un paragrafo
dedicato all’analisi di impatto di genere» (il primo dosszer in attuazione dell’'invito esce
simbolicamente I'8 marzo 2021; se ne parlera nel prossimo Annuario).

Il secondo, riferito alla legge di bilancio e accolto come raccomandazione dal
Governo (seduta del 27 dicembre), impegna il Governo

a valutare 'opportunita, in linea con le priorita strategiche definite dalle linee guida
dell’Unione europea e con le raccomandazioni del Consiglio sul programma nazionale
di riforma 2019, di prevedere che una quota non inferiore al 20 per cento delle risorse
a valere sul Fondo di rotazione per 'attuazione del Programma Next Generation EU
siano destinate a progetti con un diretto impatto di genere;

a valutare altresi 'opportunita, coerentemente con gli obiettivi dell’'Unione, che nella
definizione delle modalita di rilevazione dei dati di attuazione finanziaria, fisica e pro-
cedurale relativi a ciascun progetto per ’attuazione del Programma Next Generation
EU, si tenga conto degli impatti di genere che possano derivare dai predetti programmi
per I'analisi e la valutazione degli interventi.

2 1l punto 16 della parte dispositiva impegna il Governo «a istituire da subito I'Osservatorio
istituzionale presso la Presidenza del Consiglio dei ministri per la valutazione dell'impatto di genere
come prassi ordinaria nella fase ex ante progettuale di qualsiasi iniziativa legislativa, politica, strate-
gica, programmatica, indispensabile per cambiare metodo di decisione e superare diseguaglianze e
valorizzare le diversita. A tal fine occorre: effettuare ricognizioni della normativa di genere vigente;
raccogliere dati comparabili sulla parita tra i generi, nonché statistiche disaggregate in base al sesso;
quantificare le ricadute sull’occupazione femminile degli investimenti e delle politiche pubbliche
in materia di occupazione e di formazione; assicurare il coordinamento delle amministrazioni in
materia di analisi dell'impatto della regolamentazione (AIR), nonché di verifica dell’'impatto della
regolamentazione (VIR), per quanto concerne i profili di genere; favorire I'avvio di sperimentazioni
finalizzate alla definizione di metodologie e di indicatori relativi alla misurazione di fenomeni sociali
ed economici non ancora compiutamente indagati nella prospettiva di genere; favorire e promuovere
la realizzazione e la diffusione di statistiche di genere, anche attraverso il censimento delle ricerche
e pubblicazioni di interesse per I'informazione statistica ufficiale, inserita nel programma statistico
nazionale, realizzate anche da soggetti che non fanno parte del sistema statico nazionale (SISTAN);
formulare suggerimenti e proposte finalizzati all’individuazione di nuove esigenze informative, tema-
tiche emergenti nonché analisi, studi, ricerche e metodologie di particolare interesse in un’ottica di
genere».

30 La mozione n. 231 viene parzialmente approvata (con riferimento ai punti 2 e 5 del disposi-
tivo); la mozione n. 231 viene approvata in un testo riformulato.
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5.7.La valutazione delle politiche pubbliche nelle proposte conseguenti alla riduzione
del numero dei parlamentari

Con quest’ultimo ordine del giorno si sfiora un tema che sara affrontato I’anno
prossimo: la valutazione d’impatto nell’attuazione del Piano nazionale di ripresa e
resilienza (PNRR). Quest’argomento, a sua volta, si incrocia con un altro tema la
cui narrazione si colloca a cavallo tra 2020 e 2021: le iniziative di riforma costitu-
zionale e regolamentare assunte dopo la riduzione del numero dei parlamentari,
sancita con il referendum del 20-21 settembre 2020.

Subito dopo il referendum, il gruppo PD presenta in entrambe le Camere, a
prima firma dei rispettivi capigruppo, una proposta di legge costituzionale (A. S.
n. 1960, presentato il 2 ottobre, e A.C. n. 2697, presentato il 1° ottobre)’! tesa a
differenziare le funzioni soprattutto legislative tra le due Camere, sulla scia della ri-
forma costituzionale bocciata nel referendum del 2016, attribuendo al solo Senato
il potere d’inchiesta e la valutazione delle politiche pubbliche sui territori. Questa
scelta — come sembra emergere dalla relazione illustrativa®? — si connette all’inte-
grazione del Senato con un senatore eletto a maggioranza assoluta da ciascuna
Assemblea regionale. Personalmente, individuo un forte elemento di criticita della
proposta nella constatazione che la valutazione — ex ante ed ex post — fa parte inte-
grante del procedimento legislativo e difficilmente puo esserne staccata.

Altre proposte, anche di riforma regolamentare, vengono presentate nel corso
del 2021.

5.8.Conclusioni

11 2020 ¢ stato un anno segnato dalla pandemia, che non ha risparmiato nep-
pure gli strumenti della better regulation, oggettivamente passati in secondo piano
rispetto alla crisi globale. Le difficolta del Governo e del Parlamento sono state
evidenti, come spero si evinca dai precedenti paragrafi. Cid nonostante, qualche
sforzo & stato coronato da successo e le Camere sono riuscite a limitare almeno
un po’ I'eccezionale esuberanza del Governo, che ha funzionato come non mai
da moltiplicatore — a livello quantitativo e qualitativo — delle fonti normative, con
particolare predilezione per quelle atipiche ed emergenziali.

Mentre la pandemia dimostrava una volta per tutte la necessita di un Parla-
mento efficiente e dotato della necessaria forza rappresentativa nei confronti del

’l La proposta ¢ stata tempestivamente commentata da Ciancio (2020), cui rimando per un’ana-
lisi complessiva. In questa sede resto sul punto specifico della valutazione delle politiche pubbliche.

’2 La relazione illustrativa sorvola su questi aspetti, omettendo qualsiasi giustificazione dell’at-
tribuzione al solo Senato del potere di inchiesta.
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Governo, il referendum del 20-21 settembre confermava, come era scontato, una
drastica riduzione del numero dei parlamentari. Si & dato conto in questa sede
delle primissime iniziative assunte dalle forze politiche all'indomani dell’esito re-
ferendario; si tornera sul punto nel prossimo Annuario, anche se si puo anticipare
che finora (luglio 2021) le proposte sul tappeto non vanno molto oltre un adegua-
mento dei limiti numerici e dei guorum attualmente previsti.

L’auspicio, come sempre, ¢ che la riduzione e 'emergenza eccezionalmente
lunga della pandemia (dalla quale ancora non si & usciti)*’, insieme all’attuazione
del PNRR, possano tradursi in opportunita per un Parlamento conscio di dover
riflettere collettivamente, con una riflessione comune tra le due Camere, sull’essen-
zialita del proprio ruolo. Una riflessione che dovrebbe mettere al centro almeno
due aspetti tra loro correlati**:

e l'importanza degli strumenti della better regulation, soprattutto quando &
piu difficile il loro utilizzo: I'emergenza impone scelte difficili con riguardo
alle liberta fondamentali garantite dalla Costituzione;

e la sempre pit conclamata necessita, a livello parlamentare, di ibridare le
funzioni legislativa, di indirizzo e di controllo. In questa ibridazione po-
trebbe trovare nuovo spazio la valutazione ex ante ed ex post.

La proiezione sul 2021, con i primi passi mossi dal Parlamento in relazione al

PNRR, fa ben sperare. Mi auguro di poter dare conto, nel prossimo Annuario, di
positivi sviluppi.

» Lo stato di emergenza & stato proclamato il 31 gennaio 2020; la scadenza del 31 luglio 2021

sard sicuramente prorogata.
** Prescindo dagli aspetti strutturali e organizzativi, cui ho fatto qualche riferimento nel prece-
dente Annuario.
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6.1. Premessa. Il drafting come strumento di tutela della qualita della legislazione:
il grande assente della pandemia

Nel 2020, le tendenze della legislazione, e quindi del drafting normativo, sono
state fortemente influenzate dalle profonde trasformazioni impresse dalla pande-
mia al sistema delle fonti e ai tempi di produzione delle regole giuridiche.

La preferenza per le fonti normative pit idonee a soddisfare le istanze di ur-
genza, tempestivita e flessibilita procedurale connesse alla natura emergenziale del
contesto ha determinato il ricorso pressoché esclusivo ad atti dell’Esecutivo (de-
creti-legge e decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, ma anche ordinanze
e decreti ministeriali)! come strumento di contenimento e gestione dell’emergenza.

Tale preferenza mostra molti aspetti di continuita con le tendenze pregresse
della legislazione?. Nel precedente Annuario si & gia evidenziato come i decreti-leg-

* Le opinioni e le considerazioni espresse nel presente Capitolo sono riferibili esclusivamente all’ Au-
trice e non impegnano in nessun modo I'Istituzione presso la quale presta la propria attivita lavorativa.

! Sull’elevato numero e 'ampia tipologia di atti adottati dall’Esecutivo in risposta all’emergen-
za, cfr. Mobilio (2020, 351 ss.).

2 Nel Rapporto sulla legislazione 2021 (Camera dei deputati, Servizio Studi — Osservatorio sulla
legislazione, 2021, 9) - si afferma infatti che «la pandemia da COVID-19 ha segnato una disconti-
nuita. Questo non tanto in forza dell’emersione di nuovi fenomeni quanto per il consolidamento di
alcune tendenze in un contesto di grandi cambiamenti».
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ge siano giunti ad occupare un ruolo cardine nell’ambito degli atti di normazione
primaria e abbiano finito per assorbire una parte rilevante dell’attivita legislati-
va del Parlamenti (Griglio, 2020b, 265 ss). Si ¢ altresi evidenziata una crescente
propensione all’'uso del potere di ordinanza (Cardone, 2011; Raffiotta, 2020) o
all’adozione di decreti aventi natura non regolamentare che, accanto a disposizioni
provvedimentali, recano previsioni generali ed astratte, dal contenuto sostanzial-
mente normativo’.

Accanto a questi profili di continuita, tuttavia, le tendenze della legislazione
nel 2020 mostrano importanti elementi di discontinuita (Ruggeri, 2020, 213): il
riferimento & in primo luogo alla delegificazione di fatto — fuori dal paradigma
dell’articolo 17, comma 2, della legge n. 400 del 1988 — delle principali misure
anti-emergenziali*, adottate con un atto atipico quale il DPCM, anziché con la
fonte di rango primario, il decreto-legge, che la Costituzione individua per i casi di
straordinaria necessita ed urgenza’.

Per la prima volta, i DPCM hanno acquistato una legittimazione normativa ad
ampio spettro®, affermandosi come fonte elettiva per ’adozione di misure destina-
te ad incidere sulla sfera generale di liberta dei singoli e della comunita attraverso
prescrizioni di comportamento sotto forma di divieti, obblighi di fare e di non fare,
che determinano una restrizione di diritti costituzionali.

Lemergenza pandemica ha inoltre inciso sui tempi della legislazione, imponen-
do un complessivo ripensamento dell’ordinario circuito di produzione delle fonti
del diritto. L'urgenza nel garantire I'immediata entrata in vigore di misure anche
molto restrittive delle liberta personali si ¢ affiancata infatti all’esigenza di assicura-
re una continua correzione ed integrazione di tali misure, per adeguare la risposta
normativa all’evoluzione dello scenario pandemico.

Tali istanze hanno messo in una condizione di stress senza precedenti le fonti di
emergenza adottate per prevenire il contagio e per fornire forme di sostegno eco-
nomico e sociale a cittadini ed imprese. Tale condizione di stress trova nel drafting
degli atti normativi riguardanti la pandemia i suoi sintomi piti evidenti.

La produzione normativa del 2020 ha dimostrato diffuse deviazioni dai piu
comuni standard di qualita legislativa (Longo e Malvicini, 2020, 212 ss): a causa del

> Ex multis, si vedano Moscarini (2008, 5075 ss), Tarli Barbieri (2011, 67 ss.), Di Porto (2016a),
Lupo (2017), Rivosecchi (2019, 92 ss).

4 Di una «delegificazione della delegificazione» parla D’Aloia (2020, 4).

> Sulla sostituzione dei DPCM ai decreti-legge come fonte dell’emergenza, si vedano Marazzita
(2011, 51 s.) e Griglio (2021a, 26 ss).

¢ Per una ricognizione delle tendenze pregresse sul crescente ricorso a DPCM di natura non
regolamentare e dal contenuto sostanzialmente normativo, cfr. De Lungo (2019, 5 ss) e Giannelli
(2019). Sull’esplosione del fenomeno in concomitanza con la crisi economico-finanziaria, si veda Di
Porto (2016a), che analizza e commenta le analisi statistiche relative al biennio 2014-2015, pubblicate
negli “Appunti del Comitato per la legislazione”.
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continuo moltiplicarsi, sovrapporsi e stratificarsi delle misure d’urgenza, adottate
in via prevalente dagli Esecutivi, € mancata I'opportunita di ponderare al meglio
le singole disposizioni, di verificarne la connessione con le disposizioni vigenti e
di programmarne con chiarezza la durata temporale. Nel corso dei mesi, la legi-
slazione pandemica ha assunto una consistenza magmatica che ostacola tanto la
conoscibilita del diritto quanto la sua applicazione (Griglio, 2020a, 398 ss)’.

Molto frequenti sono stati i problemi di ambiguita, incompletezza o contrad-
dittorieta delle proposizioni normative. Altrettanto frequenti sono stati i problemi
relativi ai rinvii normativi a catena, alle proroghe sovrapposte, all’assenza totale di
codificazione degli interventi, alla confusione tra misure strettamente legate all’e-
mergenza e misure a regime®. Tali tendenze hanno reso sempre piu difficile orien-
tarsi sulle disposizioni vigenti ad una certa data e in alcuni casi hanno compromes-
so anche lefficace attuazione di alcune misure di contenimento della pandemia.
Sembra essersi cosi confermata la tradizionale massima sul rapporto antitetico tra
emergenza e qualita della legislazione: «if hard cases make bad laws, emergency
makes worse» (Carr, 1940, 1309)°.

Per evidenziare come la pandemia abbia determinato un complessivo deterio-
ramento della qualita della legislazione sia dal punto di vista formale che da quello
sostanziale, i paragrafi che seguono cercheranno di ricostruire i numeri delle fonti
pandemiche, evidenziando il loro impatto quantitativo sulla vita dei cittadini (pa-
ragrafo 6.2); analizzeranno quindi le principali deviazioni dagli standard di buo-
na qualita della regolazione, soffermandosi sui principali problemi di drafting che
contraddistinguono i decreti-legge (paragrafo 6.3) e i DPCM (paragrafo 6.4). In
continuita con I’Annuario 2019, sara inoltre approfondita I'indagine sul drafting
nella redazione degli atti delle Autorita indipendenti, con I'intento di verificare se e
quali criteri di drafting sovrintendono all’adozione dei relativi atti (paragrafo 6.5).
Infine, le conclusioni proporranno alcune riflessioni sull’esigenza di un complessi-
vo riordino degli atti, di rango primario o di natura atipica, che, a partire dal 2020,
hanno determinato la risposta normativa alla pandemia (paragrafo 6.6).

7 Sugli antidoti a questa situazione, si vedano Ginsburg e Versteeg (2020, 747) e Petrov (2020,
71 ss).

8 Sull’esigenza che la legislazione emergenziale sia mantenuta coerente allo scopo, limitata nel
tempo e proporzionata alla natura dello stato di eccezione, Cormacain (2020, 245 ss).

? Come evidenziato da Wintgens (2012, 307), la legislazione di emergenza viene solitamente
adottata con un livello inferiore di accertamento dei fatti, pesatura e bilanciamento delle alternative,
quindi con un grado inferiore di giustificazione. In tempi pre-pandemici, si veda Thorburn Stern
(2019, 85 ss).
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6.2. La dimensione delle fonti dell emergenza: un primo approccio quantitativo ai
problemi del drafting

I numeri delle fonti dell’emergenza adottate nel 2020 in risposta alla pande-
mia'® sono un indicatore molto significativo sia delle dimensioni assunte dalla pro-
duzione normativa di matrice governativa, sia della frammentarieta, temporaneita
e stratificazione delle misure adottate.

In poco piu di dieci mesi, da fine febbraio a dicembre, per la gestione
dell’emergenza e per il contenimento degli effetti economici e sociali ad essa
associati sono stati adottati 26 decreti-legge'!, 21 DPCM', 5 delibere del
Consiglio dei ministri’, 57 ordinanze del Capo del Dipartimento della prote-

10" Per una riflessione dottrinale sulle alterazioni che 'emergenza pandemica ha impresso al

sistema delle fonti, si rinvia al Fascicolo speciale 2020 di Osservatorio sulle fonti “Le fonti normative
nella gestione dell’emergenza COVID-19”, AA.VV. (2020, 296 ss.), e al Quaderno 2020 de I/ Filan-
giers, AAVV. (2021).

1 Decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6; decreto-legge 2 marzo 2020, n. 9; decreto-legge 8 marzo
2020, n. 11; decreto-legge 9 marzo 2020, n. 14; decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18; decreto-legge 25
marzo 2020, n. 19; decreto-legge 8 aprile 2020, n. 22; decreto-legge 8 aprile 2020, n. 23; decreto-leg-
ge 20 aprile 2020, n. 26; decreto-legge 30 aprile 2020, n. 28; decreto-legge 10 maggio 2020, n. 29;
decreto-legge 10 maggio 2020, n. 30; decreto-legge 16 maggio 2020, n. 33; decreto-legge 19 maggio
2020, n. 34; decreto-legge 16 giugno 2020, n. 52; decreto-legge 30 luglio 2020, n. 83; decreto-legge
14 agosto 2020, n. 104; decreto-legge 8 settembre 2020, n. 111; decreto-legge 7 ottobre 2020, n. 125;
decreto-legge 20 ottobre 2020, n. 129; decreto-legge 28 ottobre 2020, n. 137; decreto-legge 9 novem-
bre 2020, n. 149; decreto-legge 23 novembre 2020, n. 154; decreto-legge 30 novembre 2020, n. 157;
decreto-legge 2 dicembre 2020, n. 158; decreto-legge 18 dicembre 2020, n. 172.

2. DPCM 25 febbraio 2020, 1° marzo 2020, 4 marzo 2020, 8 marzo 2020, 9 marzo 2020, 11
marzo 2020, 22 marzo 2020, 1° aprile 2020, 10 aprile 2020, 26 aprile 2020, 17 maggio 2020, 18
maggio 2020, 11 giugno 2020, 14 luglio 2020, 7 agosto 2020, 7 settembre 2020, 7 ottobre 2020, 18
ottobre 2020.

B Una delibera del Consiglio dei Ministri (31 gennaio 2020) di dichiarazione dello stato di
emergenza e due delibere (29 luglio 2020 e 7 ottobre 2020) di proroga. Altre tre delibere del Consi-
glio dei ministri (5 marzo 2020, 6 aprile 2020, 20 aprile 2020) di ulteriore stanziamento per la realiz-
zazione di interventi in conseguenza del rischio sanitario.
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zione civile'*, 52 ordinanze del Ministro della salute”® e innumerevoli decreti
ministeriali.

Se si sofferma l'attenzione sulle date dei vari provvedimenti, emerge chiara-
mente che Iattivita normativa si intensifica nei momenti piu critici delle varie on-
date pandemiche (in particolare, in primavera e in autunno): in questi periodi,
decreti ed ordinanze si inseguono ad intervalli di tempo estremamente ravvicinati.
Inoltre, molto ricorrente ¢ la tendenza a correggere ed integrare il medesimo atto
a distanza di pochi giorni, a testimonianza della precarieta delle misure adottate,
destinate ad essere riconsiderate in relazione all’andamento dei contagi.

Tali dati quantitativi dimostrano chiaramente come I’emergenza abbia elimi-
nato quei tempi di ponderazione e di valutazione della qualita dell’atto che sono
condizione imprescindibile per il drafting formale e sostanziale. Tale evidenza tro-
va conferma, come si avra modo di vedere nei prossimi paragrafi, nella presenza di
formulazioni spesso ambigue o incomplete.

Lunico elemento di ponderazione sostanziale relativo ai DPCM riguarda la
previsione, introdotta dall’articolo 2, commi 1 e 5, del decreto-legge 25 marzo
2020, n. 19, convertito dalla legge 22 maggio 2020, n. 35, in base alla quale i DPCM
anti-COVID sono adottati sentito «di norma» il Comitato tecnico-scientifico di cui
all’ordinanza del Capo del Dipartimento della protezione civile 3 febbraio 2020,
n. 630.

Il complesso di queste fonti dell’emergenza, tutte di matrice governativa, ha
assorbito la regolazione relativa alle questioni attinenti al contenimento della pan-
demia e dei suoi effetti economici e sociali. Nel frattempo, oltre a 28 leggi di ratifi-

143 febbraio 2020, n. 630; 6 febbraio 2020, n. 631; 12 febbraio 2020, n. 633; 13 febbraio 2020, n. 635;
21 febbraio 2020, n. 637; 22 febbraio 2020, n. 638; 25 febbraio 2020, n. 639; 27 febbraio 2020, n. 640; 28
febbraio 2020, n. 641; 29 febbraio 2020, n. 642; 1 marzo 2020, n. 643; 4 marzo 2020, n. 644; 8 marzo 2020,
n. 645; 8 marzo 2020, n. 646; 9 marzo 2020, n. 648; 15 marzo 2020, n. 650; 19 marzo 2020, 1n. 651; 9 marzo
2020, n. 652; 20 marzo, n. 654; 25 marzo 2020, n. 655; 26 marzo 2020, n. 656; 29 marzo 2020, n. 658; 1
aprile 2020, n. 659; 5 aprile 2020, n. 660; 18 aprile 2020, n. 663; 18 aprile 2020, n. 664; 22 aprile 2020, n.
665; 22 aprile 2020, n. 666; 22 aprile 2020; n. 667; 24 aprile 2020; n. 669; 12 maggio 2020, n. 672; 15 maggio
2020, n. 673; 11 giugno 2020, n. 680; 4 luglio 2020, n. 684; 31 luglio 2020, n. 690; 30 luglio 2020, n. 698; 4
agosto 2020, n. 691; 11 agosto 2020, n. 692; 17 agosto 2020, n. 693; 18 agosto 2020, n. 698; 15 settembre
2020, n. 702; 2 ottobre 2020, n. 705; 7 ottobre 2020, n. 706; 13 ottobre 2020, n. 707; 22 ottobre 2020, n. 708;
24 ottobre 2020, n. 709; 15 novembre 2020, n. 712; 20 novembre 2020, n. 714; 25 novembre 2020, n. 715;
26 novembre 2020, n. 716; 26 novembre 2020, n. 717; 2 dicembre 2020, n. 718; 4 dicembre 2020, n. 719;
10 dicembre 2020, n. 723; 17 dicembre 2020, n. 726; 29 dicembre 2020, n 728; 31 dicembre 2020, n. 733.

5 Come noto, le ordinanze del Capo del Dipartimento della protezione civile sono la fonte,
emanata d’intesa con le regioni territorialmente interessate, che ai sensi dell’articolo 25 del decreto
legislativo n. 1/2018 & competente per la realizzazione degli interventi da effettuare durante lo stato
di emergenza. A queste ordinanze si aggiunge perd un numero elevato di ordinanze ministeriali, tra
cui in particolare le ordinanze del Ministro della salute che sono la fonte di emergenza sanitaria pre-
vista dall’articolo 32 della legge 23 dicembre 1978, n. 833.
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ca di trattati internazionali e alle tre leggi “contabili” (I’assestamento, il rendiconto
e la legge di bilancio), sono state adottate solo 7 leggi ordinarie, 6 di iniziativa
parlamentare e 1 di iniziativa governativa, tutte vertenti su questioni puntuali e
contraddistinte da un articolato molto limitato nel numero di commi e di parole'®:
si passa dai 2 commi della legge n. 81/2020 sulla cefalea ai 38 commi della legge
n. 15/2020 sulla promozione della lettura, rispettivamente corrispondenti a 202
e 3436 parole. Si tratta nel complesso di “micro-provvedimenti”, approvati con
ampissimo consenso, che non hanno conosciuto nel corso dell’izer legislativo signi-
ficative variazioni e aumenti di volume.

La presenza di queste leggi conferma I'esistenza, gia evidenziata nel precedente
Annuario (Griglio (2020b, 265 s.), di due tendenze opposte: una alla micro-legisla-
zione micro-settoriale (che nel 2020 risulta scollegata dall’emergenza pandemica,
con 'unica eccezione della legge n. 155/2020 istitutiva della Giornata del perso-
nale sanitario) e una alla legislazione omznibus (si veda il paragrafo 6.3, in questo
Capitolo), competente su tutte le questioni relative al COVID-19.

Se ci si sofferma sulle date di promulgazione delle leggi ordinarie, ¢ peraltro
interessante osservare come la loro adozione sia avvenuta o prima dell’inizio della
pandemia oppure a luglio, quando la curva pandemica mostrava un netto migliora-
mento. Questo conferma la sensazione che 'emergenza abbia privato il legislatore
non solo del tempo di approfondire le questioni formali e sostanziali di drafting,
ma anche di esaminare questioni diverse da quelle strettamente connesse all’emer-
genza.

6.3. I/ drafting formale e sostanziale nella decretazione d’urgenza relativa al 2020

La stragrande maggioranza dei decreti-legge adottati nel 2020 sono decreti
“pandemici”, finalizzati a regolare diversi aspetti legati all’emergenza sanitaria'’.

16 Le leggi di iniziativa parlamentare sono le seguenti: legge 10 febbraio 2020, n. 10, recante

norme in materia di disposizione del proprio corpo post mortens; legge 13 febbraio 2020, n. 15, recan-
te disposizioni per la promozione e il sostegno della lettura; legge 28 febbraio 2020, n. 17, relativa alla
cessione di aree demaniali nel comune di Chioggia; legge 14 luglio 2020, n. 81, sul riconoscimento
della cefalea primaria cronica come malattia sociale; legge 29 luglio 2020, n. 107, istitutiva di una
Commissione parlamentare di inchiesta sulle “case famiglia”. E invece di iniziativa governativa la
legge 14 agosto 2020, n. 113, sulla sicurezza per gli esercenti le professioni sanitarie e socio-sanitarie.

7 Prima dell’inizio dell’emergenza pandemica, sono stati adottati il decreto-legge 9 gennaio
2020, n. 1, recante disposizioni urgenti per I'istituzione del Ministero dell’istruzione e del Ministero
dell’'universita e della ricerca e il decreto-legge 5 febbraio 2020, n. 3, recante misure urgenti per la
riduzione della pressione fiscale sul lavoro dipendente.

Sulla connessione finalistica alla gestione dell’emergenza dei vari decreti-legge adottati dalla fine
di febbraio a dicembre 2020, si veda znfra, paragrafo 6.3.1.
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Non a caso, i decreti-legge sono stati I'unica risposta normativa di rango primario
alle esigenze dell’emergenza sanitaria.

Tale opzione potrebbe considerarsi per molti versi fisiologica, considerato che
i decreti-legge sono per Costituzione le fonti deputate a risolvere situazioni di stra-
ordinaria necessita ed urgenza e che comunque le tendenze degli ultimi decenni
mostrano un ricorso sempre pitl intenso ed esteso a questo strumento normativo.

Se dal punto di vista del sistema delle fonti le tendenze della decretazione d’ur-
genza nel 2020 non sembrano destare elementi di stupore, dal punto di vista del
drafting si registrano invece nuove prassi particolarmente problematiche (Vernata,
2020, 536 ss.).

Tre sembrano essere le principali criticita della decretazione d’urgenza nel cor-
so dell’emergenza pandemica. Tali criticita possono essere considerate “nuove”
nella misura in cui, anche se collegate a tendenze gia in atto, hanno assunto nella
fase emergenziale una portata e un’estensione del tutto inusitate.

6.3.1. Il contenuto omnibus dei decreti-legge pandemici

In primo luogo, il problema dei decreti “omnibus” & stato oggetto di univer-
sali e reiterate denunce nel dibattito dottrinale'® e istituzionale'®. Fino al 2020,
pero, ferma restando la frequente propensione ad introdurre norme “intruse” in
decreti-legge aventi un oggetto o uno scopo specifico, i decreti che fin dall’origine
nascevano con un contenuto omznibus erano legati ad alcune fattispecie specifiche,
anche se ricorrenti, come il “mille-proroghe”, il decreto “semplificazioni” o i vari
“decretoni fiscali”.

Nel primo anno della pandemia, la connessione finalistica alla gestione dell’e-
mergenza ha fatto si che, in maniera piti 0 meno estesa, la maggioranza dei decre-
ti-legge nascessero con dimensioni da record® e con un contenuto omznibus.

8 Ex multis, si veda Lupo (2012, 419 ss.). Sul tema, si vedano anche Carnevale (2016, 1 ss.) e
Trucco (2020, 285 ss).

1 Si veda, in particolare, I'uso delle esternazioni informali operato dal Presidente Mattarella
a partire dal messaggio di accompagnamento alla legge di conversione del decreto-legge 29 maggio
2018, n. 55 per lamentare I'eterogeneita e il notevole ampliamento dei contenuti della legge di con-
versione rispetto a quelli del decreto-legge. Nel 2020, si veda in particolare la lettera del Presidente
della Repubblica inviata ai Presidenti delle Camere e al Presidente del Consiglio in merito alla legge
di conversione del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante misure urgenti per la semplificazione
e I'innovazione digitale. Nella lettera, si segnala come problematico 'ampliamento dei contenuti del
decreto-legge che, attraverso 'approvazione con questione di fiducia di un maxi-emendamento go-
vernativo, ha introdotto nel decreto una corposa modifica al codice della strada. Sul tema, Merlano
(2021, 26 ss.).

20 Sulle dimensioni inedite di alcuni decreti-legge pandemici, che non sembrano trovare prece-
denti negli ultimi due decenni, si veda Camera dei deputati (2020, 171 ss.).
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In linea di prima approssimazione, il confronto dei titoli e dell’articolato di
questi decreti omznibus consente di individuare due macro-categorie di finalita, che
si aprono ad interventi negli ambiti piti disparati: la finalita di matrice pit propria-
mente sanitaria®', collegata a misure per il contenimento e la gestione dell’emer-
genza epidemiologica ovvero alle misure di potenziamento del Servizio sanitario
nazionale; e quella di matrice economica?, associata all’adozione di forme di “so-
stegno” o di “ristori” a cittadini, famiglie ed imprese per i danni economici e sociali
indotti dal COVID-19%.

Per molti di questi decreti nati con un contenuto omnibus il processo di con-
versione si € rivelato molto complesso? ed ha portato all’approvazione di numerosi
emendamenti, che hanno ulteriormente ampliato I'articolato e incrementato I'ete-
rogeneita delle materie trattate”. La difficolta nel porre un argine di ammissibilita
ai vari emendamenti ha portato all'introduzione, in sede di conversione, anche di
misure a regime, attinenti a questioni scollegate dall’emergenza sanitaria, come
tali finalisticamente sconnesse dall’oggetto o dagli oggetti sintetizzati nel titolo dei
decreti®.

Pochi sono i decreti-legge adottati in risposta all’emergenza che gia nel titolo
mostrano un contenuto piu settoriale: il riferimento ¢ nello specifico al decreto-leg-
ge 8 aprile 2020, n. 22, che regola la conclusione e I'avvio dell’anno scolastico e
lo svolgimento degli esami di Stato, al d.1. 20 aprile 2020, n. 26, sullo svolgimento
delle consultazioni elettorali nel 2020 e al decreto-legge 10 novembre 2020, n. 150,

21 Si veda, per esempio il titolo del primo decreto-legge “pandemico”, il decreto-legge 23 feb-

braio 2020, n. 6, oppure i titoli del decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19, del decreto-legge 10 maggio
2020, n. 30, del decreto-legge 16 maggio 2020, n. 33, del decreto-legge 7 ottobre 2020, n. 125, del
decreto-legge 18 dicembre 2020, n. 172.

22 Siveda, per esempio il decreto-legge 14 agosto 2020, n. 104.

2 Alcuni decreti, come il decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, il decreto-legge 8 aprile 2020, n.
23, il decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34, il decreto-legge 28 ottobre 2020, n. 137, cumulano le due
finalita gia nel titolo.

2+ Non mancano i casi di decreti dall’zzer molto accelerato e con pochi emendamenti. Emble-
matico ¢ stato il primo decreto-legge pandemico, il decreto-legge n. 6/2020, approvato sull’onda
emotiva dello “scoppio” dell’emergenza in soli 12 giorni, con soli 6 emendamenti adottati.

»  Sivedano i dati pubblicati da Camera dei deputati (2020, 171 s.): il decreto-legge n. 18/2020
(c.d. “cura Italia”) ha registrato un incremento testuale pari a circa il 40% (da 127 a 171 articoli, da
507 2729 commi, da 67.000 a 100.000 parole; nel caso del decreto-legge n. 34/2020 (c.d. “rilancio”),
I'incremento testuale ¢ stato di circa il 30%, pari a 80 articoli (dai 266 iniziali a 341) e 319 commi (da
1049 a 1368) aggiuntivi.

Sulla difficolta a limitare I'introduzione di contenuti ulteriori in sede di conversione quando il
testo originario del decreto-legge si presenta gia molto ampio ed esteso, v. Ibrido (2019, 16).

% Si veda, ex multis articolo 33-bis, inserito in sede di conversione nel decreto-legge n.
34/2020, recante disposizioni in materia di assicurazione per la produzione, il deposito e la vendita
di fuochi artificiali e I'articolo 136-bzs del medesimo decreto, sempre inserito in sede di conversione,
sulla rivalutazione dei beni delle cooperative agricole.
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sul rilancio del servizio sanitario della regione Calabria e il rinnovo degli organi
elettivi nelle regioni a statuto ordinario. Il decreto-legge 30 aprile 2020, n. 28, ha
invece introdotto un’ampia serie di misure attinenti al settore “giustizia”, dall’ordi-
namento penitenziario alla giustizia civile, amministrativa e contabile, che risultano
in linea generale legate all’emergenza sanitaria®.

Anche nel 2020 sono stati, peraltro, adottati due dei “classici” decreti omznibus,
il decreto per la semplificazione e I'innovazione digitale (decreto-legge 16 luglio
2020, n. 76)%, e il decreto milleproroghe di fine anno (decreto-legge 31 dicembre
2020, n. 183). Entrambi questi decreti contengono anche disposizioni che possono
essere finalisticamente ricondotte alla gestione dell’emergenza sanitaria.

Infine, tre decreti-legge regolano aspetti scollegati dalla pandemia: si tratta del
decreto-legge 31 luglio 2020, n. 86, recante disposizioni in materia di parita di
genere nelle consultazioni elettorali delle regioni ordinarie, e dei decreti-legge 11
marzo 2020, n. 16%, e 21 ottobre 2020, n. 130°°, che pero gia nel titolo mostrano
una pluralita di oggetti, attinenti a materie molto diverse tra loro.

6.3.2. L'“effetto intarsio” tra le disposizioni dei vari decreti-legge

Una seconda criticita della decretazione d’urgenza in tempi di COVID ¢ quella
legata al cosiddetto “effetto intarsio”, per cui si viene a creare una stratificazione
e sovrapposizione delle disposizioni introdotte con successivi decreti. Spesso, i
decreti-legge pandemici si rincorrono tra loro, introducono misure che vengono
corrette a distanza di poche settimane da un nuovo decreto-legge, con problemi
non indifferenti sul piano della vigenza temporale delle norme, della certezza del
diritto, della intellegibilita e chiarezza normativa.

% Sivedano, a titolo esemplificativo, I'articolo 31-duodecies e 'articolo 3 1-terdecies, inseriti dal-
lalegge di conversione del decreto-legge n. 137/2020, le cui disposizioni rispettivamente introducono
nuove regole per I'utilizzo, a regime, dei materiali legnosi provenienti dalla manutenzione dei corsi
d’acqua e istituiscono il Comitato pari opportunita presso ogni Consiglio territoriale dell’Ordine dei
dottori commercialisti e degli esperti contabili, modificando a regime il decreto-legislativo 28 giugno
2005, n. 139.

28 Sul problema dell’eterogeneita di materia di questo decreto, si veda il richiamo del Presidente
della Repubblica, szpra nota n. 19.

2 Tl titolo del decreto recita disposizioni urgenti per I’organizzazione e lo svolgimento dei Gio-
chi olimpici e paralimpici invernali Milano Cortina 2026 e delle finali ATP Torino 2021-2025, nonché
in materia di divieto di pubblicizzazione parassitaria.

30 11 decreto reca disposizioni urgenti in materia di immigrazione, protezione internazionale
e complementare, modifiche agli articoli 131-bis, 391-bzs, 391-ter e 588 del codice penale, nonché
misure in materia di divieto di accesso agli esercizi pubblici e ai locali di pubblico trattenimento, di
contrasto all’utilizzo distorto del web e di disciplina del Garante nazionale dei diritti delle persone
private della liberta personale.
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Emblematico a questo riguardo ¢ il caso dei decreti “matrioska”, che nel corso
della procedura di conversione vedono la confluenza all’interno dello stesso testo
legislativo di piu decreti.

Specialmente all’inizio della pandemia, si ¢ infatti verificato con una certa fre-
quenza che decreti-legge adottati per affrontare questioni urgenti legate alla pan-
demia non siano stati convertiti in legge nei tempi previsti e siano confluiti in altri
decreti-legge®'. Il decreto “affluente” viene incorporato tramite un emendamento
governativo in un decreto “recepente” (che non di rado & precedente temporal-
mente), inserendosi nel suo articolato con nuovi articoli “bzs”, “ter”, ecc. che non
solo rendono estremamente farraginoso 1'zzer parlamentare di conversione, ma so-
prattutto rischiano di alterare la coerenza del sistema, compromettendo la raziona-
lita del corpus normativo e la certezza del diritto.

Si tratta di una prassi non del tutto nuova (Piccirilli, 2014, 4459 ss.), che nel
corso dell’emergenza sanitaria ha tuttavia raggiunto dimensioni inconsuete. Il caso
forse piu eclatante ¢ quello del c.d. decreto-legge “Ristori”, il decreto-legge n.
137/2020, nel quale sono confluiti tre ulteriori decreti-legge, il “Ristori-bis” (de-
creto-legge n. 149/2020), il “Ristori-zer” (decreto-legge n. 154/2020) e il “Risto-
ri-quater” (decreto-legge n. 157/2020). Nel recepire, con apposite proposte emen-
dative del Governo, i contenuti di questi tre decreti-legge, la legge di conversione
del decreto-legge n. 137/2020 ha provveduto ad abrogarli, con salvezza degli effet-
ti prodotti medio-tempore®2.

Questo intreccio tra ben quattro decreti-legge ha prodotto un testo di dif-
ficile lettura, che dai 35 articoli iniziali si & caricato di moltissimi articoli ag-
giuntivi — fino ad arrivare all’articolo 29-duodecies e all’articolo 31-terdecies
— e di nuovi allegati. Esso ha anche alimentato problemi di interpretazione e
coordinamento tra disposizioni contenute in provvedimenti urgenti contempo-
raneamente all’esame del Parlamento, come segnalato dal Comitato della legi-
slazione fin dal parere sul decreto-legge n. 34/2020% richiamando I'attenzione

31 Si vedano i decreti nn. 9/2020, 11/2020 e 14/2020, confluiti nel decreto-legge n. 18/2020; il
decreto-legge n. 29/2020, confluito nel decreto-legge n. 28/2020; il decreto-legge n. 52/2020, conflu-
ito nel decreto-legge n. 34/2020.

2 Lintero testo del “Ristori-b7s” & confluito in un unico emendamento governativo al ddl di con-
versione dell’originario decreto “Ristori” (em. 1.1000), su cui interveniva sia con modifiche puntuali
all’articolato, sia con I'inserimento di articoli aggiuntivi. La presentazione di questo emendamento
governativo ha aperto ad una fase sub-emendativa, nel corso della quale con un sub-emendamento
all’emendamento governativo (sub. 1/1000/3000) sono stati recepiti i contenuti del “Ristori-zer” e il
“Ristori-quater”, aprendo cosi alla presentazione di ulteriori subemendamenti al subemendamento.

3> Si veda sul punto il parere del Comitato della legislazione del 27 maggio 2020 (A.C., XVIII
legislatura, Boll. Giunte e Comm., 27 maggio 2020, 12), che denunciava la presenza nel decreto-legge
n. 34/2020 di numerose disposizioni che integrano non testualmente, interpretano o modificano
implicitamente il contenuto del decreto-legge n. 23/2020 e di un problema di coordinamento tra



I limiti del drafting normativo nel primo anno dell’ emergenza pandemica 147

del Governo sull’esigenza di evitare di introdurre con decreto-legge modifiche
implicite, integrazioni del contenuto e norme interpretative ad un decreto-leg-
ge in corso di conversione.

In alcuni casi, i problemi interpretativi nati dall’intarsio tra le disposizioni dei
decreti-legge afferenti la stessa “materia” hanno addirittura reso necessario in-
trodurre ex post misure esplicite di coordinamento. Ne ¢ testimonianza I’articolo
1-bis del decreto-legge 30 luglio 2020, n. 83, introdotto in sede di conversione e
recante misure per il coordinamento tra le disposizioni dei decreto-legge nn. 19
e 33 del 2020, il quale stabilisce che «le disposizioni del decreto-legge 25 marzo
2020, n. 19, convertito, con modificazioni dalla legge 22 maggio 2020, n. 35, si
applicano nei limiti della loro compatibilita con quanto stabilito dal decreto-leg-
ge 16 maggio 2020, n. 33, convertito, con modificazioni, dalla legge 14 luglio
2020, n. 74».

Tale previsione solleva numerose perplessita: nel riconoscere I'esistenza di
potenziali antinomie tra disposizioni successive non risolte attraverso il principio
dell’abrogazione esplicita, essa risulta in parte superflua alla luce del criterio cro-
nologico, in parte dannosa, in quanto lascia 'onere di risolvere le ipotesi di conflit-
to normativo all’interprete’*.

Uno degli effetti pitt problematici legati all’“effetto intarsio” & perd quello rela-
tivo all’abrogazione di disposizioni di decreti-legge ancora in corso di conversione
da parte di un decreto-legge, precedente o successivo. Cio & avvenuto nel 2020 non
solo nei casi estremi dei decreti “matrioska”, dove 'abrogazione ha riguardato I'in-
tero contenuto di decreti-legge in corso di conversione”, ma anche in altri casi, con
effetti abrogativi limitati a singole disposizioni*®. Tale sovrapposizione di strumenti
normativi 7z itinere & stata duramente criticata dal Comitato per la legislazione®,
anche perché alimenta incertezze sulla decorrenza degli effetti abrogativi.

Particolo 9 del decreto-legge n. 34/2020 e I'articolo 4-bis del decreto-legge n. 19/2020 introdotto nel
corso dell’esame parlamentare, che si riferiscono infatti alla medesima materia (la proroga dei piani
terapeutici che includono la fornitura di protesi e di altri dispositivi).

> Si evidenzia inoltre come la norma di coordinamento si riferisca formalmente a tutte le dispo-
sizioni dei due decreti-legge, ma verosimilmente il riferimento si intende all’articolo 1, comma 1 del
decreto-legge n. 19/2020 e all’articolo 3, comma 1, del decreto-legge n. 33/2020 sulla possibilita di
adottare misure di contenimento dell’epidemia con i DPCM.

> In una fattispecie analoga (consistente nell’abrogazione di un decreto-legge prima del termi-
ne dei 60 giorni da parte di un successivo decreto-legge), anche la Corte costituzionale ha lamentato
il vulnus alla chiarezza delle leggi e all’intellegibilita dell’ordinamento. Si veda la sentenza n. 52/2018.

%6 Cio & avvenuto sia con il decreto-legge n. 23/2020, che ha abrogato disposizioni del decre-
to-legge n. 18/2020, sia con il decreto-legge n. 34/2020, che ha abrogato alcune delle disposizioni del
decreto-legge n. 23/2020.

7 V. i pareri adottati nella seduta del 15 aprile 2020, del 29 aprile 2020, del 27 maggio 2020 e
del 17 dicembre 2020, rispettivamente in A.C., XVIII legislatura, Boll. Giunte e Comm., 15 aprile
2020, 6; 29 aprile 2020, 5; 27 maggio 2020, 12; 17 dicembre 2020, 6.
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Vi sono poi altri aspetti di criticita che riguardano I'intarsio tra i decreti-legge e
altre disposizioni primarie. Tra questi, si segnala la scelta di prorogare “in blocco”
una serie di termini di delega legislativa che scadrebbero in un dato periodo, senza
individuare puntualmente di quali leggi di delega si tratti. Cio & avvenuto con I'arti-
colo 1, comma 3, della legge 24 aprile 2020, n. 27, di conversione del decreto-legge
17 marzo 2020, n. 18, che ha prorogato i termini di delega rientranti nel periodo
10 febbraio-31 agosto 2020.

Tale “cattiva” tecnica legislativa®® solleva almeno due ordini di problemi, uno
relativo all’utilizzo del decreto-legge per la modifica di deleghe in essere® e I'altro
relativo alla difficile individuazione puntuale di tutte le deleghe interessate dalla
proroga. Il Comitato per la legislazione della Camera dei deputati, nel giudicare
astrattamente compatibile con I'articolo 76 Cost. la proroga in blocco, ha tentato
di ricostruire nel suo parere del 15 aprile 2020% I'elenco dei termini di delega
prorogati; tuttavia, si tratta di un esercizio meramente ricognitivo che non sana le
numerose incertezze connesse a queste disposizioni di proroga.

Un’altra tecnica legislativa che rischia di produrre gravi alterazioni del sistema
delle fonti ¢ quella relativa all'uso delle deroghe “mobili”, che intendono “sospen-
dere” la vigenza di norme primarie per tutto il periodo dello stato di emergenza
nazionale dichiarato dal Consiglio dei ministri*'. Il Rapporto sulla legislazione del-
la Camera dei deputati 2019-2020 evidenzia il rischio di un “trascinamento” di tali
deroghe con semplice delibera del Consiglio dei ministri di proroga della durata
dello stato di emergenza. In realta, la scelta operata dal Governo di legificare tale
decisione, affidando a norme primarie la proroga dello stato di emergenza, ha sa-
nato parte del problema, anche se rimane I'incertezza provocata dal continuo dif-
ferimento del termine originario di conclusione dell’emergenza.

3¢ Sul tema, si veda Lupo (2020, 605 ss.).

3 Sulla proroga, in sede di conversione, dei termini per I'esercizio di deleghe legislative, si segnala
la diversa prassi seguita da Camera e Senato. Alla Camera, infatti, il Comitato per la legislazione ha con-
solidato un orientamento contrario alla proroga e tale orientamento negativo ha trovato seguito nella
giurisprudenza parlamentare sul vaglio di ammissibilita degli emendamenti. Secondo il Comitato, tale
prassi determinerebbe una lesione dell’articolo 15, comma 2, lettera ), della legge n. 400/1988 sul di-
vieto di conferire deleghe legislative per decreto-legge; inoltre, essa finirebbe per contraddire I'esigenza
di un nesso di interrelazione funzionale tra decreto-legge e legge di conversione. Tuttavia, la prassi di
prorogare i termini di delega con la legge di conversione ha superato il vaglio della Corte costituzionale
(v. la sent. 24 luglio 2013, n. 237, richiamata dalla sent. 3 novembre 2016, n. 232). Sul punto, anche per
un esame dettagliato dei precedenti, si vedano Di Porto (2016b, 107 ss), nonché Ruotolo (2018, 13).

4 A.C., XVIII legislatura, Boll. Giunte e Comm., 15 aprile 2020, 5 ss.

4 T] Rapporto sulla legislazione 2021 (Camera dei deputati, 2021, 15) definisce come «diritto
dell’emergenza» il complesso delle disposizioni legislative, di regola inserite in decreti-legge, che
introducono deroghe o regimi legislativi speciali in relazione all’emergenza pandemica.

Per una ricognizione delle deroghe previste nel decreto-legge n. 18/2020, si veda Camera dei deputati
(2020, 213 s.).
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6.3.3. Il rapporto mobile tra i decreti-legge e le fonti secondarie e atipiche

Un ultimo problema della decretazione d’urgenza pandemica, con rilevanti ri-
cadute sul terreno del drafting sostanziale, ¢ quello relativo al rapporto tra fonti
primarie, secondarie e atipiche, che si manifesta sia nell’esteso utilizzo di rinvii a
provvedimenti integrativi o attuativi, sia nell’introduzione di uno specifico stru-
mento per la regolazione dell’emergenza sanitaria, il DPCM.

Sul primo aspetto, 'elevato numero di rinvii attuativi contenuti nei decreti-leg-
ge pandemici & considerato un indice della complessita di tali testi** ed & spesso as-
sociato a problemi interpretativi (relativi al rapporto tra norme di rango primario e
secondario) o di mancata o parziale attuazione di disposizioni di rango primario®.

Sul secondo aspetto, € noto che Iarticolo 3 del decreto-legge n. 6/2020, con-
vertito dalla legge 5 marzo 2020, n. 13, ha individuato nei decreti del Presidente
del Consiglio dei ministri la fonte competente ad adottare una vasta gamma di
misure di contenimento e gestione dell’emergenza*, coincidente con gli interventi
elencati all’articolo 1 del decreto e, in via residuale, con le ulteriori misure rese
necessarie dall’evolversi della situazione epidemiologica ai sensi dell’articolo 2.

Tale impianto procedurale ¢ stato sostanzialmente confermato dall’articolo 2,
commi 1 e 5, del decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19, convertito dalla legge 22 mag-
gio 2020, n. 35, che, abrogando I'articolo 3 del decreto-legge 6/2020, ne ha fatto
propria la disciplina, integrandola con due garanzie procedurali.

Sul piano formale, la scelta di affidare ad atti di straordinaria necessita ed urgenza,
quali i decreti-legge, I'introduzione di un nuovo sistema di regole sulla produzione
normativa del Governo risulta piuttosto azzardata®. Essa non solo attesta che i decre-

4 Sivedano Camera dei deputati (2020, 173) e le Tabelle 5, 6 e 6-bzs, 191 ss., che mostrano per i
decreti-legge nn. 18 e 34/2020 la presenza, rispettivamente, di 62 e di 156 disposizioni che necessita-
no di provvedimenti attuativi (nella forma di DPR, DPCM, decreti ministeriali o atti di altra natura).

# Per approfondimenti, si veda Masciotta (2019, 1 ss.).

4 La preferenza accordata ai DPCM rispetto alle ordinanze del Ministero della salute, che sono
la fonte di emergenza sanitaria prevista dall’articolo 32 della legge 23 dicembre 1978, n. 833, pud
essere collegata all’esigenza di accentrare in capo alla Presidenza del Consiglio le scelte strategiche di
contenimento e gestione della pandemia. Sulle esigenze di «accentramento», oltre a quelle di spedi-
tezza, alla base di questo nuovo percorso normativo, cfr. Cavino (2020).

#  Come evidenziato da Longo e Malvicini (2020, 2199), «la scelta di usare il decreto-legge
come una sorta di “fonte sulla produzione” per costruire un micro-sistema normativo relativo al CO-
VID-19 ha messo a dura prova il sistema delle fonti». Come ben argomentato da Calamo Specchia
(2020, 149 5.), la scelta di autorizzare un atto avente forza di legge a divenire fonte di giustificazione
di atti monocratici che limitano il potere di ordinanza configurato nel codice di protezione civile ha
determinato una fusione di due percorsi normativi; questo ha compromesso 1'unita della concate-
nazione produttiva di kelseniana memoria, violazione tanto pit grave a fronte di atti limitativi delle
liberta fondamentali. Sulla “catena normativa” del COVID-19, si veda Luciani (2020, 109 ss.).
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ti-legge non sono vincolati a contenere norme di immediata attuazione*, ma nel caso
di specie autorizza una deroga strutturale ai vincoli previsti dalla legge n. 400 del 1988
che, a dispetto della sua natura ordinaria, & considerata diretta emanazione di principi
costituzionali e mantiene un’efficacia direttiva rispetto al sistema delle fonti*.

Sul piano sostanziale, si viene cosi a creare una fluidita di materia tra fonti di
rango primarie e atti di normazione secondaria o amministrativi, per cui le misure di
contenimento del contagio prefigurate genericamente nei decreti-legge sono definite
compiutamente tramite atti quali i DPCM che, pur non avendo formalmente natura
normativa, hanno un contenuto generale ed astratto destinato a produrre pesanti
limitazioni sulle liberta fondamentali**. Come si avra modo di spiegare nel prossimo
paragrafo, questo ha prodotto pesanti conseguenze anche sul piano del drafting.

6.4. 1l drafting nei DPCM pandemici: tra legislazione e amministrazione

I DPCM pandemici* possono essere ricondotti alla tipologia degli atti atipici®®.
A tali atti, anziché a decreti-legge o, al limite, regolamenti governativi, & stata
affidata la regolazione di alcune tra le scelte pitt drammatiche relative al conteni-
mento della pandemia. Tale opzione si pud spiegare in ragione dei peculiari van-

4 Su questo aspetto e sulla tendenza ad inserire nei decreti-legge norme non direttamente ap-

plicabili, cfr. Tannuzzi (2016, 8 ss.) e Biondi Dal Monte (2018, 90).

4 Sul punto, si veda Tarli Barbieri (2018) e (2020, 80 ss.). In generale, sulla “parametricita”
delle norme sulla produzione contenute in fonti di rango primario, cfr. Modugno (1970, 185). Contra,
Carnevale (2003, 144 ss.) e Ruggeri (2011, 3083 ss.).

4 Si veda, da ultimo, in ambito giurisdizionale, anche le argomentazioni sostenute in Trib.
Roma, Sez. 6° Civile, ord. n. 4986/2020 R.G. del 16 dicembre 2020 sulla natura amministrativa e non
normativa dei DPCM e sul relativo difetto di motivazione.

4 TAR Calabria, Sez. 1, 9 maggio 2020, sent. n. 841 aveva riconosciuto ai DPCM pandemici la
natura di atti amministrativi generali e non normativi. Viceversa, TAR Lazio, sez. I-quater, 22 luglio
2020, sent. n. 8615 e il relativo decreto del Presidente della 3/ Sezione, Cons. Stato, 31 luglio 2020,
n. 4574 (entrambe le decisioni afferiscono al ricorso sull’accesso civico generalizzato ai pareri del
Comitato tecnico-scientifico) hanno affermato che tali DPCM non sono né atti regolamentari, né atti
amministrativi generali, bensi atti atipici.

In ragione di questa loro natura, come evidenziato in Camera dei deputati (2020, 223), il richia-
mo alla legge n. 400 del 1988 operato nelle premesse deve essere interpretato come richiamo alle
attribuzioni della Presidenza del Consiglio dei ministri.

>0 Sulla qualifica quale «atto statale dalla indefinibile natura giuridica» di un decreto ministeria-
le del quale si esplicitava la natura non regolamentare, si veda Corte cost., sent. n. 116/2006. Di un
atto «sospeso» tra la funzione legislativa (cui inerisce sul piano sostanziale) e la funzione amministra-
tiva (cui puo essere ricondotto per le sue caratteristiche procedurali) parla Lupo (2003, 451 s.). Sul
punto, relativamente ai DPCM anti-COVID, cfr. Arcuri (2020).
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taggi procedurali che lo strumento dei DPCM offre’!, che si rivelano particolar-
mente competitivi in una condizione di emergenza nazionale®,

Non a caso, nella prima ondata pandemica, relativa alla primavera del 2020,
si & registrata una estrema volatilita delle misure dei DPCM, adottati ad intervalli
ravvicinati di poche settimane o addirittura giorni, con effetti ora integrativi e cor-
rettivi, ora sostitutivi”.

Nella seconda ondata pandemica, relativa all’autunno del 2020, si registra in-
vece una periodicita pitu scandita dei DPCM*, associata ad una cadenza mensile”.
Di questi decreti, il DPCM 3 novembre 2020 puo essere definito un decreto «mi-
liare» che, con la sua struttura, articolata in numerosi allegati, sub-allegati e allegati
tecnici, e con il suo intarsio di regole e linee guida di contenimento tra protocolli
bilaterali, protocolli di settore, linee guida Stato-Regioni, indicatori nazionali, reca
una disciplina di tutte le questioni regolatorie attinenti all’attuazione delle misure
di contenimento, nei vari ambiti di attivita. E inoltre con I’articolo 2 del DPCM del

>l La dottrina ha chiaramente evidenziato che due sono gli scopi principali della “fuga dal re-

golamento”: evitare le asperita procedurali disciplinate dall’articolo 17 della legge n. 400/88; ovviare
ai nuovi limiti della potesta regolamentare statale ex articolo 117, sesto comma, Cost. Cfr. Rescigno
(2002,807 s.). Piti in generale, sulla tendenza alla fuga dai controlli per gli atti normativi del Governo,
cfr. Lupo (2011, 535 ss).

>2 11 successo dei DPCM si spiega anche in ragione della sua attitudine a «configurarsi come
valvola di sfogo di una pluralita di esigenze magmatiche, di natura politica e tecnica». Cosi De Lungo
(2019, 27). Sulla «necessita di una regolazione “tecnica”» come una delle ragioni del ricorso a fonti
atipiche, cfr. Losana (2018, 10).

> La successione temporale dei DPCM, adottati nella primavera del 2020 in attuazione dei
decreto-legge pandemici, & ricostruita molto chiaramente in Camera dei deputati (2020) 215 ss. A
titolo esemplificativo, in attuazione del decreto-legge n. 6/2020 sono stati adottati, originariamente, il
DPCM del 23 febbraio 2020 e il DPCM del 25 febbraio 2020, i cui effetti sono cessati a seguito dell’a-
dozione del DPCM del 1° marzo 2020. Il DPCM dell’8 marzo 2020 ha, quindi, disposto la cessazione
degli effetti sia del DPCM del 1° marzo sia del DPCM del 4 marzo 2020, nel frattempo intervenuto.
Hanno fatto seguito al DPCM dell’8 marzo 2020 i DPCM del 9 marzo 2020, dell’11 marzo 2020 e del
22 marzo 2020, la cui efficacia ¢ stata inizialmente prorogata fino al 13 aprile dal primo DPCM adot-
tato in attuazione del decreto-legge n. 19 (DPCM del 1° aprile 2020), ma che hanno cessato di pro-
durre effetti a decorrere dal 14 aprile 2020, ai sensi delle disposizioni di cui all’articolo 8 del DPCM
del 10 aprile 2020, anch’esso adottato in attuazione del decreto-legge n. 19. Il DPCM del 22 marzo
(Allegato 1) ¢ stato modificato dal decreto del Ministro dello sviluppo economico del 25 marzo 2020.
I DPCM dell’8, del 9, dell’11 e del 22 marzo 2020 recano, tutti, misure di contenimento del contagio
sull’intero territorio nazionale attuative del decreto-legge n. 6, rispetto al quale propongono, per
talune misure, una pit articolata formulazione, in certi casi poi confluita nel successivo decreto-legge
n. 19/2020. Sui DPCM adottati in attuazione del decreto-legge n. 19/2020, Ibidens, 218 s.

% Sivedano il DPCM 7 agosto, 7 settembre, 13 ottobre (con i DPCM correttivi del 18 ottobre
e del 24 ottobre), 3 novembre, 3 dicembre.

> A fine anno la validita dei DPCM viene estesa da 30 a 50 giorni; questo consentira di adottare
il successivo DPCM in data 14 gennaio e poi 2 marzo.
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3 novembre 2020 (poi modificato dall’articolo 3 del DPCM 3 dicembre 2020) che
si & introdotta la «colorazione» delle regioni in base ai vari livelli di rischio.

Con la fine del 2020 e 'adozione dei due decreti-legge “natalizi”®, si registra
una sorta di revirement sull’utilizzo estensivo dei DPCM per tutte le questioni
di contenimento dell’emergenza epidemiologica. Allo stesso tempo, tuttavia, i de-
creti-legge continuano a fare riferimento alle misure contenute in tali strumenti
regolatori, determinando cosi una sorta di “legificazione” di fatto delle relative
previsioni’’.

La peculiare posizione dei DPCM, sospesi tra natura formalmente ammini-
strativa e contenuto sostanzialmente normativo, ha prodotto gravi conseguenze sul
terreno del drafting. 1l fatto che i DPCM seguano formalmente i criteri di drafting
degli atti amministrativi, come indicati nella relativa Guida’®, ma siano finalizzati
ad introdurre previsioni cogenti, generali ed astratte, ha determinato alcune ano-
malie.

In primo luogo, si segnala la presenza nei DPCM di formulazioni del tutto
estranee alle regole e tecniche di redazione degli atti normativi, nelle quali si rivol-
gono ai destinatari dell’atto auspici o raccomandazioni di fare e non fare privi di
uno specifico contenuto giuridico. Tali formulazioni, che si rivelerebbero del tutto
inappropriate in un atto normativo, sono astrattamente tollerabili negli atti ammi-
nistrativi, anche se la Guida sulla redazione di tali atti prevede di «limitare I'uso di
proposizioni prive di diretto significato dispositivo ai casi in cui cid & necessario
per chiarire il significato della disposizione, o comunque ¢ richiesto dalla natura
dell’atto»”®. Proposizioni di questo tipo si rinvengono, ad esempio, all’articolo 1,
commi 1 e 3 del DPCM 3 novembre 2020,

> Si vedano i decreti-legge nn. 158/2020 e 172/2020.

> Si veda larticolo 1, comma 1, del decreto-legge 18 dicembre 2020, n. 172, che richiama le
misure di cui all’articolo 3 del DPCM 3 dicembre 2020.

8 In particolare, seguono la struttura degli atti amministrativi e le relative regole per la reda-
zione del preambolo, della parte motiva e del dispositivo contenente la parte prescrittiva. Sul tema,
si veda la Guida alla redazione degli atti amministrativi. Regole e suggerimenti (disponibile sul sito
https://www.aquaa.it/?page_id=215), predisposta dall’Accademia della Crusca e I'Istituto di Teoria
e Tecniche dell' Informazione Giuridica del CNR sulla base della Dzrettiva sulla semplificazione del
linguaggio dei testi amministrativi del Dipartimento della funzione pubblica, emanata nel maggio del
2002, e del manuale Regole e suggerimenti per la redazione dei testi normativi (2007) adottato dalle
regioni italiane.

> Ibidem, regola n. 37.

6 Silegge al comma 1 che «E fortemente raccomandato 'uso dei dispositivi di protezione delle
vie respiratorie anche all’interno delle abitazioni private in presenza di persone non conviventi». Il
comma 3 stabilisce invece che: «E in ogni caso fortemente raccomandato, per la restante parte della
giornata, di non spostarsi, con mezzi di trasporto pubblici o privati, salvo che per esigenze lavorative,
di studio, per motivi di salute, per situazioni di necessita o per svolgere attivita o usufruire di servizi
non sospesi».
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In secondo luogo, alcune delle previsioni contenute nei DPCM sono associa-
te ad obblighi di fare o non fare formulati in termini generici, che si aprono alla
discrezionale interpretazione dei destinatari dell’atto. Se la genericita di tali pro-
posizioni pud essere astrattamente sanata con ulteriori misure esecutive volte a
specificarne il contenuto®, ¢ evidente come questa stratificazione di misure con
diverso livello di dettaglio abbia reso spesso disagevole per il cittadino la piena
comprensione delle regole da osservare.

Un chiaro esempio della confusione che il drafting dei DPCM ha posto ri-
spetto all’applicazione di alcune misure di contenimento & offerto dall’articolo
1, comma 1, lettera /), del DPCM 10 aprile 2020, il quale stabiliva che «non &
consentito svolgere attivita ludica o ricreativa all’aperto; & consentito svolgere
individualmente attivita motoria in prossimita della propria abitazione (...)».
Premesso che la differenza terminologica tra le nozioni di attivita “ludica”, “ri-
creativa” e “motoria” non risulta del tutto chiara e lineare, il riferimento al con-
cetto della “prossimita” rispetto alla propria abitazione ha aperto la strada ad
interpretazioni molto variegate.

In terzo luogo, molti dei DPCM pandemici sono corredati di allegati dal con-
tenuto settoriale, recanti criteri, linee guida o protocolli attuativi che vanno ad
integrare le previsioni del dispositivo, venendo cosi a delineare un corpus assai
ampio e variegato di regole attinenti ai pit disparati ambiti di attivita e non sem-
pre perfettamente coordinate tra loro. La complessita aumenta se si considera che
alcuni allegati sono frutto di un accordo tra la Presidenza del Consiglio e soggetti
terzi, come la Conferenza delle regioni® o le confessioni religiose®; che spesso si
rinvia ai destinatari dell’atto 'onere di coordinare le varie misure da attuare per

¢t TI decreto-legge n. 19/2020 (articolo 4, comma 9) ha infatti rinnovato ai prefetti la competen-
za ad assicurare I'esecuzione delle misure di contenimento incluse nei DPCM, gia sancita dal decreto-
legge n. 6/2020 (art. 3, comma 5, successivamente abrogato). D’altronde, il Ministero dell’interno ha,
sin dal 23 febbraio 2020 (data di adozione del primo dei DPCM attuativi), diramato circolari dirette
a fornire ai prefetti indicazioni relative alle modalita di applicazione delle misure in questione.

62 Sivedal’Allegato 9 del DPCM 3 novembre 2020, recante le linee guida per la riapertura delle
attivita economiche, produttive e ricreative della Conferenza delle Regioni e delle Province autono-
me dell’8 ottobre 2020. Il Rapporto sulla legislazione 2019-2020 (Camera dei deputati, 2020, 175) -,
nel segnalare a questo riguardo «la diffusione di fonti informali nel rapporto tra Stato ed enti terri-
toriali» (consistenti nel rinvio, legittimato dallo stesso decreto-legge n. 33/2020 alle linee guida della
Conferenza delle regioni e delle province autonome che, a differenza della Conferenza Stato-regioni e
della Conferenza unificata, non possiede una definita disciplina legislativa), ha sostenuto che si tratta
di sviluppi di tendenze gia in atto, che perd assumono ora dimensioni nuove e pongono nuovi inter-
rogativi, soprattutto se si considerazione che dalla violazione dei contenuti delle linee guida, recepite
come allegato di DPCM, puo derivare 'applicazione di sanzioni amministrative.

¢ Si vedano gli Allegati da 1 a 7 del DPCM 3 novembre 2020, recanti i Protocolli con le varie
Chiese e Comunita religiose per lo svolgimento dell’esercizio del culto.
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il contenimento del rischio epidemiologico®; che frequentemente gli allegati sono
modificati con decreti ministeriali, contribuendo cosi ad aumentare I'incertezza
sulle regole vigenti®.

L’esame di tali distorsioni conferma la sensazione che I'utilizzo estensivo dei
DPCM pandemici operato nel 2020 abbia rappresentato una forzatura, resa in
parte necessaria dalla natura emergenziale del contesto, dalla novita della situa-
zione e dall’entita dei rischi in campo, che infatti non a caso a partire dal 2021 ha
incoraggiato la ricerca di altre soluzioni normative.

6.5. I/ drafting negli atti delle Autorita indipendenti

I problemi di drafting emersi nell’esame dei DPCM testimoniano la difficolta
nell’adeguare le tecniche redazionali ad un atto di natura atipica. Analoghe difficolta
sorgono anche in relazione agli strumenti regolatori delle Autorita indipendenti.

L’Annuario 2019 aveva evidenziato come la sfera della redazione formale degli
atti delle Autorita indipendenti rappresenti un terreno in larga parte inesplorato
anche per la difficolta di monitorare un’attivita che spesso si radica in via esclusiva
su regole e prassi interne. Se tali Autorita hanno maturato una solida esperienza e
visibilita sul terreno del drafting sostanziale (AIR, VIR, consultazioni), pit incerta
sembra essere |'attenzione dedicata ai profili del drafting formale, che non sempre
l'osservatore esterno riesce facilmente a tracciare e ricostruire.

Mentre i regolamenti interni di organizzazione e funzionamento dell’Autori-
ta si soffermano a disciplinare gli aspetti procedurali per I’adozione degli atti di
competenza, ¢ difficile rinvenire una chiara esplicitazione delle regole redazionali
utilizzate per redigere le diverse tipologie di strumenti regolatori.

Nel presente Annuario, si ¢ inteso approfondire questo aspetto. Nei paragra-
fi che seguono si esamineranno dapprima le piu significative novita e tendenze
emerse nel 2020 nel drafting formale degli atti delle Autorita indipendenti per poi
soffermarsi, in una prospettiva generale, ad esaminare i risultati del questionario
somministrato ai referenti delle diverse Autorita e finalizzato a chiarire quali siano

¢ Per esempio, il DPCM del 17 maggio ha previsto la riapertura delle attivita commerciali

al dettaglio. Ai sensi dell’art. 1, comma 1, lett. dd), tali attivita devono svolgersi in conformita con
protocolli o linee guida per la prevenzione del rischio di contagio, adottati dalle Regioni o dalla
Conferenza delle Regioni e delle Province autonome nel rispetto - oltre che dei principi contenuti nei
protocolli o linee guida nazionali - dei criteri stabiliti dal nuovo Allegato 10 (“Criteri per Protocolli
di settore elaborati dal Comitato tecnico-scientifico in data 15 maggio 2020”).

®  Per fare alcuni esempi, il DPCM del 26 aprile 2020 reca 10 Allegati, mentre 17 sono gli Alle-
gati del DPCM del 17 maggio 2020. 1I decreto del Ministro dello sviluppo economico del 4 maggio
2020 (GU n. 115 del19 maggio 2020) ¢ intervenuto a modificare gli Allegati 1, 2 e 3 del DPCM del
26 aprile.



I limiti del drafting normativo nel primo anno dell’ emergenza pandemica 155

le strutture che si occupano di drafting al loro interno e di quali regole o criteri
redazionali esse si avvalgano.

6.5.1. Le novita relative al 2020. In particolare, il tentativo classificatorio operato
dal Consiglio di Stato

Nel primo anno di emergenza pandemica, le Autorita indipendenti hanno con-
fermato la tendenza ad utilizzare 'ampia gamma di strumenti regolatori a loro di-
sposizione, con 'obiettivo di integrare, attuare, chiarire, specificare disposizioni in-
trodotte nei vari decreti-legge, di rivolgere al legislatore osservazioni e pareri sulle
misure di contenimento del contagio, di adottare linee guida e atti dal contenuto
generale volti a regolare nuovi aspetti connessi alla situazione emergenziale in essere.

Una rapida carrellata delle diverse tipologie di atti adottati consente di com-
prendere quanto variegati siano i provvedimenti delle Autorita indipendenti che,
a seconda degli scopi perseguiti e dei relativi destinatari, presentano caratteristi-
che del tutto distinte sul piano dello stile espositivo e delle formule utilizzate. Si
va infatti: dalle circolari o delibere attuative di previsioni contenute nei decre-
ti-legge® agli atti amministrativi generali volti a regolare aspetti amministrativi
di carattere generale posti dall’emergenza pandemica®; dalle comunicazioni in-
terpretative®® agli atti di natura esortativa rivolti agli operatori di settore®’; dalle
segnalazioni a Parlamento e Governo su criticita delle misure di contenimento”

¢ Si veda, per esempio, in attuazione dell’articolo 82, comma 6, del decreto-legge n. 18/2002,

i provvedimenti adottati dal’ AGCOM, la circolare del 20 marzo 2020, recante “Prime misure in
attuazione dell’art. 82 del decreto “Cura Italia”, la delibera n. 131/20/CONS, recante “Linee guida
sull’applicazione dell’articolo 82, comma 6, del decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18 (decreto “Cura
Ttalia”) e la delibera n. 154/20/CONS.

¢ Sivedala delibera n. 130/20/CONS del’ANAC, che, sulla base di quanto prefigurato dall’ar-
ticolo 103, comma 1, del decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, in considerazione dello stato di emer-
genza, ha ritenuto necessario adottare un atto di carattere generale volto ad individuare i procedi-
menti pendenti presso I’ Autorita ai quali assicurare un regolare svolgimento e la celere conclusione
in ragione del loro carattere di urgenza.

6 Si veda la comunicazione AGCM sull’'interpretazione dell’articolo 103 del decreto-legge 17
marzo 2020, n. 18, come modificato dall’articolo 37 del decreto-legge 8 aprile 2020, n. 23, approvata
dall’Autorita nelle sedute del 1° aprile e del 10 aprile 2020.

% Siveda, per esempio la delibera AGCOM 129/20/CONS del 18 marzo 2020 “Atto di richia-
mo sul rispetto dei principi vigenti a tutela della correttezza dell’informazione con riferimento al
tema “coronavirus COVID-19” e lettera per le piattaforme di condivisione, con la quale |’ Autorita ha
rivolto ai fornitori di servizi di media audiovisivi e radiofonici un richiamo a garantire una adeguata
copertura informativa sul tema COVID-19.

7 §i veda la segnalazione S3940 deliberata dall’ AGCM nella seduta del 1° luglio 2020 che
intende segnalare a Parlamento e Governo alcune disposizioni del decreto-legge n. 34/2020, c.d.
decreto “Rilancio”, all’epoca in fase di conversione alla Camera dei deputati.
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ai pareri su bozze di ordinanze’!; dai provvedimenti di sospensione in via caute-
lare’ ai provvedimenti autorizzatori”.

Rispetto a questa ampia gamma di provvedimenti, va segnalato I'importante
tentativo classificatorio operato nel 2020 dal Consiglio di Stato nel parere della
sezione prima del 6 maggio 202074, reso in risposta alla richiesta del’ ANAC sul
documento concernente “Regole per la classificazione, redazione, massimazione e
pubblicazione degli atti dell’ Autorita”.

Con tale atto, ’ANAC ha inteso adottare un corpo unitario di regole sulla clas-
sificazione, redazione e massimazione delle proprie pronunce, regolando in parti-
colare il tema della loro pubblicazione allo scopo di favorire la massima trasparen-
za e conoscibilita all’esterno delle decisioni assunte. Nel tentativo di rispondere al
quesito posto dall’ANAC su quali atti fossero soggetti ad obbligo di pubblicazione
e quali fossero le regole sul trattamento dei dati personali da applicare, la sezione
prima del Consiglio di Stato ha individuato cinque principali tipologie di atti:

a) gli atti attinenti all’organizzazione dell’ Autorita che rientrano tra quelli og-
getto di pubblicazione obbligatoria, ai sensi dell’articolo 13 del decreto
legislativo n. 33/2013;

b) gli atti di cui & prevista la pubblicazione nel sito istituzionale dall’articolo
12, comma 1, secondo periodo del decreto legislativo n. 33/2013: si tratta
delle «direttive, le circolari, i programmi e le istruzioni emanati dall’am-
ministrazione e ogni atto, previsto dalla legge o comunque adottato, che
dispone in generale sulla organizzazione, sulle funzioni, sugli obiettivi, sui
procedimenti ovvero nei quali si determina I'interpretazione di norme giu-
ridiche che le riguardano o si dettano disposizioni per I'applicazione di
esse, ivi compresi i codici di condotta, le misure integrative di prevenzione
della corruzione individuate ai sensi dell’articolo 1, comma 2-bis, della leg-
ge n. 190 del 2012, i documenti di programmazione strategico-gestionale e
gli atti degli organismi indipendenti di valutazione»;

¢) gli atti per i quali ¢ richiesta la pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale da spe-
cifiche diposizioni di legge. Ad esempio, in relazione alle linee guida, I'artico-
lo 213, comma 2, decreto legislativo n. 50/2016, stabilisce espressamente la
pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale in ragione della loro natura giuridica;

" Si veda il parere del Garante per la privacy sulla bozza di ordinanza recante disposizioni

urgenti di protezione civile in relazione all’emergenza sul territorio nazionale relativo al rischio sa-
nitario, Doc. web n. 9265883, pubblicato sul Registro dei provvedimenti n. 15 del 2 febbraio 2020.

2 Ex multis, si veda il provvedimento di sospensione PS11736 AGCM dell’8 aprile 2020, che
sospende la promozione e vendita su un determinato dominio internet di dispositivi individuali di
protezione difformi da quelli pubblicizzati.

 Ex multis, si veda il provvedimento di autorizzazione al trattamento dei dati personali effet-
tuato attraverso il Sistema di allerta COVID-19 — App Immuni, adottato dal Garante privacy (Doc.
web. N. 9356568, pubblicato sul Registro dei provvedimenti n. 95 del 1° giugno 2020.

7 Numero affare 01484/2019, promosso dall’ Autorita nazionale con nota dell’8 ottobre 2019.
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d) gli atti a contenuto normativo o di carattere generale per i quali non &
prevista dal legislatore una disciplina specifica, ma che presuppongono la
pubblicita, quali, ad esempio, i contratti-tipo e i bandi-tipo;

e) gli atti relativi all’attivita di vigilanza e consultiva svolta dall’Autorita, dei
quali puo essere disposta la pubblicazione ai sensi dell’articolo 7-bzs, com-
mi 3 e 4, decreto legislativo n. 33/2013.

Tale classificazione, operata per fornire all ANAC disposizioni sugli obblighi di
trasparenza in relazione allo strumento utilizzato, puo offrire una prima sommaria rico-
gnizione degli atti che, per il loro contenuto generale (che appunto giustifica il regime
di pubblicita), richiedono un maggiore rigore nel rispetto delle regole di drafting.

Il problema, evidentemente, ¢ comprendere quali siano i criteri redazionali da ap-
plicare ai singoli atti a contenuto generale: in base agli obiettivi perseguiti e alla tipo-
logia delle relative formulazioni, a tali atti dovrebbero applicarsi, a seconda dei casi, i
criteri per la redazione di disposizioni precettive tipici del drafting normativo, come
specificati nelle circolari dei Presidenti delle Camere e del presidente del Consiglio del
2001, di identico contenuto, recanti “Regole e raccomandazioni per la formulazione
tecnica dei testi legislativi”, o i criteri per la predisposizione di formulazioni a carattere
non precettivo, pit comunemente utilizzati nella redazione degli atti amministrativi.

Sul punto, il Consiglio di Stato era gia intervenuto, chiarendo il diverso stile
redazionale che, sempre in relazione al’ANAC, deve contraddistinguere tre cate-
gorie di atti di competenza dell’ Autorita: i regolamenti, le linee guida vincolanti e
le linee guida non vincolanti (Griglio, 2020b, 273).

Tali orientamenti sono ripresi nel 2020 dalla sezione prima del Consiglio di
Stato, nel parere” reso in risposta alla richiesta dell’ANAC sul documento «Linee
Guida in materia di tutela degli autori di segnalazioni di reati o irregolarita di cui
siano venuti a conoscenza in ragione di un rapporto di lavoro, ai sensi dell’articolo
54-bis, del d.lgs. n. 165/2001 (c.d. whistleblowing)».

Nel confermare che, per comprendere il carattere vincolante o meno delle linee
guida bisogna procedere ad una disamina “caso per caso”, il Consiglio di Stato uti-
lizza diversi parametri: tra questi, oltre al dettato della norma primaria, alla capacita
integrativa delle disposizioni di rango primario e all’autoqualificazione delle linee
guida stesse, viene citata anche la concreta formulazione delle relative proposizioni
come precetto o mero indirizzo. In particolare, si puo riconoscere il carattere non
vincolante quando le linee guida «si traducono o in esplicitazione dei principi gene-
rali... 0 in mere parafrasi o ripetizioni di norme di legge ... oppure in suggerimenti e
raccomandazioni...volte a favorire 'adozione di comportamenti omogenei»’®.

» Cons. Stato, sezione prima, Adunanza di Sez. del 4 marzo 2020, n.a. 00111/2020.
76 Consiglio di Stato, Sezione Atti normativi, nel parere n. 2189/2019. Nel parere della Commis-
sione speciale n. 1903/2016, il Consiglio di Stato ha individuato nella forma discorsiva un indicatore



158 ELENA GRIGLIO

Con specifico riguardo alle Linee guida sul whistleblowing, il Consiglio di Sta-
to ha concluso per la natura non vincolante del documento, osservando che il
medesimo ha I'obiettivo di fornire “indicazioni” e che il testo € formulato in ter-
mini discorsivi e non precettivi (anche se la premessa fa esplicito riferimento alla
“abrogazione” delle linee guida del 2015, utilizzando un termine di per sé riservato
alla successione nel tempo degli atti normativi).

Sulla base di queste premesse, il parere fornisce puntuali indicazioni sulla formu-
lazione delle Linee guida con I'intento di tutelarne la natura non vincolante e al con-
tempo chiarirne il raccordo con la normativa primaria e secondaria sui profili relativi
all’ambito soggettivo di applicazione dell’atto (con riferimento sia alle amministrazioni
destinatarie che ai soggetti tutelati), all'ambito oggettivo e alla gestione delle segnala-
zioni. Il parere contiene anche precisi suggerimenti sulla riformulazione della modu-
listica allegata, al fine di chiarire le informazioni richieste alle varie amministrazioni.

6.5.2. 1 risultati del questionario sull organizzazione e sulle regole del drafting
nelle Autorita indipendenti

Lestrema flessibilita richiesta alle Autorita indipendenti nella modulazione dei
criteri del drafting formale a seconda della diversa tipologia di interventi regolatori
rende necessario un approfondimento a pitt ampio spettro sulle strutture e sulle
regole che all'interno di tali istituzioni sovrintendono alla redazione degli atti, ed
in particolare di quelli a contenuto generale.

A tal fine, si ¢ somministrato ai referenti delle Autorita un questionario suddi-
Viso in tre quesiti.

Un primo quesito attiene all’assetto organizzatorio delle attivita di drafting, per
comprendere se queste si atteggino secondo un modello decentrato (del drafting si
occupano in via esclusiva le strutture competenti sul merito dell’atto), semi-decen-
trato (esiste un controllo di qualita del drafting effettuato da una unita sovraordi-
nata/centrale rispetto a quella che ha redatto I’atto) o accentrato (esiste una unita
dedicata al drafting a livello centrale che si occupa della redazione di tutti gli atti).

Un secondo quesito riguarda invece le regole che sovrintendono alla redazione
degli atti regolatori dell’ Autorita, per comprendere se si tratti di linee guida inter-
ne, autonomamente adottate dall’istituzione, ovvero se si faccia riferimento a linee
guida esterne, e in particolare alle richiamate “Regole e raccomandazioni per la
formulazione tecnica dei testi legislativi”.

Infine, un terzo quesito del questionario intende verificare Iesistenza di buone
prassi interne all’Autorita intese a promuovere la qualita, chiarezza, coerenza e
comprensibilita degli atti regolatori.

rilevante della natura non vincolante delle linee guida, che giustificava, nel caso di specie, un minore
rigore nell’enucleazione dell’indirizzo impartito all’amministrazione.
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Le risposte al questionario’” hanno mostrato che, rispetto al primo quesito, le
Autorita indipendenti tendono a seguire un assetto organizzatorio di tipo semi-de-
centrato, per cui esiste di regola una unita centrale con funzioni di controllo sulla
qualita formale dell’atto. Non ¢ del tutto chiaro dal tenore delle risposte se tali
unita abbiano una competenza esclusiva sul drafting formale’ oppure se svolgano
al contempo attivita di controllo sul drafting formale e sostanziale dell’atto.”

Ad una finalita ancora pitt ampia sembra peraltro finalizzata I'istituzione, il 1°
luglio 2021, presso ’ANAC di un Ufficio Relazioni istituzionali e drafting legislati-
vo con funzioni di segnalazione al Governo e al Parlamento in ordine a fenomeni
particolarmente gravi di inosservanza o di applicazione distorta della normativa di
settore e di proposta al Governo sulle modifiche alla normativa vigente®,

In relazione al secondo quesito, tre Autorita su cinque®' hanno confermato
che il drafting dei testi normativi ¢ svolto in conformita a quanto previsto dalle
gia citate Regole e raccomandazioni statali. In tutti e tre i casi, tali Regole sono
integrate da ulteriori linee guida interne, che pero sembrano incentrate soprattutto
sugli aspetti del drafting sostanziale®?. Negli altri due casi, la redazione degli atti &
disciplinata in via esclusiva da regole di funzionamento interno®.

7 Hanno risposto al questionario cinque Autorita: TAGCOM, ’ANAC, 'ARERA, 'ART e
I'TVASS.

78 Nel caso del’ART, ad esempio, ¢ evidente che I'unita centrale di controllo — I'Ufficio “Affari
legali e contenzioso” — chiamata a verificare gli atti degli Uffici istruttori/proponenti ha una specifica
competenza di tipo giuridico-formale, che si affianca a quella piu generale — comprensiva sia degli
aspetti formali che di quelli sostanziali — del Segretario generale dell’ Autorita.

7 Ad esempio, I'TVASS fa riferimento in relazione al modello decentrato anche alla presenza
di un nucleo AIR Team, indipendente dagli addetti all’attivita normativa, che affianca la struttura
normativa competente contribuendo a migliorare la qualita, chiarezza e sinteticita dei testi normativi
e dei relativi atti accompagnatori.

8 Tale Ufficio affianca i due uffici di regolazione rispettivamente competenti sull’anticorruzio-
ne e trasparenza e sulla regolazione in materia di contrattualistica pubblica, che si occupano anche
dei profili di drafting degli atti.

8t ANAC, ARERA e IVASS.

82 Nel caso del’ANAC, viene richiamato nella risposta al questionario il regolamento 13 giu-
gno 2018, il Regolamento per la definizione della disciplina della partecipazione ai procedimenti di
regolazione dell’ Autorita Nazionale Anticorruzione e di una metodologia di acquisizione e analisi
quali-quantitativa dei dati rilevanti ai fini dell’analisi di impatto della regolazione (AIR) e della veri-
fica dell’'impatto della regolazione (VIR). LTVASS invece fa riferimento ad una specifica procedura
interna per le AIR e le VIR, accompagnata da una Guida metodologica per gli aspetti applicativi. Nel
caso dell’ARERA, le Regole e raccomandazioni statali sono integrate dal vademecum interno del 16
novembre 2016.

8 Per ’ART, si applicano il regolamento concernente 1’organizzazione e il funzionamento
dell’ Autorita approvato con delibera del Consiglio n. 78/2021 del 27 maggio 2021 e il manuale per la
gestione del protocollo informatico, dei flussi documentali e degli archivi, adottato ai sensi degli artt.
3 e5 del DPCM 3 dicembre 2013. Tali atti, consultabili o7 /ine, sono integrati dal documento ad uso
interno “Regole e procedure ART”.
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Infine, dalle risposte al terzo quesito emerge I'esistenza di buone prassi che
sembrano volte a coprire diverse istanze connesse al drafting formale. Rispetto al
ciclo interno di gestione del processo di redazione degli atti, va indubbiamente
segnalata la scelta dell’ART di attribuire formalmente all’Ufficio affari legali e con-
tenzioso il compito di assicurare la qualita giuridica dei provvedimenti del Consi-
glio®, controllo che si aggiunge a quello operato dal Segretario generale®.

In rapporto all'integrazione dei controlli interni con controlli esterni, degna
di nota ¢ I'esperienza del ANAC che, per la generalita degli atti di regolazione
attinenti alla contrattualistica pubblica, richiede in via preventiva il parere del
Consiglio di Stato, che copre anche gli aspetti del drafting formale. Le indicazioni
raccolte attraverso questa attivita consultiva sono utilizzate dall’ Autorita per la re-
dazione degli atti successivi.

Con riferimento alla formazione del personale addetto al controllo interno di
drafting, 'TVASS ha integrato in tutti i processi redazionali I'intervento di due ad-
detti all’attivita normativa, con specifica formazione nel settore, che garantiscono
uniformita, coerenza e qualita degli atti.

Infine, sul terreno della trasparenza, conoscibilita e comprensibilita degli atti,
si segnala la prassi del’ARERA di prevedere che tutti i riferimenti normativi ci-
tati nell’atto siano consultabili con collegamento ipertestuale, al fine di render-
ne immediatamente conoscibile il contenuto, senza appesantire la formulazione
dell’atto. Altrettando significativa & la prassi dell’ARERA di garantire le istanze di
semplificazione del corpus normativo procedendo alla redazione di testi unici per
materia, che intendono agevolare la consultazione delle disposizioni adottate in
un certo settore. In alcuni casi, gli atti sono accompagnati dalla pubblicazione di
schede tecniche divulgative che intendono spiegarne con un linguaggio semplice e
sintetico il contenuto.

6.6. Conclusioni

La fragilita dei provvedimenti pandemici sul piano della qualita redazionale e
del drafting impone una riflessione finale sui rimedi attivabili al fine di districare la
massa magmatica dei vari interventi normativi.

Nella prospettiva del progressivo superamento dello stato di emergenza, ¢ in-
fatti necessario interrogarsi sul ripristino di standard di qualita della legislazione

Nel caso dell’ AGCOM, esistono Linee guida sulla redazione dei provvedimenti dell’Autorita,
adottate come documento interno, ed aggiornate periodicamente.

8 Si veda l'articolo 22 del regolamento concernente 'organizzazione e il funzionamento
dell’ Autorita di cui alla delibera del Consiglio n. 78/2021 del 27 maggio 2021.

8 Ibidem, articolo 15, comma 3, lett. a).
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pitt accettabili, sul piano sia della chiarezza e comprensibilita delle varie formula-
zioni che del coordinamento tra le diverse previsioni normative.

A tal fine, si ritiene che I'unica strada percorribile sia quella di una legge di
delega alla codificazione della normativa relativa all’emergenza, finalizzata ad una
ricognizione delle disposizioni adottate nei due macro-ambiti della gestione della
situazione epidemiologica e del sostegno economico. Tale codificazione dovrebbe,
in particolare, affrontare i seguenti nodi problematici, che I'analisi delle tendenze
normative relative al 2020 ha consentito di evidenziare:

a) chiarire i rapporti tra le diverse fonti dell’emergenza;

b) puntualizzare la durata temporale di ciascuna disposizione, specificando
quali disposizioni sono legate alla permanenza dello stato di emergenza e
quali misure sono destinate ad applicarsi a regime; per questa seconda ti-
pologia di disposizioni, chiarire la connessione con la legislazione pre-pan-
demica;

c) semplificare il sistema di rinvii sia tra atti di rango primario, sia tra atti di
rango primario, secondario e atipici;

d) individuare le misure di contenimento attivabili in rapporto ai diversi livelli
di rischio e chiarirne la natura vincolante o non vincolante;

e) semplificare il sistema delle forme di sostegno economico previste per cia-
scuna categoria produttiva;

f) chiarire le disposizioni oggetto di proroga tacita nel corso dell’emergenza;

g) individuare puntualmente le deroghe alla legislazione settoriale destinate a
decadere con la conclusione dello stato di emergenza.

Per quanto concerne le esperienze di drafting delle Autorita indipendenti, di-
versi fattori emersi dal questionario (la presenza di unita centrali di controllo; Iesi-
stenza di linee guida interne sulla redazione degli atti; la diffusione di buone prassi
di grande interesse istituzionale) sembrano testimoniare che I'esigenza di garantire
la qualita, 'uniformita, la comprensibilita delle norme adottate ¢ una istanza con-
divisa dai soggetti regolatori che vi hanno partecipato, che pero tendono a soddi-
sfarla con soluzioni estremamente variegate.

I risultati del questionario hanno infatti mostrato come, all’interno di ciascuna
Autorita, il circuito del drafting formale sia scolpito da regole, procedure, soluzioni
organizzative e prassi interne piuttosto differenziate.

La parzialita dei dati raccolti non consente di trarre ulteriori considerazioni
sulle iniziative promosse dalle Autorita indipendenti in risposta all’esigenza di pro-
muovere I'omogeneita degli atti, la specificita e comprensibilita del relativo lin-
guaggio, 'organicita e sistematicita delle rispettive disposizioni.

In chiave futura, tuttavia, due prospettive di indagine e riflessione sembrano
delinearsi. La prima prospettiva attiene all’esigenza di interrogarsi sull’ opportunita
di omogeneizzare le regole di drafting seguite dalle Autorita indipendenti attra-
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verso I'adozione di linee guida dal contenuto generale che poi potrebbero essere
adeguate da ciascuna istituzione allo specifico contesto regolatorio. La seconda
prospettiva riguarda invece la circolazione delle buone prassi e la condivisione
delle esperienze che le Autorita partecipanti al questionario hanno dimostrato di
aver attivato su diversi aspetti del drafting formale, da quello del circuito interno di
gestione a quello relativo alla semplificazione e codificazione del corpus normativo
interno.

Lauspicio ¢ che questo stesso Annuario possa contribuire ad alimentare un
confronto costruttivo sul tema.
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SommartO: 7.1. Quale interazione tra attivita di vigilanza e il potere di controllo? — 7.2.
Lesercizio delle funzioni di vigilanza e controllo nel 2020: informazioni e dati. — 7.2.1.
I controlli sul rischio di credito: Banca d’Italia e IVASS. —7.2.2. LAGCOM, la vigilan-
za sul servizi essenziali e la tutela dei diritti degli utenti. — 7.2.3. UAGCM e la vigilanza
sui settori di mercato a rischio speculativo. —7.2.4. T controlli collaborativi sul mercato
dei contratti pubblici. — 7.3. Convergenze, divergenze e prospettive.

7.1. Quale relazione tra l'attivita di vigilanza e il potere di controllo?

L’analisi qui riportata si basa sulla ricognizione della documentazione prodotta
dalle Autorita indipendenti nel corso del 2020, reperibile nei rispettivi siti istitu-
zionali. I dati riportati, esaminati e discussi nei paragrafi successivi sono stati tratti
dalle relazioni annuali (quando disponibili) ma anche da delibere, da pareri e da
atti di natura informativa.

Prima di procedere ad esaminare i contenuti e le caratteristiche dell’attivita di
vigilanza e controllo svolta dalle Autorita indipendenti nel corso del periodo con-
siderato, € opportuno sviluppare due considerazioni introduttive.

La prima riguarda la relazione intercorrente tra vigilanza e controllo.

In linea generale, la dottrina & concorde nel ritenere che tra vigilanza e con-
trollo non vi sia piena identita (sul punto, & ancora attuale la scomposizione lo-
gico-strutturale indicata da Forti, 1915, 608) e che la prima non si esaurisce nel
controllo (Casetta, 2011, 90) ma presenti un’estensione pitt ampia. Vigilanza e con-
trollo devono percio essere considerate in modo distinto e la relazione intercorren-
te tra queste due funzioni va delineata avvalendosi della disciplina di riferimento
per ciascuna Autorita (Valentini, 1993, 707 e 709; Moliterni, 2016, 227-228)". In

* 11 presente scritto & opera comune degli Autori in ogni sua parte. Cio nonostante, possono essere
attribuiti a Francesca Di Lascio i paragrafi 7.1 e 7.3 e a Francesco Savo Amodio i paragrafi 7.2,7.2.1,
7.2.2,7.2.3 €7.2.4.1dati e le informazioni contenuti nel paragrafo 7.2 sono stati collazionati da Federica
Ciarlariello, Federico Lovison e Marianna Mazzarella, che gli Autori ringraziano per la collaborazione.

! La distinzione tra vigilanza e controllo ¢ stata oggetto di un ampio dibattito in dottrina che
non ha espresso posizioni univoche, sostenendo ad esempio che vi fosse una coincidenza tra la vi-
gilanza e alcune tipologie di controllo amministrativo oppure che la vigilanza potesse essere fatta
rientrare in una nozione «dilatata» di controllo. Per una ricostruzione dei diversi orientamenti si veda
De Benedetto, 2007.
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entrambe le ipotesi, un ruolo di rilievo ¢ rivestito dai regolamenti interni che mo-
strano come la vigilanza sia esercitata non solo con modalita procedurali distinte
dal controllo, ma anche come vi sia solo una parziale identita degli oggetti su cui
tali azioni incidono, in un rapporto assimilabile a quello tra un insieme e un suo
elemento. La vigilanza ha, d’altronde, carattere «multidimensionale» poiché puo
perseguire pit finalita avvalendosi di mezzi diversiZ.

Questa ipotesi & confermata dall’esame degli strumenti attraverso i quali vigi-
lanza e controllo sono esercitati.

Infatti, la prima funzione puo avvalersi non solo di mezzi utili a realizzare at-
tivamente una verifica rispetto ai fini predeterminati, cosi portando a compimen-
to la finalita ultima del controllo amministrativo che consiste nella valutazione di
conformita alle regole di una certa azione, ma puod impiegare anche strumenti pit
direttamente riconducibili ad una attivita conoscitiva. Basti pensare alla richiesta,
raccolta e gestione di dati e informazioni oppure all’adozione di atti di indirizzo
che precedono il controllo o di atti di segnalazione che lo seguono (Cantone e
Bova, 2016, 167). In altre parole, la vigilanza pud comportare anche I'esercizio di
poteri di amministrazione attiva’.

Nell’ottica descritta, allora il potere di controllo rappresenta una sorta di «in-
variante» della funzione di vigilanza (Celone, 2012, 27) rispetto alla quale si pone
in collegamento strumentale (Giannini, 1974, 1274). L’accessorieta del control-
lo amministrativo rispetto alla funzione di vigilanza non deve, pero, essere intesa
quale dequotazione di tale potere. Al contrario, cosi facendo ne viene valorizzata
la capacita di concorrere, da un lato, alla legittimita dell’azione amministrativa,
poiché dal controllo deriva un accrescimento della visibilita procedurale che si
riflette positivamente sul processo decisionale proprio delle Autorita (Brancasi,
2010, 346), e, dall’altro, all’efficienza della funzione regolatoria, perché i risultati
ottenuti grazie alla capacita di deterrenza dei controlli (in specie di quelli successivi
sull’attivita svolti da soggetti esterni) possono avere effetti sulla ridefinizione dei
processi di nzotice and comment (Heinheimer, Johnston e LeVine, 1999, 832-833).

Una seconda considerazione riguarda lo strumento pit tradizionale che le Au-
torita hanno a loro disposizione per I'esercizio del potere di controllo ovvero le
ispezioni.

Questa forma di azione conoscitiva comporta ’esecuzione di verifiche in luo-
ghi o su dati relativi all’ambiente dell’ispezionato che, di norma, non sono acces-
sibili al pubblico. L’accesso ¢ elemento caratteristico del procedimento di verifica
e differenzia le ispezioni dagli altri strumenti di conoscenza, i quali si sostanziano,
per lo piu, in una potesta di raccolta di dati e informazioni che coinvolge I'ispezio-

2 Cosi, Corte costituzionale, 20 novembre 2018, n. 240.
> Sul punto, TAR Lazio, Roma, III, 11 settembre 2003, n. 7568, sia pure con riguardo all’ Auto-
rita per la vigilanza sui lavori pubblici.
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nato mediante una richiesta di invio di documenti o di una sua presenza presso la
sede dell’ Autorita.

Tuttavia, I’accesso ispettivo pud comportare sempre I'esercizio di una potesta
inquirente che ha carattere autoritativo e che ¢ suscettibile di incidere su situazioni
soggettive protette dalla Carta costituzionale. Si pensi, ad esempio, alla tutela del
domicilio e alla segretezza della corrispondenza (Valentini, 1971, 24; Id., 1972,
936; e, piu in generale, Di Lascio, 2012). Puo accadere inoltre che, nonostante
'ispezione abbia dato un esito positivo, ossia abbia accertato la conformita dell’a-
zione dell’ispezionato alle regole, 'esercizio della potesta inquirente comporti co-
munque la lesione di diritti e interessi. E il caso dell'ispezione che impegna 'impre-
sa per un periodo di tempo eccessivo rispetto all’oggetto della verifica, con effetti
sull’attivita economica da questa esercitata, oppure dell’ispettore che impone un
accesso presso il domicilio dell'imprenditore nell’ambito del quale sottopone a
controllo anche spazi del tutto estranei alla vita professionale (sulla necessita di
specifiche garanzie di tutela procedimentale nei procedimenti ispettivi, De Bellis,
2018, 153 ss.; della Cananea, 2013, 171 ss.).

Si tratta, dunque, di uno strumento di controllo che ha carattere autoritativo
e che rischia di irrigidire la relazione tra Autorita e stakeholders, in specie se nel
suo impiego non si tiene conto del principio di proporzionalita quantomeno, nella
scelta dei soggetti da controllare, nella definizione dell’oggetto della verifica e nella
configurazione dei modi di svolgimento dell’accesso.

Negli ultimi anni, si ¢ assistito, per altri versi, alla ricerca di meccanismi e stru-
menti che fossero in grado di condurre ad un graduale temperamento dell’elemen-
to autoritativo nella relazione tra le parti. Cosi, laddove le Autorita hanno adottato
propri regolamenti o atti interni per disciplinare le ispezioni, hanno promosso una
maggiore trasparenza e cooperazione con gli ispezionati nella fase di accesso (ad
esempio, prevedendo un obbligo di esibire 'ordine di ispezione nel momento di
avvio della procedura). Rispetto a tali fattispecie, di maggiore rilievo appare la
previsione della vigilanza collaborativa introdotta, con riferimento al’ANAC, dal
decreto-legge n. 9/2014 e successivamente disciplinata dall’articolo 213, comma
3, lettera h), del decreto legislativo n. 50/2016 a mente del quale I’Autorita «per
affidamenti di particolare interesse, svolge attivita di vigilanza collaborativa attuata
previa stipula di protocolli di intesa con le stazioni appaltanti richiedenti, fina-
lizzata a supportare le medesime nella predisposizione degli atti e nell’attivita di
gestione dell’intera procedura di gara».

Attraverso la vigilanza collaborativa, TANAC opera quindi una verifica pre-
ventiva degli atti di gara e segnala eventuali illegittimita o modifiche da apportare
prima della loro formale adozione, stimolando cosi un’azione di autotutela delle
amministrazioni coinvolte. In tal modo, le stazioni appaltanti mantengono la pie-
nezza della loro funzione di gestione della procedura di gara e tra le parti si in-
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staura un rapporto cooperativo e consensuale che non limita, peraltro, 'attivita di
regolazione svolta dall’Autorita, la quale continua ad esprimersi attraverso gli atti
di raccomandazione o I'impugnazione giurisdizionale degli atti di gara.

I dati che qui sono esaminati, come si vedra, mostrano un aumento dei casi di
vigilanza collaborativa a fronte di una evidente diminuzione delle ispezioni, il cui
svolgimento ¢ stato fortemente condizionato dalle difficolta di effettuare la fase
di accesso ai luoghi. Si potrebbe allora ipotizzare che uno degli effetti derivanti
dall’emergenza sanitaria rispetto alla funzione di vigilanza e controllo delle Auto-
rita indipendenti sia stato uno spostamento dal carattere autoritativo al carattere
consensuale delle relazioni tra le parti?

7.2. L'esercizio delle funzioni di vigilanza e controllo nel 2020: informaziont e dati

La significativa varieta delle competenze istituzionali e, soprattutto, dei settori
di attivita delle Autorita indipendenti rende particolarmente arduo il compito di
fornire una sintesi esaustiva delle attivita di vigilanza e controllo dalle stesse com-
piute nel corso dell’anno 2020.

Nondimeno, appare utile evidenziare, in primo luogo, come tutte le Autorita
oggetto della presente analisi abbiano dovuto rivedere I'originaria pianificazione
delle attivita di vigilanza dei livelli di comzpliance regolatoria, adattando le proprie
prassi operative alla situazione emergenziale.

Nella prima fase dell’emergenza, si ¢ ad esempio assistito ad una vera e pro-
pria «paralisi amministrativa» poiché, in ragione dell’'imprevisto e rapido diffon-
dersi dell’epidemia, ¢ stata disposta la sospensione dei termini procedimentali*
con leffetto di portare la quasi totalita delle Autorita ad una pitt o meno breve
interruzione delle attivita annuali di verifica gia oggetto di programmazione, cosi
come di quelle inerenti all’effettivo accertamento delle violazioni. Nella stessa
fase, Pemergenza ha imposto alle Autorita, e piu in generale a tutte le ammini-
strazioni pubbliche, di rivedere e adeguare le proprie metodologie operative,
implementando modalita di lavoro a distanza e privilegiando I'utilizzo di canali
telematici sia per il mantenimento dei contatti istituzionali con i soggetti vigilati
che per lo scambio dei flussi documentali con questi ultimi e all’interno della
stessa struttura amministrativa.

4 TInizialmente prevista dal decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, recante misure di potenziamento
del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse
all’emergenza epidemiologica da COVID-19, convertito dalla legge 24 aprile 2020, n. 27, e successi-
vamente prorogato con il decreto-legge 8 aprile 2020, n. 23, recante misure urgenti in materia di ac-
cesso al credito e di adempimenti fiscali per le imprese, di poteri speciali nei settori strategici, nonché
interventi in materia di salute e lavoro, di proroga di termini amministrativi e processuali.
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In aggiunta, il divieto di effettuare spostamenti e la chiusura delle attivita non
essenziali hanno impedito o, quantomeno, fortemente limitato, come gia accenna-
to, lo svolgimento delle ispezioni 77z sztu, in particolare con riferimento all AGCOM
(specie rispetto al settore postale), al’ ARERA, alla Banca d’Italia, alla CONSOB,
all’'TVASS e, come detto, al’ANAC.

A fronte di tale forzata sospensione delle iniziative gia programmate, i primi
mesi dell’emergenza hanno visto un generalizzato e significativo intensificarsi delle
verifiche documentali, a cui ¢ seguita, a partire dai mesi di giugno e luglio del 2020,
la graduale ripresa dell’attivita ispettiva.

In merito a quest’ultima, deve evidenziarsi, in particolare, come, sebbene non
siano mancati casi, come quello del’ ANAC, in cui le difficolta connesse alla pan-
demia hanno di fatto quasi del tutto impedito il ricorso allo strumento ispettivo,
molte Autorita, malgrado i mesi di sosta forzata, sono riuscite ugualmente a com-
pletare il loro programma originario o quantomeno — come per ’ARERA - a effet-
tuare un numero comundue significativo di verifiche 7z loco’.

Sul punto, le relazioni annuali pubblicate evidenziano il particolare vantaggio
conoscitivo apportato dalla pitt approfondita analisi documentale svolta nei mesi
di lockdown e, in particolare, i benefici sperimentati in relazione agli accertamenti
in modalita ibrida, risultato della combinazione di analisi a distanza e accessi ispet-
tivi (in particolare, Banca d’Italia, 2021, 79-80).

Di particolare interesse, sul punto, risulta 'esperienza della COVIP, che, nel ri-
formulare il proprio piano degli accertamenti, ha tentato di individuare le ispezioni
da effettuare sulla base del miglior contemperamento tra le esigenze di maggiore
urgenza espresse dagli Uffici di vigilanza e i limiti alla mobilita imposti dalle misure
restrittive degli spostamenti. In tale ottica, ¢ stata rimessa al singolo gruppo ispetti-
vo la facolta di valutare, caso per caso, 'opportunita di accedere ai locali del fondo

> Piuin dettaglio, ' ARERA ha svolto, nel 2020, 50 sopralluoghi ispettivi, contro i 119 dell’anno
precedente, tutti in collaborazione con il Nucleo speciale beni e servizi della Guardia di finanza e
in 27 casi anche con l'ausilio della Stazione sperimentale per i combustibili della societa Innovhub
Stazioni sperimentali per 'industria (ARERA, 2021a, 333). Per quanto concerne la Banca d’Italia,
invece, le ispezioni di vigilanza prudenziale alle banche significative nel 2020 sono state 12, contro
le 30 dell’anno precedente, mentre quelle compiute nei confronti degli istituti meno significativi
sono state 18, rispetto alle 27 completate in passato, a cui si sono aggiunti 4 accertamenti di vigilanza
conformativa (solo uno in meno del 2019). Maggiormente significativi risultano i cali relativi alle
ispezioni mirate (solo 2 rispetto alle 8 dell’anno precedente) e, soprattutto, a quelle sugli interme-
diari finanziari non bancari, 20 rispetto alle 65 del 2019 (Banca d’Italia, 2021; Id., 2020). LAGCM,
invece, ha fatto ricorso allo strumento ispettivo solo nel 36% dei procedimenti avviati in materia di
concorrenza, laddove nel 2019 detta percentuale si attestava intorno al 90%. Parimenti, nell’ambito
delle pratiche commerciali scorrette, solo nel 16% dei casi I’ Autorita ha deliberato 'accertamento
ispettivo, a fronte del 37 % dell’anno precedente. Nel caso del'TVASS, infine, una parte dell’attivita
pianificata per il 2020 ha subito uno slittamento all’anno successivo, ma & stata comunque portata a
termine nel primo trimestre del 2021 (IVASS, 2021, 201).
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pensione o della societa vigilata, qualora cio fosse stato considerato necessario per
I'ottimale attivita di vigilanza da esercitare e previo accertamento della possibilita
di usufruire di ogni misura di prevenzione idonea a garantire al gruppo ispettivo
I’accesso ai locali in sicurezza (COVIP, 2021, 128-130)°.

L’attenta analisi delle risultanze documentali, unitamente al supporto derivan-
te dall’elevato numero di segnalazioni degli utenti, si ¢ rivelata di particolare uti-
lita anche nel settore dei servizi postali, consentendo al’AGCOM di verificare in
modo costante il rispetto delle prescrizioni volte ad assicurare I'affidabilita e la
regolarita della gestione dei servizi offerti dagli operatori postali, malgrado le dif-
ficolta nell’effettuare direttamente attivita ispettive negli uffici aperti al pubblico
(AGCOM, 2021, 99-100).

Indubbiamente, la necessita di una profonda riorganizzazione dell’azione am-
ministrativa da parte dei regolatori indipendenti non ha riguardato unicamente le
attivita ispettive. Invero, I'insorgere di peculiari esigenze e, soprattutto, di nuove
criticita connesse all’emergenza sanitaria e alle iniziative di ripresa delineate dal
Governo ha imposto alle Autorita di soffermarsi maggiormente, nella propria com-
plessiva attivita di vigilanza e di controllo, su specifiche condotte degli operatori,
direttamente o indirettamente influenzate dalla vicenda pandemica.

D’altro canto, a fianco dei casi di Autorita la cui attivita di vigilanza e control-
lo nel periodo di riferimento si & concentrata sulla minimizzazione delle criticita
emerse in conseguenza della crisi sanitaria, vanno segnalati i casi di Autorita che,
nonostante i necessari adattamenti delle modalita operative imposti dalla situazio-
ne emergenziale, sono riuscite ad esercitare i propri compiti di vigilanza e controllo
in linea con gli anni passati. E il caso di ARERA, ART ¢ CONSOB, che in alcuni
casi sono addirittura riuscite ad estendere le proprie attivita ad alcuni nuovi ambi-
ti, come inizialmente previsto (ARERA, 2021a, 27).

Anche tali Autorita, tuttavia, non hanno mancato di avviare iniziative di mo-
nitoraggio degli effetti del COVID-19. La CONSOB, ad esempio, ha intensificato
il controllo in tempo reale dei principali mercati regolamentati e, in particolare,
di quei segmenti o comparti — farmaceutico, energetico, bancario — valutati come
maggiormente esposti agli effetti della crisi, avviando tempestivamente analisi pre-
liminari volte a verificare la sussistenza di ipotesi di abusi di mercato, anche in col-
laborazione con autorita di vigilanza estere (CONSOB, 2021, 19 ss.). Similmente,
anche ’ART, a seguito delle numerose segnalazioni alla stessa pervenute sin dal
mese di marzo 2020, ha sottoposto a scrutinio particolareggiato, numerosi vettori

¢ Pur nelle descritte condizioni di difficolta connesse alla situazione epidemiologica, nel corso del

2020 gli uffici della COVIP hanno effettuato sette accertamenti ispettivi — a cui se ne deve aggiungere
uno ulteriore avviato nel 2019 — che hanno riguardato quattro fondi negoziali, due fondi preesistenti e
una societa dedita alla gestione di tre piani individuali pensionistici di tipo assicurativo. Nell’anno pre-
cedente, invece, gli accertamenti conclusi sono stati 13, di cui 5, pero, avviati alla fine del 2018.
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di trasporto, principalmente aereo, in merito alla legittimita delle modalita e delle
condizioni dagli stessi imposte per la richiesta dei rimborsi e delle motivazioni ad-
dotte a sostegno di eventuali dinieghi (ART, 2020, 27 ss.; Id., 2021).

7.2.1. I controlli sul rischio di credito: Banca d’Italia e IVASS

In linea generale, tutte le amministrazioni indipendenti hanno tentato di in-
dividuare strumenti e modalita di vigilanza innovativi in risposta alla pandemia.
Significativa, in tal senso risulta I'attivita della Banca d’Ttalia che, alla luce dell’in-
cipiente crisi economica conseguente ai mesi di lockdown, ha sin da subito raffor-
zato i controlli sulla liquidita e sull’efficacia dei piani di continuita operativa dei
soggetti vigilati, richiedendo dati e informazioni circa I'impatto dell’emergenza sui
principali indicatori patrimoniali ed economici, anche al fine di un piu intenso
monitoraggio del rischio di credito. Similmente, in materia di antiriciclaggio, gli
intermediari sono stati richiamati a una scrupolosa applicazione degli obblighi di
adeguata verifica della clientela, anche in vista del significativo ricorso ai finanzia-
menti agevolati tramite garanzia dello Stato.

Anche I'TVASS ha ritenuto opportuno adattare alle nuove sfide poste dalla crisi
in atto il proprio consueto processo di controllo prudenziale, il Supervsory Review
Process, funzionale alla formulazione di un giudizio globale sui rischi a cui sono
esposti le imprese e i gruppi assicurativi e sull’adeguatezza rispetto ad essi dei pre-
sidi di natura patrimoniale e organizzativa implementati dai soggetti vigilati. Piu in
dettaglio, alla luce dell’incremento dei rischi macroeconomici di stabilita finanziaria
conseguente alle prolungate tensioni registrate sui mercati finanziari in conseguen-
za della pandemia — e, in particolare, nel momento del suo riacutizzarsi durante il
quarto trimestre dell’anno 2020 — e al concomitante #rend negativo della produzione,
I'Istituto ha avviato, gia nel corso dei primi mesi del 2020, specifici monitoraggi, con
cadenza ravvicinata — settimanale per le imprese e i gruppi rilevanti dal punto di vista
sistemico e mensile per le restanti compagnie —, volti a verificare sia la posizione di
solvibilita delle imprese e dei gruppi che eventuali rischi di liquidita.

All’esito di tali analisi, si & quindi ritenuto opportuno richiamare le imprese
vigilate a usare estrema prudenza, almeno sino all’estate 2021, nella distribuzione
dei dividendi e nella corresponsione della remunerazione variabile agli esponenti
aziendali di vertice, richiedendo loro, altresi, di prospettare preventivamente le
proprie politiche di pay out, il cui esame ha reso necessario I'avvio di interlocuzioni
istruttorie con 40 compagnie (IVASS, 2021, 166-168)".

7 Nello specifico, tali valutazioni sono state condotte correlando la distribuzione e la misura
dei dividendi 2020 alla robustezza della dotazione patrimoniale, alla redditivita dell’impresa e alla
relativa posizione di liquidita.
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7.2.2. LAGCOM, la vigilanza sui servizi essenziali e la tutela dei diritti degli
utenti

Alcune Autorita indipendenti, inoltre, hanno avuto un ruolo cruciale nel fron-
teggiare la crisi emergenziale, per lo pit proprio grazie alla propria attivita di vigi-
lanza e controllo.

E il caso, in primo luogo, del’ AGCOM il cui operato ¢ stato fortemente con-
dizionato, per tutto il periodo considerato, dalla necessita di assicurare, al contem-
po, la massima efficienza nel settore di competenza e la costante tutela dei diritti
degli utenti, stante I'assoluta centralita assunta dagli strumenti di comunicazione
nella gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19 e il loro ruolo essen-
ziale nell’assicurare la continuita nell’erogazione di molti servizi pubblici, primi
fra tutti l'istruzione e la sanita. I’ Autorita & stata, in effetti, chiamata, dallo stesso
legislatore, a svolgere un prezioso compito di garanzia, attraverso la sua funzione
di vigilanza, della continuita delle comunicazioni elettroniche, al fine di assicurare
la qualita dei servizi offerti ai consumatori finali e a scongiurare situazioni di con-
gestione, di saturazione della banda nonché di esclusione sociale dei clienti attual-
mente non connessi alla rete a banda ultralarga®. Similmente, nel settore postale,
lattivita del’AGCOM si ¢ rivelata essenziale al fine di coordinare e controllare
Deffettiva riorganizzazione dei servizi nel rispetto delle misure in materia di distan-
ziamento sociale e I'efficiente gestione della maggiore pressione sulle attivita di
spedizione, dovuta all’incremento degli acquisti attraverso le piattaforme o7 line,
avendo cura di contemperare gli obiettivi di garanzia della continuita delle presta-
zioni ordinarie e la tutela del diritto alla salute dei consumatori e degli addetti al
servizio postale. Da ultimo, sin dalle prime settimane dell’emergenza, I'incremento
della produzione di notizie e aggiornamenti sulla pandemia, sia da parte dei zedza
tradizionali che di quelli 07 /ine, sollecitato da una domanda in costante crescita,
ha portato ad una preoccupante esplosione del fenomeno delle fake news e della
disinformazione, con 'effetto finale di disorientare i cittadini e i consumatori in
ordine ai comportamenti da tenere. I’ Autorita ha quindi rinnovato, con grande vi-
gore, il proprio impegno nel contrasto alla disinformazione, sia attraverso il raffor-
zamento di iniziative gia in corso da alcuni anni’, sia tramite 'adozione di misure

8 Gia nell’articolo 82 del menzionato decreto-legge n. 18/2020, I’Autorita ¢ stata sollecitata

ad adottare alcune misure urgenti volte a garantire il funzionamento dei servizi di pubblica utilita
rientranti nella propria competenza e a sostenere «ogni altra iniziativa che tenga conto del quadro
di emergenza e delle sopravvenute necessita delle strutture pubbliche coinvolte nella gestione della
crisi, delle famiglie e delle imprese chiamate a contribuire al superamento dello stato di emergenza e
ad accelerare il ritorno alla normalita.

° Come accaduto tramite I'arricchimento, con contenuti relativi al COVID-19, del database di
notizie presente sulla piattaforma oz line e nella app Cartesio — impariamo a dubitare. Cartesio € un
progetto di ricerca frutto della collaborazione tra I’Autorita, i Sony Computer Science Labs (CSL)
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innovative, tra cui listituzione di un Gruppo di lavoro permanente in materia di
diffusione di false informazioni, anche attraverso piattaforme o7 line®.

Pit in generale, I'iniziativa da ultimo descritta & frutto e testimonianza dell’ap-
proccio metodologico scelto dall’ Autorita per meglio fronteggiare la particolare
complessita delle sfide poste dalla crisi sanitaria, basato su di un ampio coinvolgi-
mento degli stakeholders. ” AGCOM, infatti, ha deciso di istituire quattro tavoli
di confronto con gli operatori di settore — segnatamente dedicati a telecomunica-
zioni e consumatori, servizi postali, servizi 7zedia, piattaforme digitali e big data —,
quali spazi di condivisione e proposta di strategie innovative nonché di vigilanza,
anche secondo una logica di peer review, e monitoraggio dell'impatto delle misure
di volta in volta adottate dai singoli operatori per fronteggiare le criticita da essi
riscontrate.

La collaborazione avviata nel contesto del tavolo sulle telecomunicazioni, in
particolare, ha consentito la realizzazione di un’intensa attivita di monitoraggio
sulla capacita delle infrastrutture di rete, per favorire la prevenzione di fenomeni
di congestione. Piu in dettaglio, gli operatori sono stati sollecitati a compilare e ad
inviare settimanalmente un resoconto del traffico dati e voce su rete fissa e mo-
bile, segnalando la presenza di eventuali congestioni riscontrate in elementi della
rete, le iniziative intraprese per la loro mitigazione e le misure adottate a supporto
dell’'utenza''. In materia di gestione della rete, inoltre, I'incremento della pressione
sulle infrastrutture esistenti delle prime settimane dell’emergenza ¢ stato affrontato
dall’ Autorita con I'ampliamento, sotto il coordinamento europeo, delle esenzioni
in materia di servizi di accesso a internet e net neutrality previste dal regolamento
UE 2120/2015, Telecom Single Market, in deroga al divieto di operare differen-
ziazioni di traffico internet e qualita dei servizi. Tuttavia, gia dalla seconda meta

di Parigi (partner tecnologico) e il Dipartimento di Fisica dell’'Universita di Roma “La Sapienza” il
cui 'obiettivo primario ¢ di studiare il sistema dell’informazione on /ine visto dalla prospettiva degli
utenti, mediante un’esperienza aperta. In particolare, esso ha portato alla realizzazione di un modello
partecipativo per 'analisi dell’informazione, che prevede il coinvolgimento diretto degli utenti in
un’esperienza di valutazione dell’affidabilita di notizie.

10 Quest’ultimo, istituito dal’ AGCOM unitamente al Garante privacy, rappresenta un interes-
sante esperimento di condivisione di responsabilita regolatorie e di vigilanza con i principali operato-
ri dei servizi 7zedia — tra cui i gestori delle piattaforme o7 line afferenti ai gruppi Amazon, Bytedance
(TikTok), Facebook (Facebook, Instagram, WhatsApp), e Google (Google Search, YouTube, e altri
servizi) — e altri soggetti istituzionali, al fine di valutare congiuntamente, secondo un approccio olisti-
co, 'implementazione di misure rimediali, quali I’adozione di codici di condotta e altri strumenti di
co-regolazione in materia di pubblicita on /ine e comunicazione politica sulle piattaforme.

11 T dati raccolti sono stati, altresi, oggetto di condivisione con la Commissione europea, nell’am-
bito delle attivita di monitoraggio sullo stato della rete nello scenario dell’emergenza da COVID-19,
promosse in seno al BEREC per dar seguito al documento “Joint Statement from the Commission and
the Body of European Regulators for Electronic Communications (BEREC) on coping with the increased
demand for network connectivity due to the COVID-19 pandenic”, BoR (20) 66, del 19 marzo 2020.
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di aprile 2020, il decremento nell’utilizzo dei servizi di rete ha favorito la graduale
riduzione dei rischi di congestione, consentendo di concentrarsi maggiormente
sulla pianificazione dell’espansione della capacita di banda e degli investimenti
infrastrutturali.

Come accennato, anche I'apertura del tavolo di confronto in materia di servizi
postali ha consentito all’Autorita di rafforzare la propria attivita di vigilanza, in
particolare sulle modalita di svolgimento dei servizi e di organizzazione degli uffici
postali o delle altre sedi aperte al pubblico, semplificandone la valutazione secon-
do criteri di proporzionalita e ragionevolezza, grazie al confronto delle proposte
e alla condivisione delle best practice, e favorendo la trasparenza a vantaggio degli
utenti, tramite la diffusione o7 line di una tavola sinottica delle diverse modalita di
erogazione dei servizi concordate con gli operatori.

Similmente, nell’ambito dei tavoli dedicati ai servizi 7zedza e alle piattaforme
digitali e big data, |’ Autorita ha implementato, come gia accennato, la propria vigi-
lanza sulla circolazione di notizie corrette sull’emergenza sanitaria e sulla diffusione
di contenuti pericolosi o fuorvianti sul tema. Particolare attenzione ¢ stata, quindi,
dedicata al monitoraggio delle misure d’urgenza introdotte tramite la propria deli-
bera n. 129/20/CONS, del 18 marzo 2020, e, pil in generale, al controllo dell’im-
pegno dei broadcaster a fornire ai cittadini informazioni verificate e attendibili in
merito alle caratteristiche epidemiologiche del coronavirus e ai comportamenti di
prevenzione del contagio, giungendo sino a disporre la sospensione dell’attivita di
diffusione di contenuti audiovisivi®.

12 Con la delibera citata, I’ Autorita ha adottato uno specifico Atto di richiamo sul rispetto dei
principi vigenti a tutela della correttezza dell'informazione con riferimento al tema «coronavirus CO-
VID-19», in cui, anche alla luce del significativo aumento della platea televisiva nelle diverse fasce di
ascolto, specialmente in quelle pre-serale e prime time, ha sollecitato i fornitori di servizi audiovisivi
e radiofonici ad assicurare un’adeguata e completa copertura informativa sul tema dell’emergenza,
effettuando ogni sforzo per garantire la testimonianza di autorevoli esperti della comunita scientifica.
Parallelamente, ai gestori di piattaforme di condivisione video ¢ stato chiesto di adottare ogni pit
idonea misura volta a contrastare la diffusione in rete, e in particolare sui social media, di informazio-
ni relative al coronavirus non corrette o comunque diffuse da fonti non scientificamente accreditate.

B TAutorita ha adottato due ordinanze-ingiunzione nei confronti delle societa Mediacom (ca-
nale 61 DTT) e Italian Broadcasting (880 SAT) in relazione alla trasmissione di «contenuti, commer-
ciali e non, potenzialmente suscettibili di porre in pericolo la salute degli utenti», in quanto ritenuti
«induttivi di una sottovalutazione dei rischi potenziali connessi al virus COVID-19» (cd. caso Panzi-
roni, delibere nn. 152/20/CONS e 153/20/CONS). Il TAR Lazio, con sentenze del 2 dicembre 2020
nn. 12883 e 12884, ha affermato la competenza del’ AGCOM all’irrogazione delle sanzioni oggetto
di giudizio, rigettando I'eccezione di incompetenza e ha ritenuto I'articolata valutazione dell’Auto-
rita esente da profili di illogicita, irrazionalita o errore. Il Giudice ha rilevato come il contenuto e il
particolare metodo comunicativo applicato nella trasmissione fossero di per sé, soprattutto in un
periodo di emergenza sanitaria, «lesivi dei principi di obiettivita, completezza, lealta e imparzialita
dell’informazione», eccependo unicamente in ordine all’entita della sanzione e all’applicazione del
massimo edittale, e chiedendone la rideterminazione. In esecuzione delle suddette sentenze, sono


https://www.agcom.it/visualizza-documento/2d750507-644c-44f4-8abf-1a93322daef4
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7.2.3. AGCM e la vigilanza sui settori di mercato a rischio speculativo

Anche le attivita di vigilanza e controllo attuate dall’ AGCM nel 2020 hanno
risentito della necessita di un significativo adattamento alle nuove sfide connesse
all’emergenza sanitaria, caratterizzandosi in modo peculiare rispetto alle passate
annualita, specie in relazione ai mercati dalla stessa analizzati con piu attenzione.

L’AGCM ha, infatti, sin da subito focalizzato la propria attivita di controllo
sui settori maggiormente a rischio di tentativi di speculazione, primi fra tutti quel-
li sanitario, farmaceutico e agroalimentare onde assicurare la fornitura regolare
dei generi di prima necessita e imponendo, attraverso 'utilizzo dei propri poteri
cautelari, 'immediata cessazione di eventuali condotte anomale degli operatori. I
principali interventi compiuti nel primo semestre del 2020 hanno riguardato, in
particolare, i comportamenti scorretti e ingannevoli nel settore dell’e-commerce,
con riferimento, tra laltro, alle modalita di commercializzazione di prodotti igie-
nizzanti e delle mascherine di protezione delle vie respiratorie, alla vendita di far-
maci dalle inveritiere proprieta antivirali e di test per 'autodiagnosi del contagio,
alle modalita scorrette di raccolta fondi a scopo benefico, e ancora, alla pubbliciz-
zazione di test per anticorpi COVID-19 da parte di strutture sanitarie private e di
laboratori di analisi (AGCM, 2021a; Id., 2020a).

Per sostenere le imprese rispetto agli effetti negativi della crisi, I’Autorita ha poi
previsto estese proroghe dei termini di pagamento delle sanzioni in materia di concor-
renza nonché la sospensione di quelle dovute per violazione delle regole di tutela del
consumatore, privilegiando cosi lo strumento della 7zoral suasion rispetto a quello san-
zionatorio. Nel 2020 si ¢ assistito, quindi, ad una netta inversione di tendenza rispetto
a quanto osservato nell’anno precedente. In tale periodo, infatti, in materia di tutela
del consumatore, l'istituto della 7zoral suasion ha trovato applicazione in oltre 110 casi
rispetto ai 59 complessivi registrati nel 2019, mentre I'irrogazione di sanzioni & giunta
a conclusione di soli 71 procedimenti rispetto agli 8 dell’intero anno precedente, per
un addebito totale, pero, di 89,9 milioni di euro a fronte dei 74,6 milioni del 2019.
Sensibilmente aumentato ¢ anche il ricorso all’istituto degli impegni che ha trovato
applicazione in 28 casi a fronte dei 14 dell'intero 2019 (AGCM, 2021a, 85-86)'* .

Nel medesimo senso si pone l'ulteriore scelta, in coerenza con quanto com-
piuto anche dalla Commissione europea (Commissione europea, 2020c), di indi-
care criteri di massima meno restrittivi in materia di valutazione degli accordi di
cooperazione tra le imprese, al fine di riservare una pit adeguata attenzione alla

state assunte nuove delibere (nn. 80 e 81/21/CONS), nei riguardi di Italian Broadcasting (che nel
frattempo ¢ risultata aver cessato le trasmissioni), e di Mediacom, con cui I’Autorita ha rideterminato
la sanzione in 16 giornate di sospensione della programmazione.

4T dati relativi al 2019 sono stati illustrati dal pres. Rustichelli in occasione della Relazione
annuale sull’attivita svolta riferita all’anno 2019, il 10 ottobre 2020.
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necessita di fronteggiare i problemi legati alla scarsita, alla distribuzione e al tra-
sporto di beni e servizi essenziali emersi nella fase di emergenza, in particolare nei
gia ricordati settori sanitario, farmaceutico e agro-alimentare (AGCM, 2020b). Per
un approfondimento sul tema COVID-19 e concorrenza, si rinvia al Capitolo nono
del presente Annuario.

7.2.4. 1 controlli collaborativi sul mercato dei contratti pubblici

Nel 2020 il valore complessivo degli appalti di importo pati o superiore a
40.000 euro si & attestato attorno ai 178,8 miliardi di euro, confermando, cosi,
il trend positivo che ha caratterizzato gli ultimi anni, ma con un significativo rallen-
tamento della crescita: +1,7% rispetto al 2019 contro il 27,2% registrato nel 2019
in confronto all’anno precedente.

La crescita ¢ legata essenzialmente all'impatto dell’emergenza sanitaria: si ha
un aumento del 17,5% rispetto al 2019 per acquisti di apparecchiature mediche,
prodotti farmaceutici e attrezzature per 'adeguamento delle aule scolastiche alle
misure di contenimento del COVID-19. Si tratta di circa 20 miliardi di euro riferi-
bili a poco meno di 12 mila procedure a partire da marzo con importo a base d’asta
pari o superiore a 40.000 €. La maggior parte degli appalti ¢ stato affidato con pro-
cedure che non prevedono la pubblicazione di un bando e, in particolare, il 60%
con procedura negoziata senza pubblicazione del bando e il 26,6% di affidamenti
diretti (ma con incidenza di valore poco significativa a causa di un importo medio
pitt basso)®.

Si consideri inoltre che, a partire dal 2019, con il decreto-legge 18 aprile 2019,
n. 32 (c.d. decreto Sblocca cantieri), prima, e con quello 16 luglio 2020, n. 76 (c.d.
decreto Semplificazioni), sono state introdotte modifiche temporanee all’articolo
36 del codice appalti, relativo alle procedure di affidamento dei contratti sotto
la soglia di rilevanza comunitaria, ampliando 'utilizzo delle procedure negoziate,

5 Rispetto ai modi di impiego delle risorse indicate, si consideri che la Guardia di finanza ha
segnalato come, a seguito dei controlli eseguiti nel 2016, siano stati individuati oltre tre miliardi di
euro di somme oggetto di assegnazione irregolare. La cifra, peraltro, ¢ in crescita poiché nell’anno
2014 si trattava di 1.700 miliardi di euro. Inoltre, nel 2018 le Procure regionali della Corte dei conti
hanno ricevuto pit di tremila segnalazioni riconducibili a eventi corruttivi nel settore dei contratti
pubblici, mentre le indagini condotte dalle Sezioni territoriali della Corte hanno portato a sentenze di
condanna per illiceita intervenute nelle fasi di aggiudicazione e di esecuzione degli appalti di ammon-
tare superiore a 38 milioni di euro, cui si sommano i 25 milioni di euro emersi a seguito di decisioni
delle Sezioni di appello. E evidente, quindi, come la considerevole dimensione della spesa per lavori,
forniture e servizi imponga la sottoposizione delle stazioni appaltanti a numerose forme di controllo
il che, a partire dal 2012, con |'assegnazione al’ANAC di specifiche funzioni, ha visto crescere, come
noto, il novero delle verifiche con finalita di deterrenza utile ad impedire il manifestarsi e il reiterarsi
dei fenomeni corruttivi e di contrasto alla malamministrazione.
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analogamente a quanto gia accaduto in occasione di precedenti emergenze, quale
quella del sisma del 2016. Dall’analisi sugli affidamenti contenuta nella Relazione
ANAC 2021, si rileva, in termini di importo, un aumento rispetto al 2019 delle pro-
cedure negoziate senza previa pubblicazione del bando e degli affidamenti diretti,
a fronte di una flessione delle procedure negoziate previa pubblicazione del bando
e delle procedure aperte. L'impatto & relativo soprattutto al settore dei lavori dove,
osservando la distribuzione dell’ultimo semestre 2020, si vede un aumento della
quota rappresentata dall’affidamento diretto, per gli appalti fino a 150.000 euro, e
dalla procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando, per gli appalti di
importo superiore, fino alla soglia comunitaria.

In questo quadro, nel corso dell’anno 2020, ’ANAC ha ricevuto 5301 segnala-
zioni e ha aperto 1043 istruttorie, come ricorda la Relazione 2021. Le segnalazioni
che I’Autorita riceve sono oggetto di una dettagliata procedura prevista dal Re-
golamento sull’attivita di vigilanza, che dedica ampio spazio anche alle ispezioni,
principale strumento del controllo attivo e oggetto anche delle Linee guida per lo
svolgimento delle ispezioni approvate il 21 febbraio 2018.

In proposito, si segnala che, con la delibera ANAC n. 268 del 19 marzo 2020,
in coerenza con I'articolo 103 del decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, si & disposta
la temporanea sospensione dei termini nei procedimenti di propria competenza,
inclusi i procedimenti di vigilanza. Il Piano ispettivo per il 2020, recante indica-
zioni programmatiche da attuare con il supporto della Guardia di finanza e la
collaborazione della RGS, ha subito gli effetti dell’emergenza pandemica che ha
impedito I'espletamento delle ispezioni 77z loco, salvo alcune ispezioni in materia di
avvalimenti e altre poche ipotesi'.

Lattivita del’ANAC si ¢, invece, concentrata sulla vigilanza collaborativa che
si & rivelata utile per le stazioni appaltanti chiamate a far fronte al contesto dell’e-
mergenza: con il comunicato del Presidente del 1° aprile 2020, & stata manifestata
la disponibilita ad incrementare tale attivita a favore delle stazioni appaltanti che
ne avessero fatta richiesta, anche fuori delle casistiche e dei limiti individuati nel
Regolamento di riferimento e si € estesa I’attivita di vigilanza collaborativa non solo
agli affidamenti funzionali alla gestione dell’emergenza, ma anche a quelli ulteriori
da affidare in deroga, totale o parziale, alle disposizioni del codice (ANAC, 2020).

Nel corso dello stesso anno si & previsto I'inserimento, nei protocolli di vigilan-
za collaborativa, di una clausola secondo cui, ove sia presentata nel corso della gara
sottoposta a tale forma di vigilanza una richiesta di precontenzioso di cui all’artico-
lo 211 codice appalti, la stazione appaltante si impegnera a aderirvi e conseguente-

16 A tal riguardo, nel corso del 2020 si segnala ad esempio I'ispezione condotta presso ACEA
S.p.A. e ACEA ATO 2 S.p.A. per verifiche circa le modalita di gestione dei contenziosi in fase di
esecuzione dei contratti funzionali alla gestione del servizio idrico integrato.
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mente ad adeguarsi all’eventuale parere che sara reso sulla questione prospettata'’.
Con I'adesione da parte della stazione appaltante alla richiesta dell’operatore eco-
nomico, la questione proposta potra essere risolta in tempi molto brevi, in quanto
Iistanza congiunta & considerata prioritaria ai sensi dell’articolo 6 del Regolamento
in materia di precontenzioso del’ANAC. In ogni caso, la vincolativita del parere
ne assicurera I'applicazione da parte della stazione appaltante, in coerenza con la
scelta della stessa di sottoscrivere un protocollo di vigilanza collaborativa e con
I'intento manifestato di acquisire le indicazioni dell’ Autorita.

Gli effetti delle misure indicate sono stati evidenti poiché nell’anno 2020, si &
registrato un aumento nel numero complessivo di nuovi protocolli di azione stipu-
lati rispetto all’anno precedente: 19 a fronte dei 12 del 2019'%,

La sottoscrizione dei protocolli ¢ stata richiesta sia da amministrazioni di ri-
levanza nazionale, sia da comuni o altri enti territoriali. Si segnalano, in specie, i
protocolli con Invitalia e la Presidenza del Consiglio dei ministri per I’attuazione
dei Contratti istituzionali di sviluppo per I'area della Capitanata e del Molise, che
prevedono di sottoporre alla vigilanza preventiva 15 procedure di gara e, in riferi-
mento agli interventi emergenziali, legati al COVID-19, un protocollo con il Com-
missario Straordinario per 'emergenza. Tale documento, siglato il 16 dicembre
2020, ¢ finalizzato a «verificare la conformita degli atti di gara alla normativa di
settore e prevenire le infiltrazioni criminali, con lo scopo di assicurare la tempe-
stiva attivazione delle procedure per 'acquisizione e la distribuzione di farmaci,
apparecchiature e dispositivi medici e di protezione individuale utili a fronteggiare
I’emergenza sanitaria» (ANAC, 2019, 32). Ai sensi di tale intesa, di validita annua-
le, il Commissario sottopone alla vigilanza dell’ Autorita, prima della loro formale
adozione, gli atti relativi alle procedure di affidamento espletate. Quest’ultima va-
luta i documenti in base ai criteri indicati dal Regolamento ANAC in materia di
vigilanza collaborativa, formulando un parere o fornendo rilievi motivati in caso
di irregolarita o non conformita sostanziali, rispetto ai quali il Commissario potra
scegliere se adeguarsi, adottando le modifiche suggerite, o conservare la propria
originaria formulazione, controdeducendo alle argomentazioni dell’Autorita. 1l
supporto al Commissario avviene anche tramite I'invio della documentazione re-
lativa alla metodologia utilizzata per la valutazione dei casi di somma urgenza, ai
sensi dell’articolo 163, comma 9, del codice appalti, nonché per Ielaborazione

7 Lo svolgimento della vigilanza collaborativa non esclude, infatti, la possibilita per gli opera-
tori economici di presentare istanze di precontenzioso.

18 Escludendo dal novero anche il Protocollo di Intesa con ARERA, nel quale si &, tra I'altro,
previsto che quest’ultima possa richiedere il supporto di ANAC, anche in termini di vigilanza colla-
borativa a favore degli enti pubblici operanti nei settori regolati, caso in cui ARERA segnala all’Auto-
rita gli enti pubblici interessati e promuove I’attivazione di protocolli bilaterali o trilaterali.
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dei prezzi di riferimento di servizi e forniture in ambito sanitario, con particolare
riguardo agli elementi determinativi del prezzo.

Si segnala, infine, come I’ Autorita, considerata la rilevanza socioeconomica de-
gli effetti dell’emergenza e tenuto conto delle notizie di stampa diffuse in tema di
approvvigionamenti sanitari, abbia ritenuto opportuno attivare un’indagine cono-
scitiva sugli affidamenti effettuati nel periodo di maggior domanda. La prima fase
dell’indagine si ¢ focalizzata sulla raccolta dei dati e delle informazioni desunti
dalla Banca dati nazionale dei contratti pubblici o forniti direttamente dalle sta-
zioni appaltanti. Gli affidamenti effettuati nel periodo esaminato (marzo — aprile
2020) hanno per lo pit riguardato specifiche categorie merceologiche (mascherine,
tamponi, reagenti, ventilatori polmonari e forniture per ossigenoterapia, disinfet-
tanti e altre forniture o servizi sanitari funzionali alla gestione dell’emergenza), per
un numero complessivo di circa 16.500 gare di appalto. Tra queste TANAC ha
individuato un campione ristretto sulla base del criterio di prevalenza economica,
selezionando 311 affidamenti effettuati da 182 stazioni appaltanti e, nella seconda
fase di indagine, lo ha sottoposto ad uno scrutinio pitt approfondito che ha fatto
emergere diverse criticita sistemiche, tra cui un’elevata variabilita di prezzo tra le
forniture (specie in relazione alle mascherine), la frequente retrocessione dell’ag-
giudicatario dall’offerta, con conseguente mancata stipula del contratto o interru-
zione della fornitura, significativi ritardi rispetto ai termini di consegna e, infine, il
mancato possesso dei requisiti di ordine generale necessari per contrarre. L'ultima
fase di indagine, ancora in corso, sta interessando I'attivita svolta dalle regioni e
dalle province autonome per approvvigionarsi di vaccini antinfluenzali per la sta-
gione invernale 2020/2021, evidenziando come solo poco pit della meta di esse
abbia effettivamente raggiunto il zarget di copertura fissato, mentre per ben sette
regioni e due provincie autonome si & registrato un deficit rispetto ai fabbisogni
programmati (ANAC, 2021, 282 ss.)".

7.2.5. La vigilanza sulla protezione dei dati personali

Anche I'attivita di vigilanza svolta nel 2020 dal Garante przvacy ¢ stata significa-
tivamente influenzata dagli effetti, spesso indiretti, della pandemia.

Invero, i principali interventi compiuti da tale istituzione nel corso dell’anno
hanno avuto ad oggetto la ricerca di un punto di equilibrio tra la protezione della

¥ Ad esempio, in Lombardia, in numerose gare si & riscontrata una scarsa partecipazione degli
operatori economici, in ragione di una carente programmazione, della consistenza dei prezzi posti a
base di gara e dei tempi di consegna; circostanze che possono aver indotto le imprese ad orientare la
propria partecipazione verso iniziative a loro pit favorevoli.
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privacy dei cittadini e le esigenze di contenimento dei contagi, anche attraverso il
controllo da parte dello Stato del rispetto delle misure restrittive adottate?.

Sotto il profilo operativo, al pari di altre Autorita, anche il Garante ha risentito
della difficolta di condurre ispezioni con accesso 7z loco: la Relazione annuale 2020
indica, infatti, che nel corso dell’anno considerato sono state svolte 21 ispezioni a
fronte delle 147 del 2019. Il Garante ha perd provveduto ad emanare un ordine di
servizio dirigenziale, in data 1° giugno 2020, con la finalita di favorire I'avvio di at-
tivita ispettive da remoto aventi ad oggetto il trattamento di dati personali effettuati
tramite siti web (Garante privacy, 2021, 273; 1d., 2020).

Si registra, inoltre, la stipula di un nuovo protocollo di intesa con la Guardia
di finanza, avvenuta in data 30 marzo 2020, che mira a favorire I’esecuzione di cd.
ispezioni congiunte (o pool ispettivi) e recepisce i mutamenti normativi intervenuti
in ragione delle modifiche intercorse al c.d. codice della privacy.

7.3. Divergenze, convergenze e prospettive future

Lorganizzazione e lo svolgimento delle attivita di vigilanza da parte delle Au-
torita indipendenti sono tendenzialmente caratterizzati da un significativo grado di
eterogeneita e di specificita che deriva dalle peculiarita di ciascun settore regolato
(De Bellis, 2017).

L’analisi svolta permette, rispetto all’anno considerato, di confermare questa
caratteristica sistemica poiché I’emergenza pandemica sembrerebbe aver contribu-
ito ad amplificare le differenze sia sotto il profilo procedurale, sia rispetto alla ride-
finizione degli obiettivi prioritari da conseguire in risposta alle criticita emergenti.

Lattivita di alcune Autorita & stata, infatti, condizionata pit di altre dalla necessita
di rispondere in modo tempestivo ed efficace all'emergenza sanitaria. Questo & acca-
duto, in particolare, in ragione della competenza in vario modo correlata con diritti
fondamentali che sono stati incisi pit di altri dalla pandemia e la cui tutela immediata
ha richiesto risposte rapide ed efficaci, in particolare per tutta la prima meta del 2020.
Basti pensare al coinvolgimento del Garante privacy nella valutazione dei rischi e delle
potenzialita dell’ App Immuni relativa al tracciamento dei dati sanitari oppure all’azione
di supporto al mercato dei contratti pubblici svolta dall’ ANAC.

In un tentativo di grossolana semplificazione, ¢ comunque possibile individua-
re tre diversi approcci posti in essere dalle Autorita indipendenti, talvolta anche
passando progressivamente dall’uno all’altro con I’evolversi della crisi.

20 Tra gli altri, degno di nota ¢ il provvedimento di autorizzazione al trattamento dei dati per-
sonali effettuato attraverso il Sistema di allerta COVID-19 — App Immuni, del 1° giugno 2020, n. 95
in cui si fornivano, altresi, specifiche prescrizioni volte a garantire la massima tutela della riservatezza
dei dati personali compatibile con le esigenze di tracciamento sociale.
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Nel primo caso, le azioni realizzate sono state finalizzate per lo pit a risolve-
re i problemi urgenti emersi a causa dell’emergenza sanitaria, anche in parziale
deroga ai programmi e alle modalita tradizionali di vigilanza, come compiuto, ad
esempio, dal’AGCOM e dal’AGCM, specie nei primissimi mesi della pandemia,
e dal’ANAC, attraverso la promozione di forme di vigilanza collaborativa, gia am-
piamente descritta.

Nel secondo caso, le Autorita, pur occupandosi dei profili emergenziali, hanno
svolto quasi del tutto regolarmente i propri compiti di vigilanza, avvalendosi, in
alcuni casi, di strumenti o procedure innovative?'.

Infine, vi sono state Autorita che hanno affiancato all’ordinaria attivita di vi-
gilanza anche una azione di monitoraggio sugli effetti derivanti dalla diffusione
della pandemia con la finalita di poter ri-orientare I'azione di controllo in base alle
nuove esigenze?. Significativa a tal proposito risulta I’esperienza della Banca d’Ita-
lia, che sembra aver saputo coniugare efficacemente I’esercizio dei propri oneri di
vigilanza ordinari con I’attivazione di iniziative di monitoraggio specifiche — anche
in cooperazione con altri organi e autorita internazionali, europee e nazionali — vol-
te a salvaguardare la tenuta dell’intero sistema finanziario nazionale rispetto allo
shock pandemico® (Banca d’Italia, 2021). Quale esempio dell’attenzione da parte

2l ”ARERA, ad esempio, si ¢ trovata nella necessita di modificare le proprie forme di gestione
dei reclami in conseguenza delle misure di contenimento della pandemia da COVID-19, adeguando-
ne i termini procedurali alle sospensioni normativamente previste e predisponendone la trattazione
da remoto, mediante sistemi informatici o di teleconferenza.

Le medesime esigenze di adattamento e digitalizzazione sono state riscontrate, d’altra parte, da
quasi tutte le Autorita indipendenti, come gia illustrato anche in relazione all’esempio particolarmen-
te virtuoso della COVIP.

Anche la CONSOB, come molte altre Autorita, ha scelto di prorogare i termini per 'adempi-
mento dei diversi obblighi di comunicazione e trasparenza gravanti sui soggetti dalla stessa vigilati, in
considerazione del fatto che le misure di contenimento adottate dal Governo per far fronte all’emer-
genza da COVID-19 ne avrebbero potuto precludere la tempestiva ottemperanza.

Come illustrato, inoltre, I'intensificarsi delle tensioni sui mercati finanziari nei primi mesi del
2020 ha indotto 'TVASS ad aumentare la frequenza del proprio monitoraggio sulla posizione di solvi-
bilita delle imprese e dei gruppi vigilati, privilegiando una cadenza, settimanale o mensile, comunque
significativamente ravvicinata rispetto agli ordinari flussi trimestrali (IVASS, 2021, 166 ss.)

22 Chiaro esempio di quest’ultima tendenza ¢, certamente, I'indagine conoscitiva sugli affidamenti
connessi alla risposta alla crisi sanitaria, avviata dall’ ANAC, come meglio descritto al paragrafo 7.2.4, al
fine di identificare le principali criticita emerse in relazione a tali procedure e trarne indicazioni utili per
orientare le gare future, specie in relazione all’approvvigionamento dei sieri antinfluenzali.

2 In particolare Banca d’Italia ha rafforzato la propria collaborazione con le altre autorita fi-
nanziarie nel controllo del buon funzionamento dei mercati: @) in Italia, con il MEF e la CONSOB,
nella valutazione delle condizioni di liquidita dei mercati e dei presupposti dei provvedimenti riguar-
danti Iesercizio di alcuni poteri (ad es. la sospensione delle vendite allo scoperto), con 'ISTAT per
la condivisione e ’analisi dei dati aggregati dei sistemi di pagamento al dettaglio; 4) in Europa, con le
autorita di gestione delle crisi e quelle di supervisione delle infrastrutture di post-trading, in partico-
lare con I’ Autorita europea degli strumenti finanziari e dei mercati (European Securities and Markets
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delle AT circa gli impatti sui settori di rispettiva competenza derivanti dall’emer-
genza sanitaria pud essere menzionata anche 'indagine demoscopica effettuata da
ART per monitorare i comportamenti degli utenti dei servizi di trasporto durante
la prima fase dell’emergenza sanitaria e resa disponibile gia a luglio 2020%.

All'interno del’ ARERA, invece, sono stati istituiti, dal marzo 2020, tre grup-
pi di lavoro: uno istituzionale, uno per il settore Ambiente e il terzo per quello
dell’Energia, composti dal Collegio dell’Autorita e dal 7zanagement in posizione
apicale, al fine di presidiare in maniera coordinata e continuativa le diverse attivita
legate all’emergenza epidemiologica da COVID-19. Ciascun gruppo ha discusso e
approfondito temi specifici del proprio settore, facendo poi confluire in successi-
ve riunioni plenarie le principali iniziative da intraprendere per dare risposta alle
diverse esigenze di consumatori, operatori e istituzioni (ARERA, 2021a, 67 ss.).

Parimenti di grande interesse risulta ’avvio, da parte della COVIP, di due in-
dagini, svolte, a distanza di un anno tra loro, su un campione di soggetti vigilati al
fine di conoscere le modalita con le quali gli stessi hanno organizzato la propria
attivita in risposta alla pandemia e di meglio comprendere le problematiche even-
tualmente determinatesi nel sistema dei fondi pensione, anche con riguardo alla
situazione degli specifici settori produttivi di riferimento, per effetto delle misure
assunte a seguito della diffusione della pandemia.

Mediante interviste telefoniche ai direttori generali di alcuni fondi pensione
negoziali e preesistenti, individuati in ragione delle dimensioni, della loro forma
e natura (fondi di categoria o territoriali) e della platea di riferimento (fondi del
settore della cooperazione, rivolti alle piccole e medie imprese o di gruppo), la
Commissione ha potuto accertare, nell’aprile 2020, il livello sostanzialmente suffi-
ciente della capacita di reazione dei soggetti vigilati a fronte dello scenario avverso.
A circa un anno di distanza da tale prima indagine, si ¢ ritenuto utile tornare a mo-
nitorare gli effetti di lungo periodo prodotti dalla pandemia, focalizzando I’atten-
zione sui cambiamenti che, introdotti in via emergenziale, sono stati stabilmente
adottati dai fondi. In particolare, dal punto di vista del rapporto con gli aderenti
e con le aziende associate, i soggetti coinvolti hanno confermato I'introduzione in
modo stabile di canali o7 /ine di invio della documentazione relativa a richieste di
prestazioni, attraverso pec o con la trasmissione di documenti di identificazione

Authority-ESMA) e con i collegi di supervisione sulle controparti centrali cui la Banca partecipa; ¢)
su scala internazionale, con il Consiglio per la stabilita finanziaria (Financial Stability Board-FSB) e
il Comitato sui sistemi di pagamento e sulle infrastrutture di mercato (Committee on Payments and
Market Infrastructures-CPMI); nell’ambito di quest’ultimo si ¢ intensificato il confronto sulla resi-
lienza delle infrastrutture di mercato durante la crisi (Banca d’Italia, 2021).

24 Si veda I'Indagine sulla mobilita dei cittadini e azioni di spinta gentile, al link: https://www.au-
torita-trasporti.it/notizie/indagine-art-sulla-mobilita-in-tempi-di-covid-19-piu-spostamenti-se-ci-so-
no-maggiori-informazioni-in-tempo-reale-e-con-distanziamento-assicurato/
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del richiedente e di attestazione della titolarita dei conti correnti bancari per la
liquidazione delle prestazioni (COVIP, 2021, 106 ss.).

La presa d’atto di tali differenze d’approccio non impedisce, tuttavia, di con-
fermare I'idea, cui gia si & fatto cenno, secondo la quale la pandemia ha rappre-
sentato anche un fattore unificante per I’azione di vigilanza svolta dalle Autorita
indipendenti.

Le convergenze, che hanno riguardato sia le modalita di esercizio dei poteri
amministrativi di controllo, sia gli effetti derivanti dall’attivita di vigilanza, appa-
iono strettamente legate alla riorganizzazione dei modelli operativi resa necessaria
dall’emergenza sanitaria. Le modalita di esercizio delle funzioni di verifica rimesse
alle Autorita indipendenti sono, infatti, state influenzate nel loro complesso dalla
forte spinta alla digitalizzazione che, invero, ha interessato e sta interessando (in vi-
sta delle riforme previste dal PNRR) I'attivita e 'organizzazione di tutte le ammini-
strazioni pubbliche, all'interno delle quali il rafforzamento dei contesti digitali ha
assunto un ruolo fondamentale per il soddisfacimento di alcuni bisogni essenziali.

A tale riguardo, i dati esaminati mostrano come, trascorsa la fase piu critica del
primo periodo emergenziale, pressoché tutte le Autorita siano state in grado di attivare
modalita di lavoro efficienti frutto della sinergia operata tra strumenti digitali e stru-
menti tradizionali (¢ quanto si & illustrato, ad esempio, con riferimento ai risultati con-
seguiti dalla COVIP) e di raggiungere, entro la fine dell’anno, livelli di monitoraggio
assolutamente comparabili con quelli del passato. Significativa sul punto ¢, tra le altre,
la testimonianza dell’ ANAC relativa alla vigilanza in materia di obblighi di trasparenza:
nella Relazione annuale 2021 I’ Autorita ha, infatti, rilevato come, malgrado un periodo
iniziale di sospensione di ogni attivita amministrativa, nel corso del 2020 il numero dei
procedimenti di verifica compiuti & stato di circa un centinaio superiore a quelli con-
clusi I'anno precedente, ossia 366 contro i 271 del 2019 (ANAC, 2021, 124 ss.).

La tendenza descritta ha avuto, paradossalmente, I'effetto di spingere le Auto-
rita indipendenti a ri-orientare in senso ampio le proprie politiche di monitorag-
gio nella direzione di contenere i rischi derivanti dalla digitalizzazione rispetto ai
mercati e agli ambiti materiali di loro precipuo riferimento. In termini di politiche
generali, sono esemplificativi 'impegno del’AGCOM nella salvaguardia del plu-
ralismo e della correttezza dell’informazione da parte dei soczal media e, in conti-
nuita con gli obiettivi gia intrapresi nel 2019, 'attenzione rivolta alla definizione di
un primo novero di azioni per il controllo delle attivita sviluppate sulle piattaforme
digitali. Similmente, ’AGCM, sulla base dello studio tematico pubblicato nel 2019
relativo alle criticita emergenti in materia di big data e mercati digitali (AGCM,
AGCOM, Garante privacy, 2020), ha rafforzato I'attenzione sul tema della garanzia
di un level playing field nei diversi settori dell’economia digitale (AGCM, 2021, 4
ss.). Significativo in tale contesto ¢ anche I'impegno della CONSOB e della Banca
d’Italia nel delineare una strategia comune per rafforzare la sicurezza cibernetica
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delle infrastrutture finanziarie italiane nonché rispetto alla questione dell’affidabi-
lita dei sistemi di pagamento elettronici.

Le convergenze emergono perd non solo in chiave generale, ma anche in ter-
mini pit puntuali e, precisamente, in relazione alle modalita di esercizio dei poteri
amministrativi di controllo. La preponderante attenzione riservata dalle Autorita
indipendenti alla digitalizzazione ha, infatti, avuto la conseguenza di modificare gli
strumenti impiegati per I'attuazione delle politiche di vigilanza attraverso il raffor-
zamento del loro esercizio mediante mezzi informatici o secondo modalita miste.

In tale direzione, la piu significativa linea di convergenza ¢& la valorizzazione
di un approccio maggiormente collaborativo con gli stakeholders e, in particolare,
con gli operatori del singolo mercato di riferimento, nell’ottica di incoraggiare e
agevolare processi di comzpliance spontanea.

Questa tendenza & stata promossa, in modo piu significativo, dalle Autorita le
cui competenze sono state maggiormente coinvolte nella mitigazione degli effetti
della pandemia, prime fra tutte TAGCM e '’AGCOM. Cio sta a significare che,
di fronte al rilevante grado di incertezza connesso alle sfide poste dall’emergenza
sanitaria e dal suo rapido e imprevedibile evolversi, i regolatori hanno dato prova
di preferire modalita operative piu flessibili e aperte alle peculiari necessita dei
singoli operatori, cio tanto nella definizione delle misure emergenziali che nella
verifica sulla loro effettiva implementazione. Essi hanno inteso cosi porsi quali
guide per i mercati e i settori di riferimento, piuttosto che quali meri “guardiani”
di vincoli normativi, peraltro in alcuni casi inadeguati rispetto al nuovo contesto
di riferimento dettato dall’emergenza sanitaria. Un chiaro esempio di quanto af-
fermato ¢ dato dal rafforzamento delle attivita di vigilanza collaborativa promosso
dall’ ANAC, di cui si & dato conto in precedenza.

Non si deve perd considerare la valorizzazione dell’approccio cooperativo
come un fenomeno del tutto nuovo nell’azione delle Autorita indipendenti. Infatti,
se & vero che questa modalita ha ricevuto una significativa accelerazione in risposta
alla crisi sanitaria, si tratta una tendenza gia in atto da alcuni anni, come dimostra
la crescente rilevanza degli impegni quale strumento di efficace conclusione dei
procedimenti sanzionatori.

112020 sembra, peraltro, confermare la perduranza di questo trend. Infatti, no-
nostante vi siano casi in controtendenza (come ARERA che, nel 2020, ha adottato
un numero di provvedimenti di irrogazione di sanzioni pari a 36, di gran lunga
superiore a quello delle delibere di approvazione di impegni, pari a tre: ARERA,
2021b, 10), vi sono esempi evidenti di quanto affermato. Tra tutti, si richiama qui
la scelta dell’ ART di approvare ben 13 delle 14 proposte di impegni formulate da
altrettante societa di gestione di servizi ferroviari e di stazioni, accusate di non aver
ottemperato a quanto prescritto dalla delibera n. 106/2018 in materia di indennizzi
in caso di disservizi, con particolare riferimento ai diritti dei passeggeri a mobilita
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ridotta, agli abbonamenti e, piti in generale, alle tempistiche massime previste per
il riconoscimento del diritto al ristoro®.

Nel caso del’ ANAC, che appare il piu strutturato, il potenziamento dell’atti-
vita di vigilanza collaborativa quale strumento di supporto alla promozione della
responsabilita delle amministrazioni appaltanti risulta in grado di favorire la salva-
guardia della loro capacita di scelta, in accordo anche con le istanze espresse dal
diritto europeo. Lobiettivo potrebbe, invero, essere pit agevolmente raggiunto
attraverso I'uso integrato del modello cooperativo con gli altri strumenti di ausilio
preventivo, quali, ad esempio, il soccorso istruttorio di cui all’articolo 83, comma
9, e i pareri di precontenzioso ex articolo 211 del codice appalti. Tale approccio
dovrebbe perd coniugarsi con un pit esteso programma di riordino e di razio-
nalizzazione dei controlli successivi con carattere tradizionalmente autoritativo,
anche tenendo conto che un elemento di interesse ¢ dato dal fatto che I'esercizio
della vigilanza collaborativa su una data procedura non limita i poteri di controllo
successivo di cui 'Autorita dispone, se non sotto il profilo temporale della loro
attivazione. Sono, infatti, le condizioni pattizie, definite nel protocollo d’intesa, a
determinare i modi e le condizioni del concreto espletarsi della verifica.

Con riferimento, infine, alle prospettive future occorre, in primo luogo chie-
dersi se davvero la mitigazione del carattere autoritativo delle attivita di vigilan-
za tradizionali, attraverso attivita pii marcatamente consensuali, sia dipesa solo
dall’emergenza sanitaria o se, invece, questa, promuovendo la digitalizzazione, non
abbia in realta reso possibile un processo gia immanente nel sistema regolativo. In
altre parole, la digitalizzazione ha fornito all’attivita di vigilanza la possibilita di ga-
rantire la continuita nell’esercizio dei correlati poteri amministrativi, ma poggian-
do su una base gia predisposta per accogliere, sia pure in modo rafforzato e pit
esteso, I'uso di strumenti informatici impiegati per indagini e verifiche. E esempli-
ficativo, in tal senso, il graduale ma costante rafforzamento della fase pre-ispettiva,
rispetto a quella ispettiva vera a propria, che, sin dall’adozione, nel 2013, in sede
di Conferenza unificata, delle Linee guida in materia di controlli, ha consentito di
limitare il ricorso allo strumento dell’accesso ai luoghi alle sole fattispecie effetti-
vamente riconosciute come a maggior propensione di scostamento dalle regole, in
applicazione dei principi e criteri propri delle teorie del rischio da tempo ormai
impiegate per accrescere I'efficacia dei controlli amministrativi (Hood, Rothstein e
Baldwin, 2001; Baldwin e Black, 2016; Di Lascio, 2019).

In secondo luogo, il rapido progresso della digitalizzazione ha favorito in modo
indiretto il ricorso a modello consensuali e, quindi, il “mezzo” ha modificato il tipo
di potere amministrativo impiegato ma non viceversa, come ci si sarebbe atteso.

% §i vedano, sul punto, rispettivamente le delibere ART nn. 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128,
129, 130, 131, 132, 133 e 137/2020 (di approvazione) e delibera n. 39/2020 (di rigetto).
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L’emergenza sanitaria, in altri ambiti dell’azione amministrativa ha, infatti, giusti-
ficato I'impiego di poteri autoritativi esercitati, ad esempio, a mezzo di ordinanze
poste a tutela di diritti fondamentali e interessi collettivi, quale quello alla salute
pubblica.

Le considerazioni esposte permettono di sviluppare alcuni interrogativi che
potranno trovare risposta solo nel medio termine, se non nel lungo periodo, ma
che ¢ rilevante porsi sin d’ora.

Innanzitutto, occorre sviluppare una riflessione sulla solidita dei cambiamenti
rilevanti nell’attivita di vigilanza delle Autorita indipendenti, verificando se sia-
no destinati a mutare in modo permanente il modo in cui il potere di verifica e
controllo viene esercitato da queste amministrazioni e se abbiano o meno indotto
modifiche strutturali permanenti in alcuni aspetti dell’azione condotta.

In secondo luogo, & necessario non sottovalutare quanto 1'uso di strumenti
digitali accresca le possibilita che alcuni diritti fondamentali siano incisi in modo
non irrilevante, cosi come lo erano attraverso 1'uso di poteri amministrativi quali
quelli ispettivi. Basta pensare alle complesse questioni correlate con il trattamento
di dati personali.

In conclusione, la garanzia di un equilibrio tra autoritativita e collaborazione
nei controlli appare necessaria, ma il suo consolidamento richiedere un’effettiva
integrazione delle diverse procedure di verifica e degli strumenti, tradizionali e
digitali, impiegati cosi da ottenere una ridefinizione piu netta dei confini tra la
funzione di vigilanza e quella di regolazione che tenga conto sia dell'importanza
accordata dal legislatore al momento preventivo, sia della necessita di garantire
sempre i diritti dei privati incisi dall’attivita amministrativa.
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8.1. Premessa

Gli strumenti di better regulation servono a numerosi scopi. Possono essere uti-
lizzati per valutare ex ante le probabili conseguenze di una norma (come nel caso
dell’analisi di impatto della regolamentazione), possono essere impiegati per misu-
rare i costi e i benefici di una nuova disciplina e del suo impatto nell’applicazione
concreta (come nell’ipotesi dell’analisi costi-benefici), possono risultare necessari
per verificare ex post i risultati raggiunti dall’attuazione delle normative, potendo
condurre a una semplificazione degli oneri amministrativi sproporzionati e a un
aggiustamento della politica di regolamentazione (come nel caso della verifica di
impatto della regolamentazione). Contribuendo al miglioramento della qualita e
dell’efficacia delle opzioni di regolamentazione, essi sono stati definiti come «una
forma di spinta gentile nei confronti del governo» (Sunstein, 2014, 199 ss.).

Tali strumenti, inoltre, si sono nel tempo moltiplicati, essendo adottati per ac-
compagnare le norme di rango primario introdotte dal legislatore, le norme regola-
mentari approvate dal Governo e le normative di regolamentazione delle Autorita
indipendenti. Essi hanno anche assunto progressivamente una maggiore rilevanza.
La consultazione dei soggetti interessati nei procedimenti di regolamentazione, per
esempio, si atteggia ormai sia come fattore di legittimazione del soggetto regolato-
re, sia come supporto delle scelte regolatorie, essendo volta a fornire elementi utili
per la decisione tecnica considerata preferibile in un ventaglio di soluzioni possibili
(Napolitano, 2005, 110 ss.).

A cio si aggiunga che le relazioni e le analisi condotte sulla base dei meccanismi
di better regulation possono arricchire il contenuto della motivazione degli atti
di rulemaking (Mattarella, 2010, 13; Cocconi, 2011, 26 ss.), a condizione che tali
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analisi non siano redatte in maniera prettamente formalistica e che non diventino
mezzi per giustificare decisioni gia assunte dai poteri pubblici (un rischio messo in
evidenza da Travi, Occhetti, Gambino, 2018, 245).

L obiettivo del presente Capitolo ¢ quello di esaminare il contributo della giu-
risprudenza al rafforzamento dell’uso degli strumenti di better regulation nell’ado-
zione di atti normativi e di regolamentazione nel corso dell’anno 2020. Si prende
innanzitutto in esame la giurisprudenza costituzionale in materia di analisi di im-
patto della regolamentazione (par 8.2). La rassegna delle pronunce della Corte
costituzionale costituisce una novita, dal momento che in passato non vi sono state
sentenze del giudice delle leggi, nell’ambito di giudizi di legittimita costituzionale,
con riferimenti diretti alle analisi di impatto delle fonti primarie.

Successivamente, |’attenzione si concentra sulla giurisprudenza del Consiglio
di Stato. In primo luogo, si considerano le sentenze in materia di garanzie parte-
cipative nei procedimenti di regolamentazione delle Autorita indipendenti (par.
8.3). Le consultazioni pubbliche, infatti, sono centrali per la legittimita degli atti di
regolamentazione delle Autorita e rappresentano un imprescindibile momento di
dialogo e contraddittorio con i soggetti interessati. In secondo luogo, si esaminano
le pronunce con le quali il giudice amministrativo, chiamato pit volte a sindaca-
re le valutazioni e le decisioni tecniche delle Autorita indipendenti, ha precisato
quale debba essere l'intensita del controllo giurisdizionale su questo tipo di atti
(par. 8.4). Si analizzano, poi, i pareri resi dal Consiglio di Stato sugli strumenti di
better regulation nello svolgimento della propria funzione consultiva (par. 8.5). La
suprema giurisdizione amministrativa, infatti, ha avuto modo di ribadire I'impor-
tanza strategica dell’analisi di impatto della regolamentazione (par. 8.5.1) e della
verifica di impatto della regolamentazione (par. 8.5.2) per comprendere gli effetti
concreti delle nuove discipline normative adottate dalle amministrazioni centrali
dello Stato. Si osserva come tali strumenti siano sempre piu richiesti anche a livello
regionale (par. 8.5.3). Seguono osservazioni conclusive (par. 8.6).

8.2. L’AIR nella giurisprudenza costituzionale

Circa venti anni fa, esaminando la disciplina dell’AIR da poco introdotta nell’or-
dinamento italiano, la scienza giuridica aveva osservato che essa avrebbe potuto
rendere pit incisivo il controllo di costituzionalita delle leggi, specialmente sotto il
profilo della ragionevolezza (Lupo, 2000, 111). La mole di informazioni contenuta
nelle analisi di impatto della regolamentazione, infatti, avrebbe potuto chiarire al
giudice costituzionale la portata dell’intervento legislativo e la completezza della sua
istruttoria. Tale possibilita si ¢ rivelata negli anni scorsi poco praticabile a causa del-
le difficolta di attuazione della normativa AIR e dell’applicazione inadeguata degli
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strumenti di better regulation (Di Mascio, Natalini, 2018, 41 ss.). Di conseguenza,
rappresentano una positiva novita le due pronunce con le quali, nel corso del 2020,
la Corte costituzionale ha avuto modo di esaminare le analisi di impatto della rego-
lamentazione relative a disposizioni di legge oggetto di giudizi di costituzionalita.

Nel primo caso, la questione di legittimita costituzionale, sollevata dalla Corte
d’appello di Messina, concerne la potenziale incostituzionalita dell’articolo 593
c.p.p., cosi come riscritto dall’articolo 2, comma 1, lettera ), del decreto legislativo
6 febbraio 2018, n. 11, recante «Disposizioni di modifica della disciplina in materia
di giudizi di impugnazione in attuazione della delega di cui all’articolo 1, commi
82, 83 e 84, lettere /), g), h), 7), I) e m), della legge 23 giugno 2017, n. 103», nella
parte in cui prevede che il pubblico ministero pud appellare contro le sentenze di
condanna «solo quando modificano il titolo del reato o escludono la sussistenza
di una circostanza aggravante ad effetto speciale o stabiliscono una pena di specie
diversa da quella ordinaria del reato»!.

Secondo la Corte d’appello, la norma censurata violerebbe una serie di dispo-
sizioni costituzionali: gli articolo 3 e 111 della Costituzione, per contrasto con il
principio della parita delle parti, potendo rinvenirsi una menomazione del potere di
impugnazione del pubblico ministero rispetto alla speculare facolta dell'imputato;
I'art. 97 Cost., dal momento che la norma non raggiungerebbe I'obiettivo di rendere
piu efficiente "'amministrazione della giustizia tramite la riduzione del numero de-
gli appelli, visto che quelli proposti dal pubblico ministero rappresentano solo una
minima percentuale del totale complessivo; I'articolo 27 della Costituzione, giacché
I'esclusione di qualsiasi possibilita di verifica sulla sanzione inflitta in primo grado,
anche quando palesemente irrisoria rispetto alla gravita del fatto e alla personalita del
reo, comprometterebbe la realizzazione della finalita rieducativa della pena.

La Corte costituzionale ha pronunciato una sentenza di rigetto, considerando
non fondate tutte le questioni prospettate. Tra le motivazioni della Corte, la pit inte-
ressante ai fini della presente analisi ¢ quella relativa alla valutazione della conformita
dell’articolo 593 c.p.p. rispetto al principio di buon andamento di cui all’articolo 97
della Costituzione. La Corte rimettente, infatti, aveva dubitato della legittimita co-
stituzionale della norma in questione facendo leva sulla relazione AIR che accompa-
gnava lo schema originario del decreto legislativo n. 11/2018. Nell’analisi di impatto
della regolamentazione era emerso che nel corso del 2016 su un totale di 130.536
appelli, il procuratore della Repubblica ne aveva proposti 1'1,4 per cento e il procu-
ratore generale il 4,9%. Di conseguenza, secondo la Corte messinese, la stessa AIR,
paradossalmente, dimostrava I'inutilita dell’'intervento normativo, perché limitare il
potere d’appello del pubblico ministero non avrebbe influito sulla riduzione del con-
tenzioso penale, che doveva costituire uno dei principali scopi della norma.

1 Corte cost. 26 febbraio 2020, n. 34.



188 GIORGIO MOCAVINI

La Corte costituzionale, al contrario, ha tratto dalla medesima relazione AIR una
conclusione del tutto opposta rispetto a quella del giudice a guo. Cio € stato possibile
perché la Corte ha offerto una lettura sistematica della normativa censurata. Sebbe-
ne, in base ai dati esposti nell’analisi di impatto della regolamentazione, gli appelli
del pubblico ministero contro le sentenze di condanna rappresentino statisticamente
una percentuale assai modesta rispetto al totale, «’effetto deflattivo prodotto dalla
norma censurata, per quanto circoscritto, ¢ destinato a cumularsi, negli intenti del
legislatore, a quello delle altre misure poste in campo dalla riforma»?.

Nel secondo caso, la questione di legittimita costituzionale, sollevata dal Tri-
bunale amministrativo regionale per la Liguria, riguardava la possibile non con-
formita a Costituzione dell’articolo 192, comma 1, del decreto legislativo 18 aprile
2016, n. 50 (codice dei contratti pubblici), nella parte in cui prevede che le stazioni
appaltanti debbano dare conto delle ragioni del mancato ricorso al mercato, nel
caso in cui ricorrano all’affidamento 7z house’.

Secondo il TAR Liguria, in base all'interpretazione del quadro normativo di
riferimento europeo e, in particolare, della direttiva 2014/24/UE, il ricorso all’af-
fidamento diretto non configurerebbe un’ipotesi eccezionale e derogatoria di ge-
stione dei servizi pubblici rispetto all’ordinario espletamento di una procedura
di evidenza pubblica, ma costituirebbe una delle ordinarie forme organizzative
di conferimento della titolarita di un servizio pubblico, la cui individuazione in
concreto & rimessa alle singole amministrazioni, in virtt di un mero giudizio di
opportunita e convenienza economica.

Di conseguenza, il legislatore, attraverso il citato articolo 192, comma 2,
nell'imporre un onere motivazionale supplementare circa le ragioni del mancato
ricorso al mercato, avrebbe palesemente ecceduto rispetto ai principi e ai criteri
direttivi contenuti nella legge delega 28 gennaio 2016, n. 11, in violazione dell’ar-
ticolo 76 della Costituzione. In particolare, la norma sarebbe in contrasto con I'ar-
ticolo 1, comma 1, lettera a), della legge delega, la quale stabilisce il cd. divieto di
glod plating, ossia di introduzione o mantenimento di livelli di regolazione supe-
riori a quelli minimi richiesti dalle direttive europee, come definiti dall’articolo 14,
commi 24-ter € 24-quater, della 1. 28 novembre 2005, n. 246 («Semplificazione e
riassetto normativo per I’anno 2005»).

La Corte costituzionale ha dichiarato la questione non fondata, facendo dun-
que salvo Iarticolo 192, comma 1 del d.Igs. n. 50/2016, sulla base della considera-
zione che la ratio del divieto di gold plating, assurto a criterio direttivo nella legge
delega n. 11/2016, ¢ quella di impedire 'introduzione di oneri amministrativi e
tecnici, ulteriori rispetto a quelli previsti dalla normativa europea, che riducano

2 Corte cost. n. 34/2020, punto 3.7 del considerato in diritto.
> Corte cost. 27 maggio 2020, n. 100.
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la concorrenza in danno delle imprese e dei cittadini. Al contrario, I'articolo 192,
comma 1 ¢ frutto di una politica proconcorrenziale, perché volta a restringere le
ipotesi di affidamento diretto e ad allargare il ricorso al mercato.

Cio che occorre evidenziare in questa sede ¢ che a tale conclusione la Corte co-
stituzionale ¢ giunta sulla base di un duplice riferimento allo strumento dell’analisi
di impatto della regolamentazione.

Innanzitutto, il divieto di gold plating non puod considerarsi violato in base al
fatto che l'articolo 14, comma 24-quater, della 1. n. 246 del 2005, nel chiarire i limiti
operativi e funzionali del gold plating, dispone che «I’amministrazione da conto del-
le circostanze eccezionali, valutate nell’analisi d’impatto della regolamentazione, in
relazione alle quali si rende necessario il superamento del livello minimo di regola-
zione comunitaria». La relazione AIR allegata allo schema di decreto legislativo, che
sarebbe poi divenuto il codice dei contratti pubblici, indica tra le principali questioni
problematiche della precedente disciplina il ricorso ingiustificato ed eccessivo all’zz
house. Per la Corte costituzionale, dunque, ¢ stato essenziale rinviare espressamen-
te all’analisi di impatto della regolamentazione della norma censurata, ritenendola
indispensabile per mettere in rilievo la volonta del legislatore delegato?. Questi non
avrebbe violato il generale divieto di gold plating, illustrando nella relazione AIR le
«circostanze eccezionali» e le concrete esigenze dell’ordinamento interno che giusti-
ficavano l'introduzione di una prescrizione assente nella direttiva europea.

Inoltre, la norma delegata sarebbe espressione di una linea restrittiva del ricorso
all’affidamento diretto, ormai consolidatasi nell’ordinamento italiano da oltre dieci
anni, e costituirebbe la risposta all’abuso di tale istituto da parte delle amministrazio-
ni nazionali e locali. Secondo la Corte costituzionale, cid & confermato dalla relazione
AIR redatta dal’ANAC a corredo delle Linee guida per listituzione dell’elenco delle
amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori che operano mediante affi-
damenti diretti nei confronti di proprie societa 77z house, ai sensi dell’articolo 192 del
d.Igs. n. 50/2016. In questa circostanza, dunque, meritevole di valutazione da parte
della Corte costituzionale & 'analisi di impatto della regolamentazione adottata da
un’Autorita indipendente a corredo delle linee guida approvate ai sensi della stessa
norma di legge contestata sotto il profilo della costituzionalita. Anche in tale relazio-
ne, infatti, ¢ risultata evidente la necessita che la disciplina complessiva prevedesse
limiti ragionevoli al ricorso all’affidamento 7z house.

Entrambe le sentenze richiamate non sono certamente sufficienti per affermare
che i principi di better regulation abbiano assunto, nell’ordinamento italiano, un
qualche rilievo costituzionale grazie alla giurisprudenza della Corte costituzionale.
In entrambe le decisionti, infatti, i riferimenti all’AIR sono risultati «obbligati». Nel

4 Corte cost. n. 100/2020, punto 4.1 del considerato in diritto.
> Corte cost. n. 100/2020, punto 9 del considerato in diritto.
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primo caso I’AIR ¢ stata citata dal giudice rimettente a sostegno dei propri dubbi
di costituzionalita, per fugare i quali anche la Corte costituzionale ha dovuto assi-
curare un’attenta lettura della relazione. Nel secondo caso il rinvio all’analisi di im-
patto della regolamentazione della norma censurata ¢ stato compiuto da una delle
parti costituitasi in giudizio e la Corte costituzionale ha dovuto pertanto esprimersi
sui contenuti della medesima.

Cid nonostante, tali sentenze dimostrano non solo che la Corte costituzionale
¢ disposta ad avvalersi degli strumenti utili per ricostruire I'zter logico della scel-
ta compiuta dal legislatore, tra i quali certamente si annovera anche I'analisi di
impatto della regolamentazione (Mazzantini, 2021, 541), ma anche che una rela-
zione AIR, concepita non come mero adempimento formale, bensi come effettiva
illustrazione della portata dei benefici e degli svantaggi attesi da una disciplina
primaria, puo rivelarsi utile per consentire al legislatore di porre al riparo i propri
interventi normativi da eventuali rischi di incostituzionalita.

8.3. 1l controllo del giudice amministrativo sulle garanzie partecipative nei procedi-
menti di regolamentazione

Il controllo del giudice amministrativo sul rispetto delle garanzie partecipative
nell’ambito dei procedimenti di regolamentazione ¢ funzionale al rafforzamento
della legalita procedimentale®. Essa si sostanzia nella previsione di ulteriori forme
di partecipazione degli operatori economici alla formazione degli atti di regola-
mentazione. Cosi, mentre nell’ambito dell’attivita amministrativa provvedimentale
I'omissione delle garanzie procedimentali costituisce di norma un vizio formale e
sanabile, al contrario, nell’attivita di regolamentazione, essa comporta ex se l'ille-
gittimita delle misure regolatorie (Albisinni, Peci, 2017, 298). Non ¢ un caso, dun-
que, che tutte le Autorita indipendenti si siano munite nel tempo di regolamenti
che disciplinano in dettaglio le procedure di consultazione e che il giudice ammi-
nistrativo svolga uno scrutinio rigoroso sull’osservanza di tali regole. In materia si
segnalano due importanti sentenze rese dal Consiglio di Stato nel corso del 2020.

La prima ¢ la pronuncia del 17 luglio 2020, n. 4613, nella quale il giudice
amministrativo & stato chiamato a sindacare il corretto svolgimento di una pro-
cedura di consultazione promossa dall’ AGCOM. 1l caso prendeva le mosse dalla
delibera del 21 marzo 2013 n. 273/13/Cons, adottata in attuazione dell’articolo 32
del decreto legislativo 31 luglio 2005, n. 177 (recante il testo unico dei servizi di
media audiovisivi e radiofonici), con la quale I’Autorita aveva emanato il «Piano

¢ Per un approfondimento sul ruolo delle consultazioni nei procedimenti di regolazione si veda

il Capitolo terzo di questo Annuario, curato da Carolina Raiola.
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di numerazione automatica dei canali della televisione digitale terrestre in chiaro
e a pagamento, modalita di attribuzione dei numeri ai fornitori di servizi di media
audiovisivi autorizzati alla diffusione di contenuti audiovisivi in tecnica digitale
terrestre e relative condizioni di utilizzo». Alcune societa emittenti avevano impu-
gnato tale delibera innanzi al TAR Lazio, sostenendo che il provvedimento fosse
affetto da una serie di illegittimita. Per cio che interessa ai fini della presente ana-
lisi, tra gli altri motivi di ricorso, gli operatori economici sostenevano che la fase di
consultazione, che avrebbe dovuto precedere I’adozione della delibera, fosse stata
condotta dall’Autorita in modo eccessivamente parziale e limitato.

In primo grado, il TAR Lazio aveva ritenuto infondate le censure avanzate
dalle ricorrenti. Sulle supposte limitazioni della consultazione pubblica, il giudice
aveva avuto modo di chiarire che il coinvolgimento delle aziende del settore nella
fase istruttoria di predisposizione del piano citato non poteva tradursi nell’obbligo
per I’Autorita di replicare puntualmente a ciascuna delle osservazioni presentate
dai soggetti intervenuti, alla stregua del metodo di notice and comment. Lo schema
di provvedimento sottoposto a consultazione, infatti, costituiva una mera ipotesi
di lavoro, come tale modificabile dall’Autorita sulla base delle proprie valutazioni
discrezionali; inoltre, la partecipazione alla consultazione pubblica era prettamen-
te volontaria e I’eventuale mancata partecipazione di tutti i soggetti interessati alla
procedura non poteva rappresentare un’ipotesi di illegittimita della medesima’.

Gli operatori economici hanno proposto appello al Consiglio di Stato avverso
la sentenza del TAR Lazio, confutando la tesi secondo cui la partecipazione degli
interessati riguardasse una mera bozza di lavoro e le osservazioni espresse non
dovessero essere puntualmente esaminate e tenute in considerazione dall’ Autorita.

11 Consiglio di Stato ha dunque avuto modo di chiarire la portata e la rilevanza
della consultazione pubblica nella disciplina di settore in questione. In particolare,
la suprema giurisdizione amministrativa ha osservato che nel caso di specie non po-
teva ravvisarsi alcun deficit partecipativo, dato che ’AGCOM aveva correttamente
avviato la procedura di consultazione, messo a disposizione i documenti istruttori
e garantito I’accesso per consentire agli interessati di esprimere consapevolmente il
proprio punto di vista. Dalla disciplina delle consultazioni pubbliche, inoltre, non
si poteva ricavare la pretesa che I’ Autorita confutasse o accogliesse tutte le puntuali
osservazioni presentate dalle societa. A queste ultime, infatti, era assicurato un ruo-
lo meramente sollecitativo e propulsivo nell’ambito della procedura, non potendo
essere considerate dei co-decisori a tutti gli effetti. Di conseguenza, il Consiglio di
Stato ha respinto I'appello, confermando la sentenza del TAR Lazio.

La seconda pronuncia rilevante in tema di garanzie partecipative ai procedi-
menti di regolamentazione & del 30 novembre 2020, n. 7552. In particolare, il caso

7 TAR Lazio, Roma, sez. III, 17 marzo 2017, n. 3617.
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ha riguardato 'impugnazione di una sentenza del TAR Lombardia, che aveva con-
siderato legittimo lo svolgimento di una consultazione pubblica avviata dall’ARE-
RA prima dell’adozione di una propria delibera®. Secondo gli appellanti, I’ Autorita
avrebbe posto a fondamento del proprio provvedimento di regolazione i risultati
di una consultazione svoltasi in un tempo troppo antecedente rispetto all’emana-
zione dell’atto e in un contesto di mercato completamente diverso.

Il Consiglio di Stato, che gia nel 2019 aveva avuto modo di occuparsi di una
questione collegata a quella oggetto del giudizio’, ha richiamato la normativa ap-
plicabile al caso concreto, ossia la deliberazione dell’ Autorita del 30 ottobre 2009,
n. 46 (recante «Disciplina della partecipazione ai procedimenti di regolazione
dell’Autorita per 'energia elettrica e il gas»), osservando come non vi fosse una
predeterminazione normativa delle tempistiche relative alle consultazioni. Succes-
sivamente, ha rilevato che, nonostante il trascorrere del tempo, il contesto eco-
nomico non era sostanzialmente mutato rispetto al periodo di svolgimento della
consultazione. Quest’ultima, pertanto, poteva legittimamente essere posta a fon-
damento del provvedimento dell’Autorita.

Lattivita di verifica delle garanzie partecipative da parte del giudice ammi-
nistrativo, cosi come descritta nella breve rassegna sulle sentenze pronunciate in
materia dal Consiglio di Stato nel 2020, si pone in perfetta sintonia con le tendenze
che caratterizzano altri ordinamenti giuridici. A questo proposito, puo essere utile
mettere in evidenza che la tutela giurisdizionale riguardante le consultazioni pub-
bliche nei procedimenti di rulemaking si ¢ storicamente legata al trasferimento in
capo alle autorita indipendenti di poteri quasi legislativi o destinati a colpire una
pluralita indeterminata e indeterminabile di destinatari (Napolitano, 2020, 239-
240). Di conseguenza, le garanzie partecipative costituiscono un contenuto im-
prescindibile della procedural fairness che & parte integrante del concetto di rule of
law, nonché del principio di legalita (Craig, 2020, 881 ss.).

8.4. 1l sindacato del Consiglio di Stato sulle valutazioni tecniche delle Autorita
indipendenti

Nel corso del 2020 non si riscontrano sentenze in cui il giudice amministrativo
sia stato chiamato a sindacare specificamente il mancato utilizzo o la non corretta
redazione delle relazioni AIR da parte delle Autorita indipendenti.

Si tratta peraltro di una tendenza che negli anni non & sostanzialmente mutata
(Morettini, 2019, 274 e, sia consentito, Mocavini, 2020, 280). Cio si deve princi-

8 TAR Lombardia, 16 luglio 2015, n. 1660.
° Sul punto sia consentito il rinvio a Mocavini, 2020, 278.
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palmente a due ragioni. Innanzitutto, si rileva una scarsa propensione delle parti
in giudizio a invocare la violazione delle norme relative agli strumenti di better
regulation a sostegno delle proprie strategie processuali. In secondo luogo, I’ana-
lisi di impatto della regolamentazione rappresenta per la giurisprudenza solo uno
dei possibili strumenti che possono orientare la discrezionalita del regolatore, non
costituendo un obbligo la cui mancanza possa inficiare la legittimita del provvedi-
mento'.

Al contrario, per quanto attiene al controllo delle valutazioni tecniche delle
Autorita indipendenti, si conferma anche per il 2020 I'orientamento giurispruden-
ziale, che riconosce la sussistenza di un sindacato intrinseco forte in questo ambito.
Si tratta, in particolare, del c.d. «sindacato di attendibilita tecnica e non sostituti-
vo», tale per cui al giudice amministrativo ¢ consentita una verifica piena ed effetti-
va delle scelte dell’amministrazione, senza che questa possa sfociare in un giudizio
relativo al merito e all’'opportunita delle decisioni dell’ Autorita indipendente.

In questa prospettiva, il Consiglio di Stato ha messo in evidenza che, in caso di
provvedimento giunto all’esito dell’esercizio della discrezionalita tecnica dell’Au-
torita indipendente, il sindacato giurisdizionale non & meramente estrinseco, esten-
dendosi agli elementi di fatto alla base della scelta amministrativa, anche mediante
il ricorso a conoscenze tecniche appartenenti alla medesima scienza specialistica
applicata dall’amministrazione indipendente!. In questa ottica, in ossequio al prin-
cipio di effettivita della tutela giurisdizionale, il controllo del giudice amministrati-
vo non puo limitarsi all’esame della logicita, congruita e correttezza dell’istruttoria
su cui si fonda la valutazione discrezionale, ma deve concernere anche la verifica
della coerente applicazione delle regole tecniche rilevanti e della corrispondenza
degli atti emessi ai dati concreti'.

D’altro canto, un sindacato giurisdizionale intrinseco sui provvedimenti di-
screzionali delle Autorita indipendenti non puo spingersi fino al punto di sostituire
le valutazioni discrezionali dell’amministrazione: rimane dunque preclusa al giu-
dice la possibilita di invadere la sfera del merito, pur essendo ammessa una piena

10 TAR Lombardia, Milano, sez. II, 3 luglio 2014, n. 1729.

" Cons. St., sez. VI, 30 gennaio 2020, nn. 778, 779 e 780, in tema di provvedimenti dell’ ARE-
RA. La questione era stata gia esaminata da da Cons. St., sez. VI, 17 dicembre 2007, n. 6469. Nella
stessa scia si pongono anche le sentenze Cons. St., sez. VI, 4 maggio 2020, nn. 2806 e 2807 e Id., 6
luglio 2020, n. 4322.

2 Cons. St., sez. VI, 19 febbraio 2020, n. 1257, punto 12.2 del considerato in diritto (il caso
riguardava la legittimita di alcuni provvedimenti del’AGCOM). Sul punto si era gia espresso negli
stessi termini Cons. St., sez. VI, 12 giugno 2015, n. 2888. In generale, il sindacato giurisdizionale sugli
apprezzamenti tecnici dell’amministrazione si esplica non in un mero controllo formale ed estrinseco
dell’zter logico seguito dall’autorita amministrativa, bensi nella verifica diretta dell’attendibilita delle
operazioni tecniche sotto il profilo della loro coerenza e correttezza, quanto a criterio tecnico e a
procedimento applicativo (Cons. St., sez. VI, 13 agosto 2020, nn. 5023 e 5024).
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conoscenza del fatto e del percorso volitivo e intellettivo seguito dall’amministra-
zione®. 1l controllo giurisdizionale «non sostitutivo», infatti, trova giustificazione
in ragione del fatto che il legislatore, non essendo in grado di governare tutte le
possibili reciproche interazioni tra i soggetti interessati e di graduare il valore reci-
proco dei vari interessi in conflitto, si limita a predisporre soltanto i congegni per
il loro bilanciamento dialettico. In tali casi, & rimessa ai pubblici poteri la facolta
di delineare 7z itinere I'interesse pubblico concreto che ’atto mira a soddisfare'*.

Il procedimento logico che il giudice amministrativo deve seguire per evitare
che il sindacato intrinseco ecceda i propri limiti ¢ il seguente: qualora a un certo
problema tecnico e opinabile I’Autorita indipendente abbia dato una determinata
risposta, il giudice, sia pure all’esito di un controllo intrinseco, che si avvale del-
le medesime conoscenze tecniche appartenenti alla scienza specialistica applicata
dall’amministrazione, & tenuto a verificare se siffatta risposta rientri o meno nella
ristretta gamma di risposte plausibili, ragionevoli e proporzionate, che possono
essere date a quel problema alla luce della tecnica, delle scienze rilevanti e di tutti
gli altri elementi di fatto.

In materia di sanzioni applicate dalle Autorita indipendenti, il Consiglio di Sta-
to si € tuttavia spinto oltre, in coerenza con quanto gia espresso fin dalla sentenza
del 15 luglio 2019, n. 4990'. 1l giudice, infatti, in materia di illeciti antitrust, ha
ribadito che le sanzioni, potendo assumere una natura sostanzialmente penale, alla
luce del loro grado di severita e afflizione, sono sottoposte a un «sindacato di mag-
gior attendibilita», che comporta anche una verifica dei fatti posti a fondamento
del provvedimento sanzionatorio e dei profili tecnici il cui esame sia necessario per
giudicare della legittimita di tale provvedimento?’.

In sostanza, si conferma I'idea secondo cui le valutazioni tecniche non impli-
cano affatto che vi sia un regime speciale di insindacabilita delle decisioni delle
Autorita indipendenti. Il giudice, infatti, conserva il potere di accertare tutti i pre-
supposti di fatto del rapporto controverso, nonché gli apprezzamenti di carattere
tecnico-scientifico formulati dalle amministrazioni (Lalli, 2010, 163 ss.). Se in pas-
sato I'orientamento della giurisprudenza sull’intensita del sindacato giurisdizionale
sulle valutazioni tecniche delle Autorita indipendenti ¢ risultato ondivago, tanto
che il quadro che se ne ricavava poteva essere a buon diritto definito «a macchia

B Cons. St., n. 1257/2020 e 1d., 8 luglio 2020, n. 4385.

4 Cons. St., sez. VI, 24 luglio 2020, n. 4737 e Id., 28 dicembre 2020, n. 8354.

1> Sul punto si rinvia a: Cons. St., sez. VI, 19 marzo 2020, n. 1943; Id., 4 giugno 2020, nn. 3501,
3502 e 3503; Id., 28 settembre 2020, nn. 5678, 5679, 5680, 5681 e 5682; Id., 5 ottobre 2020, nn. 5828,
5834. 5835, 5836, 5837 e 5838.

16 Sulla quale sia consentito rinviare a Mocavini, 2020, 282.

7" Cosi Cons. St., sez. VI, 12 febbraio 2020, nn. 1046 e 1047, in materia di sanzionati applicate
dal’AGCM.
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di leopardo» (Clarich, 2002, 3858 ss.), oggi il giudice amministrativo sembra as-
sestarsi su un controllo di tipo intrinseco e forte che assume, tuttavia, una duplice
natura.

In presenza di valutazioni tecniche da cui discendono opzioni di regolazione
contenute in regolamenti e provvedimenti amministrativi generali, il sindacato giu-
risdizionale si basa sul criterio di attendibilita tecnica e non sostitutivo. Al contra-
rio, nel caso di sanzioni amministrative derivanti dall’applicazione di giudizi tecni-
ci, come nella circostanza degli illeciti antitrust, il controllo giurisdizionale sembra
fondarsi sul criterio della maggiore attendibilita, che si spinge fino a valutazioni di
merito sulla concreta scelta compiuta dall’amministrazione. Una valutazione este-
sa al merito, se anche ammissibile tenuto conto del riferimento normativo di cui
all’articolo 134, lettera ¢), c.p.a., pone una serie di problemi. Innanzitutto, non &
detto che il giudice amministrativo sia tecnicamente piu attrezzato dell’ammini-
strazione per la selezione della migliore opzione, cosa che dovrebbe condurre al
potenziamento della consulenza tecnica d’ufficio (M. Clarich, M. Ramajoli, 2021,
27). Inoltre, tale criterio mette in crisi il principio della separazione dei poteri,
dal momento che la legge riserva all’amministrazione il compito di selezionare la
migliore soluzione tecnica e non sempre ¢ agevole, in concreto, la distinzione tra
giudizi tecnici e valutazioni di pura discrezionalita amministrativa (M. Clarich, M.
Ramajoli, 2021, 70 ss.).

8.5. La funzione consultiva del Consiglio di Stato e gli strumenti di qualita della
regolamentazione

Nell’ambito della funzione consultiva, il Consiglio di Stato ha ribadito il va-
lore strategico dell’analisi e della verifica di impatto della regolamentazione, con
particolare riferimento agli schemi degli atti normativi del Governo e dei singoli
Ministeri. In effetti, anche in virta della riforma del 2017, si ¢ progressivamente
assistito a un rafforzamento del controllo del Consiglio di Stato, in sede consultiva,
sull’'uso degli strumenti di better regulation. In questa prospettiva, certamente tali
strumenti forniscono un contributo fondamentale per verificare 'ampiezza dell’in-
tervento normativo, prevedendone ex ante o misurandone ex post gli impatti sulla
realta. In questo senso, essi si pongono come utile supporto all’istruttoria che pre-
cede I'adozione delle normative (fin quasi a giustificarle, De Bendetto, 2014, 7 ss.
e Bonomi, 2020, 148 ss.).

Nei vari pareri del 2020, i principali rilievi del Consiglio di Stato hanno riguar-
dato I'esaustivita e la completezza dell’AIR e il tipo di analisi contenute nella VIR.

Analogamente a quanto avviene a livello nazionale, anche in ambito regionale
gli strumenti di qualita della regolamentazione sembrano assumere maggiore rile-
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vanza, come dimostrato da alcuni pareri resi alla Giunta regionale dal Consiglio di
giustizia amministrativa per la Regione Siciliana. Cio nonostante, si osserva ancora
una tendenza ambigua, dato che non sempre 'assenza o la formalistica redazione
delle relazioni AIR e VIR ha impedito agli organi consultivi di rendere parere alle
amministrazioni richiedenti.

8.5.1. L’esaustivitd e la completezza dell’ AIR

Per quanto riguarda I’attivita consultiva in materia di analisi di impatto della
regolamentazione, si pud innanzitutto citare il parere interlocutorio espresso dal
Consiglio di Stato sul regolamento del Ministero dell’ambiente e della tutela del
territorio e del mare concernente disposizioni sul personale ispettivo del Sistema
nazionale a rete per la protezione dell’ambiente (SNPA)®. In particolare, ¢ stato
osservato che la relazione AIR allegata allo schema di decreto era stata redatta nella
forma di una mera «parafrasi dell’articolato», non fornendo dunque i «necessari
elementi informativi» circa le ragioni per le quali il Ministero avesse optato per
determinate scelte normative. Le carenze nell’analisi di impatto della regolamenta-
zione hanno reso inoltre evidenti varie omissioni nell’istruttoria, come il mancato
svolgimento delle necessarie consultazioni. Il Consiglio di Stato, dunque, ha ri-
chiesto al Ministero ulteriori approfondimenti e integrazioni dell’ AIR.

In generale, gli strumenti di better regulation sono considerati essenziali dal
Consiglio di Stato affinché sia garantita la piti ampia ed efficace funzione consulti-
va su atti normativi o di regolamentazione. A questo proposito risulta utile il parere
interlocutorio reso dalla sezione consultiva sulla proposta di decreto del Ministro
dell’economia e delle finanze finalizzato a regolare la costituzione, da parte del-
la Cassa depositi e prestiti, del patrimonio destinato all’attuazione di interventi
e operazioni di sostegno e rilancio del sistema economico-produttivo italiano in
conseguenza dell’emergenza epidemiologica da COVID-19%,

11 Consiglio di Stato ha constatato che lo schema di decreto era corredato so-
lamente da «una sintetica relazione nella quale si descrive il quadro giuridico di

18 Cons. St., sez. cons., 11 maggio 2020, n. 881.

A questo proposito, il Consiglio di Stato ha richiamato espressamente la direttiva del Presi-
dente del Consiglio dei ministri del 26 febbraio 2009 («Istruttoria degli atti normativi del Governo»),
secondo la quale: «la funzione essenziale della relazione illustrativa & quella di indicare i principi
ispiratori dell’iniziativa e i contenuti del provvedimento. In particolare, la relazione deve esplicitare
le motivazioni dell’intervento normativo, le sue finalita, i prevedibili effetti del provvedimento anche
con riferimento alle esigenze cui esso intende rispondere e al contesto economico e sociale sul quale
il provvedimento interviene».

20 §j tratta del “patrimonio destinato” istituito dall’articolo 27, comma 1, del decreto-legge 19
maggio 2020, n. 34, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 luglio 2020, n. 77. Il parere & Cons.
St., sez. cons., 20 ottobre 2020, n. 1612.
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riferimento e le direttrici che hanno ispirato la redazione del regolamento», man-
cando, perd, una descrizione articolo per articolo delle disposizioni da introdurre
e delle scelte di volta in volta compiute?'. La sezione consultiva, dopo avere ri-
chiamato il proprio precedente orientamento, che vede nel Consiglio di Stato «un
advisory board delle Istituzioni del Paese anche in un ordinamento profondamente
innovato e pluralizzato»?, ha ritenuto il decreto tanto importante per il sostegno
all’economia nazionale da non potersi prescindere da una «relazione illustrativa
che [...] riferisca, non limitandosi alla mera riproduzione del testo, su ciascun arti-
colo indicando il profilo regolato, i problemi considerati e le soluzioni adottate»?.

Di conseguenza, gli strumenti di better regulation, di volta in volta, hanno con-
sentito al Consiglio di Stato di: verificare le ragioni alla base degli interventi nor-
mativi e i loro impatti sul quadro complessivo di regolamentazione?*; esaminare gli

obiettivi da conseguire con le nuove proposte regolamentari?’; misurare le eventua-

li ricadute positive dovute all’adozione di ulteriori disposizioni®.

Cid nonostante, si sono ancora registrati casi in cui 'assenza o I'incompletezza
dell’ AIR non hanno rappresentato motivi ostativi all’esercizio della funzione consultiva
da parte del Consiglio di Stato. Si tratta specialmente delle ipotesi connesse alle richie-
ste di parere presentate in via facoltativa. In questa ottica, in un parere riguardante lo
schema di decreto legislativo predisposto dal Ministero delle politiche agricole alimen-

2L Cons. St., sez. cons., n. 1612/2020, punto 2.

2 Cons. St., sez. cons., n. 1612/2020, punto 3, che ha richiamato Cons. St., comm. spec., 2
agosto 2016, n. 1767, secondo cui le funzioni consultive del Consiglio di Stato si rivolgono non solo
alla cura dei singoli atti, ma anche al sostegno dei «‘processi’ di riforma, accompagnandoli in tutte le
loro fasi e indipendentemente dalla natura degli atti di attuazione, fornendo sostegno consultivo ai
soggetti responsabili dell’attivita di implementazione».

% Cons. St., sez. cons., n. 1612/2020, punto 4. Tale documentazione ¢ stata trasmessa successi-
vamente e il Consiglio di Stato ha reso il parere definitivo 3 novembre 2020, n. 1717.

24 TIn tema si rinvia a Cons. St., sez. cons., 13 ottobre 2020, n. 1570, ossia a un parere espresso
sullo schema di regolamento del Ministero dello sviluppo economico concernente la disciplina dei
tachigrafi nel settore dei trasporti su strada. L'analisi di impatto della regolamentazione ha consentito
al Collegio di verificare come il contenuto della normativa fosse sostanzialmente vincolato per dare
esecuzione ai regolamenti dell’'Unione europea in materia, mentre la relazione tecnica ha chiarito che
dall’intervento normativo non sarebbero derivati nuovi oneri a carico della finanza pubblica.

% E il caso di Cons. St., sez. cons., 10 luglio 2020, n. 1280. Si tratta di un parere sullo schema
del decreto del Ministro dell’'universita e della ricerca di revisione del regolamento concernente le
modalita per 'ammissione dei medici alle scuole di specializzazione in medicina. Attraverso la rela-
zione AIR si ¢ dato atto della necessita di superare una serie di problemi e questioni determinati dalla
previgente disciplina.

26 Sul punto si veda Cons. St., sez. cons., 6 ottobre 2020, n. 1550. In relazione allo schema di
decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, recante il regolamento sui criteri e le modalita di
erogazione del fondo per gli investimenti nelle isole minori, il Consiglio di Stato ha espresso parere
favorevole anche considerando gli impatti positivi dell’intervento normativo come descritti nell’ana-
lisi di impatto della regolamentazione.
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tari e forestali sulla protezione delle piante dagli organismi nocivi?’, il Consiglio di Stato
ha preso atto che lo schema era corredato dalla relazione illustrativa, dall’analisi tecni-
co-normativa e dalla relazione tecnico-finanziaria, ma non dall’analisi di impatto della
regolamentazione. 'omissione dell’AIR ha privato la sezione consultiva, tra le altre
cose, «di elementi conoscitivi rilevanti al fine di esprimere un motivato parere sui pro-
fili attinenti al rispetto [...] delle attribuzioni costituzionalmente spettanti alle Regioni e
alle Province autonome»?. Cio nonostante, il Consiglio di Stato ha ritenuto comunque
di fornire un parere definitivo, dal momento che esso era meramente facoltativo e non
sussistevano obblighi legislativi specifici per il Governo.

Ad analoghe conclusioni il Consiglio di Stato & pervenuto anche in un succes-
sivo parere riguardante lo schema di decreto legislativo predisposto dallo stesso
Ministero in materia di produzione e commercializzazione dei materiali di molti-
plicazione della vite?. In particolare, la sezione consultiva ha osservato che I'esten-
sione delle fattispecie sanzionatorie proposte e ’elevato numero di prescrizioni di
dettaglio non hanno reso chiari gli obblighi a cui si intendeva sottoporre gli opera-
tori del settore. In questa prospettiva, allora, «sarebbe risultata di specifica utilita
la predisposizione, da parte dell’amministrazione, di un’accurata analisi di impatto
della regolamentazione»*. Tuttavia, cio non ha impedito al Consiglio di esprimersi
con parere definitivo e favorevole sulla proposta normativa in esame.

8.5.2. La giustificazione delle riforme e la verifica det risultati tramite VIR

Per quanto concerne 'attivita consultiva nell’ambito delle verifiche di impatto
della regolamentazione, si puo segnalare in prima battuta il parere reso sullo sche-
ma di decreto del Ministro dei beni e delle attivita culturali e del turismo recante
modifiche alla disciplina regolamentare dei biglietti di ingresso ai monumenti e
ai musei. Il Consiglio di Stato, in quella occasione, ha auspicato I'introduzione
di un programma per un accurato e costante monitoraggio degli effetti prodotti
dall’intervento normativo®’. Inoltre, ha invitato il Ministero a trasmettere la verifi-
ca di impatto della regolamentazione al precedente decreto oggetto di modifica®.
Recepito il parere interlocutorio del Consiglio di Stato, il medesimo Ministero ha

27 Cons. St., sez. cons., 14 dicembre 2020, n. 2024.

8 Cons. St., sez. cons., n. 2024/2020, punto 3.2.

2 Cons. St., sez. cons., 14 dicembre 2020, n. 2027.

30 Cons. St., sez. cons. n. 2027/2020, punto 4.35.

3L Si tratta del parere interlocutorio di Cons. St., sez. cons., 6 febbraio 2020, n. 351.

32 1 precedente decreto, infatti, era stato oggetto di due pareri del Consiglio di Stato: il parere
interlocutorio dell’11 ottobre 2018, n. 2482, con il quale si era ribadita ribadita I'esigenza che lo schema
di decreto fosse integrato con la previsione di un monitoraggio annuale e di una verifica dell'impatto
della nuova regolamentazione alla fine del 2019; il parere definitivo del 22 novembre 2018, n. 2838, con
cui il Consiglio di Stato aveva preso atto dell'impegno del Ministero di redigere la VIR alla fine del 2019.
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successivamente ritrasmesso lo schema dell’atto normativo corredato dalle rela-
zioni illustrativa e tecnica, dalle relazioni AIR e ATN e dalla VIR, quest’ultima in
riferimento all’anno 2019%*. La sezione consultiva ha accolto positivamente I'inse-
rimento nell’articolato di una previsione relativa al monitoraggio dell’attuazione
delle nuove disposizioni, ma ha osservato, al contempo, che la verifica di impatto
della regolamentazione per il 2019 «si limita a operare un generico riferimento
all'impatto contenuto del DM n. 13/2019, senza addurre elementi o dati a sup-
porto né effettuare un confronto con I’AIR che a suo tempo era stata allegata allo
schema di regolamento»**. Alla luce di tutto cio, il Consiglio di Stato ha infine reso
parere definitivo, sebbene con le osservazioni di cui si & dato conto.

11 Consiglio di Stato, d’altro canto, ha spesso raccomandato la predisposizione
della verifica di impatto della regolamentazione in relazione alle proposte norma-
tive per le quali le amministrazioni hanno richiesto pareri. Tale relazione, infatti, &
ritenuta essenziale sia per verificare ex post il corretto funzionamento delle nuove
discipline una volta che siano entrate a regime®, sia per valutare I'idoneita delle
stesse a perseguire in concreto gli obiettivi normativamente prefissati, tanto che la
sua assenza puo ostacolare il Consiglio di Stato nel fornire esaurienti pareri’®. Piu
in generale, inoltre, la verifica di impatto della regolamentazione dovrebbe essere
redatta con 'intento di spiegare se sia stato raggiunto o meno il risultato di regola-
mentazione alla base dell’approvazione di nuovi atti normativi®’.

 Cons. St., sez. cons., 2 aprile 2020, n. 690.

** Cons. St., sez. cons., n. 690/2020, punto 8.5.

% In questi termini, Cons. St., sez. cons., 12 giugno 2020, n. 1190. E il parere definitivo reso
sullo schema di decreto del Ministro dell’economia e delle finanze di concerto con il Ministro per
la pubblica amministrazione, recante «Individuazione delle cause che possono consentire il rifiuto
delle fatture elettroniche da parte delle amministrazioni pubbliche», predisposto ai sensi dell’articolo
15-bis, del decreto-legge 23 ottobre 2018, n. 119, convertito con modificazioni dalla 1. 17 dicembre
2018, n 136. Sul parere interlocutorio reso sullo stesso schema di decreto da Cons. St., sez. cons., 27
novembre 2019, n. 2955 sia consentito rinviare a Mocavini, 2020, 288.

% Cons. St., sez. cons., 17 dicembre 2020, n. 2053. Si tratta del parere sulla proposta di modifica
del decreto del Ministero per i beni e le attivita culturali e il turismo sul c.d. «bonus cultura» ai diciot-
tenni del valore di 500 euro. Il Consiglio di Stato ha osservato che il monitoraggio sui risultati raggiunti
dalla misura «sarebbe di grande utilita anche per il decisore politico allo scopo di acquisire strumenti
di valutazione circa I'opportunita di ulteriore reiterazione del bonus, la sufficienza/insufficienza delle
risorse messe sinora annualmente a disposizione, I'opportunita di apportare eventuali correttivi, per
esempio in merito alle tipologie di prodotti culturali acquistabili con la carta elettronica [...]» (punto 4).

57 Cons. St., sez. cons., 4 giugno 2020, n. 1055. E il parere reso dal Consiglio di Stato sullo sche-
ma di decreto del Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare sui requisiti e sulle
capacita tecniche e finanziarie per 'esercizio delle attivita di gestione dei rifiuti. La sezione consultiva
ha constato che, rispetto alle modifiche proposte, «non & stata prodotta la V.I.R. che, con riferimento
ai modelli e alle esperienze gia in essere a livello territoriale, avrebbe consentito di meglio compren-
dere la realta del fenomeno, i vari modelli utilizzati e la rispondenza e la funzionalita, in termini di
efficacia ed efficienza, della nuova disciplina» (punto 2).
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8.5.3. Gli strument: di better regulation iz ambito regionale

Per quanto attiene all’'uso degli strumenti di better regulation nei contesti regio-
nali, occorre mettere in evidenza |attivita del Consiglio di giustizia amministrativa
della Regione Siciliana. In un parere relativo allo schema di regolamento dell’As-
sessorato regionale della salute relativo ai termini di conclusione dei procedimenti
amministrativi di competenza del Dipartimento regionale delle attivita sanitarie
e dell’Osservatorio epidemiologico, il Consiglio di giustizia amministrativa per la
Regione Siciliana ha ribadito la necessita di applicare anche in ambito regionale
gli strumenti di better regulation gia sperimentati a livello statale, con particolare
riferimento all’analisi di impatto della regolamentazione, alla verifica di impatto
della regolamentazione e all’analisi tecnico-normativa®,

Nell’attivita di miglioramento della qualita della propria produzione normativa
e regolamentare, la Regione dovrebbe ispirarsi ai criteri stabiliti dal decreto del
Presidente del Consiglio dei ministri del 15 settembre 2017, n. 169 («Regolamen-
to recante disciplina sull’analisi dell'impatto della regolamentazione, la verifica
dell'impatto della regolamentazione e la consultazione»). Secondo il Consiglio, in-
fatti, sebbene non sia direttamente applicabile in ambito regionale, tale disciplina
puo essere comunque utile in termini comparativi e puo fornire indicazioni per
giungere a ulteriori progressi in termini di qualita della regolamentazione®.

In riferimento al caso al suo esame, il Consiglio, dopo avere constatato I’assen-
za delle relazioni AIR e VIR, ha comunque rilasciato parere positivo, riservandosi
tuttavia la facolta di sospendere per il futuro I'espressione di pareri per disporre le
necessarie integrazioni istruttorie a cura dell’amministrazione richiedente, «qualora
dovesse perdurare la prassi invalsa» da parte degli organi regionali, ossia quella di
trasmettere schemi normativi senza allegare la documentazione di better regulation™.

Sul punto, tuttavia, la posizione del Consiglio non ¢ sempre stata univoca. In
alcuni casi, esso ha richiesto ulteriori adempimenti istruttori sugli schemi di atti
normativi regionali privi della relazione AIR, atteso che essa & risultata fondamen-
tale per verificare la razionalita e la coerenza delle scelte normative «al di 1a e
in aggiunta alle considerazioni generali e, talora, generiche» contenute nelle altre
relazioni illustrative che solitamente accompagnano gli schemi dei regolamenti re-
gionali*’. In altri casi, invece, lo stesso Consiglio si & limitato a formulare «inviti»

*¢ Cons. reg. sic., 7 aprile 2020, n. 110.

% E una tesi gia sostenuta dal parere espresso da Cons. reg. sic., 18 dicembre 2019, n. 247, sul
quale sia consentito rinviare a Mocavini, 2020, 291.

40 Cons. reg. sic., n. 110/2020, punto 10.

# In questi termini si veda Cons. reg. sic., 13 luglio 2021, n. 201. Si tratta del parere interlo-
cutorio concernente lo schema di regolamento relativo ai termini di conclusione dei procedimenti
amministrativi di competenza del Dipartimento regionale delle infrastrutture e dei trasporti.
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affinché le richieste di parere siano sempre corredate dalle relazioni AIR, senza
pero rifiutarsi di rendere parere sulle proposte regolamentari non supportate dalla
documentazione AIR*,

Cio dimostra che sarebbe opportuna anche a livello regionale una normati-
va analoga a quella del d.P.C.M. 169/2017 per rendere maggiormente effettivi gli
strumenti di better regulation. In realta, il Consiglio di giustizia amministrativa per
la Regione Siciliana ha avuto modo di rammentare che gia la delibera della Giunta
regionale del 21 giugno 2012, n. 209, stabilisce chiaramente la necessita di appli-
care alla Regione gli «strumenti volti ad affinare la qualita e la chiarezza degli atti
normativi regionali, nonché a verificarne ex ante i potenziali riflessi sul contesto
sociale ed economico di riferimento per renderne conoscibile la portata»®. Questo
riferimento, tuttavia, si ¢ rivelato in concreto troppo tenue e non idoneo ad assicu-
rare il rispetto degli oneri motivazionali di better regulation da parte dell’ammini-
strazione regionale.

8.6. Conclusioni

«Per troppo tempo il governare & stato considerato un’arte. Ora & necessario
farne una scienza» (Cassese, 2013, 416). Questa riflessione ¢ pitt che mai attuale
e induce a domandarsi, anche alla luce della rassegna giurisprudenziale del 2020,
se le tecniche di better regulation siano impiegate nell’ordinamento italiano per
favorire il passaggio dall’arte alla scienza di governo (o di regolamentazione). Da
questo punto di vista, la funzione delle relazioni AIR e VIR deve essere distinta in
base agli atti normativi ai quali le relazioni stesse si accompagnano: fonti primarie,
ossia i disegni di legge di iniziativa del Governo, fonti secondarie del Governo e
dei singoli Ministeri, atti di regolazione delle Autorita indipendenti. Gli strumenti
di better regulation, infatti, assumono un’importanza differente a seconda del tipo
di atto di cui sono posti a corredo.

Per quanto concerne i disegni di legge di iniziativa governativa, la funzione
delle relazioni e delle analisi tecniche ¢ quella di approfondire I'istruttoria che
precede I'adozione di atti normativi. In effetti, a fronte dell’assenza di un obbligo
di motivazione delle leggi, le analisi di impatto della regolamentazione e le veri-
fiche successive forniscono elementi di giustificazione dell’intervento normativo

“ In tema si rinvia al parere del Cons. reg. sic., 2 luglio 2020, n. 191, relativo alla proposta

di regolamento avanzata dalla Presidenza della Regione Siciliana sui procedimenti di competenza
dell’Autorita di bacino del distretto idrografico della Sicilia.

# Cosi Cons. reg. sic., 16 dicembre 2020, n. 360, punto 9.1, sullo schema di regolamento del
Presidente della Regione in materia di disciplina dei termini di conclusione dei procedimenti ammi-
nistrativi di competenza della segreteria generale della presidenza regionale.
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primario rendendo pitl chiara e trasparente la scelta in esso insita. Ed & in questa
prospettiva che le analisi tecniche hanno fatto per la prima volta il loro ingresso
nelle due sentenze della Corte Costituzionale di cui si & dato conto.

Per quanto riguarda le fonti secondarie adottate dal Governo e dai singoli Mi-
nisteri, si puo rilevare come il controllo del Consiglio di Stato sugli strumenti di
better regulation si esaurisca nella sede consultiva. E 1i, infatti, che il Consiglio ha
cura di verificare la coerenza e la completezza delle relazioni AIR, VIR e ATN (e
non sempre mancanze od omissioni delle medesime hanno impedito al Consiglio
di Stato di rendere i pareri richiesti). Anche in questa circostanza, ¢ evidente che
la funzione delle relazioni sia quella di arricchire I'istruttoria. Non si tratta di meri
adempimenti formali, anche grazie alle innovazioni introdotte dal DPCM 15 set-
tembre 2017, n. 169. Il Consiglio di Stato, pretendendo con i suoi pareri interlocu-
tori una migliore redazione delle relazioni, contribuisce per tale via a migliorare la
qualita della regolazione.

Per quanto attiene, infine, ai meccanismi di consultazione delle Autorita indi-
pendenti, si ¢ visto che il sindacato del giudice amministrativo & molto rigoroso.
Le garanzie partecipative di fronte a tali amministrazioni, infatti, costituiscono uno
strumento di legittimazione delle medesime e tale considerazione sembra valere a
livello non solo nazionale, ma anche globale (Cassese, 2021, 76 ss.). Il controllo
giurisdizionale delle valutazioni tecniche delle Autorita, inoltre, ¢ estremamente
penetrante, sebbene non si spinga fino a considerazioni relative all’opportunita o
al merito dei provvedimenti delle amministrazioni.
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Tab. 1 — AIR e VIR nelle sentenze della Corte Costituzionale nell’anno 2020.

Corte Costituzionale

Sentenza del 26 febbraio 2020,
n. 34

Sentenza del 27 maggio 2020,
n. 100

Oggetto

Verifica della legittimita costi-
tuzionale dell'art. 593 cp.p.,
cosi come riscritto dall’ art. 2, co.
1, lett. a), del d.lgs. 6 febbraio
2018, n. 11, recante «Disposizio-
ni di modifica della disciplina in
materia di giudizi di impugna-
zione in attuazione della delega
di cui all’'articolo 1, commi 82,
83 e 84, lettere P, @), b), D), ) e
m), della legge 23 giugno 2017,
7. 103».

Verifica della legittimita costitu-
zionale dell’art. 192, co. 2, d.lgs.
n. 50/2016, nella parte in cui
impone un onere motivazionale
supplementare circa le ragioni
del mancato ricorso al mercato.

Massima

La Corte Costituzionale ha
ritenuto conforme a Co-
stituzione l'art. 593 c.p.p.,
cosi come riscritto dall’art.
2, co. 1, lett. a), del d.Igs. 6
febbraio 2018, n. 11, anche
sulla base dei dati desumibi-
li dalla relazione AIR.

La Corte costituzionale ha
dichiarato la questione non
fondata, facendo dunque
salvo l'art. 192, co. 1, d.I-
gs. n. 50/2016, sulla base
della considerazione che
la ratio del divieto di gold
plating, assurto a criterio
direttivo nella legge dele-
ga n. 11/2016, ¢ quella di
impedire l'introduzione di
oneri amministrativi e tecni-
ci, ulteriori rispetto a quel-
li previsti dalla normativa
europea, che riducano la
concorrenza in danno delle
imprese e dei cittadini. Es-
senziale ai fini della motiva-
zione ¢ stata ’AIR.
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Tab. 2 — AIR e VIR nei pareri resi dal Consiglio di Stato nell’anno 2020.

Consiglio di Stato
Parere del 6 febbraio 2020, n. 351

Sez. Consultiva Atti Normativi

Richiedente: Ministero per i beni
e le attivita culturali e il turismo

Parere del 2 aprile 2020, n. 690
Sez. Consultiva Atti Normativi
Richiedente: Ministero per i beni

e le attivitd culturali e per il tu-
rismo

Parere del 11 maggio 2020, n. 881
Sez. Consultiva Atti Normativi
Richiedente: Ministero dell’am-

biente e della tutela del territorio
e del amre

Oggetto

Parere sullo schema di decreto
del Ministro per i beni e le at-
tivita culturali e per il turismo,
di modifica del decreto mini-
steriale 11 dicembre 1997, n.
507, recante “Norme per l'isti-
tuzione del biglietto di ingres-
50 ai monumenti, musei, galle-
rie, scavi di antichitd, parchi e
glardini monumentals”.

Parere sullo schema di decreto
del Ministro per i beni e le at-
tivita culturali e per il turismo,
di modifica del decreto mini-
steriale 11 dicembre 1997, n.
507, recante “Norme per l'isti-
tuzione del biglietto di ingres-
50 ai monumenti, muset, galle-
rie, scavi di antichitd, parchi e
glardini monumentals”.

Parere sullo schema di decreto
del Presidente della Repub-
blica recante: “Regolamento
concernente disposizioni sul
personale ispettivo del Sistema
Nazionale a rete per la prote-
zione dell’ambiente (SNPA)
ai sensi dell’ art. 14, comma 1,
della legge 28 giugno 2016, n.
132”

Massima

11 Consiglio di Stato ha au-
spicato 'introduzione di un
programma per un accurato
e costante monitoraggio de-
gli effetti prodotti dall’inter-
vento.

La sezione consultiva ha
accolto positivamente I'in-
serimento nell’articolato di
una previsione relativa al
monitoraggio dell’attuazio-
ne delle nuove disposizioni,
ma ha osservato, al contem-
po, che la verifica di impatto
della regolamentazione per
il 2019 si limita a operare un
generico riferimento all’im-
patto contenuto del DM n.
13/2019, senza addurre ele-
menti o dati a supporto né
effettuare un confronto con
PAIR. che a suo tempo era
stata allegata allo schema di
regolamento.

La relazione AIR allegata
allo schema di decreto non
puos essere redatta nella for-
ma di una mera «parafrasi
dell’articolato»,  dovendo
fornire i «necessari elementi
informativi» circa le ragioni
sottese alle scelte normative
del Ministero.
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Parere del 4 giugno 2020, n. 1055
Sez. Consultiva Atti Normativi
Richiedente: Ministero dell’am-

biente e delle tutela del territorio
e del mare

Parere del 12 giugno 2020, n.
1190

Sez. Consultiva Atti Normativi

Richiedente: Ministero dell’eco-
nomia e delle finanze

Parere del 10 luglio 2020, n. 1280
Sez. Consultiva Atti Normativi

Richiedente: Ministero dell’uni-
versita e della ricerca

Parere sullo schema di regola-
mento del Ministero dell'am-
biente e della tutela del ter-
ritorio e del mare, recante
“Determinazione dei requisiti
e delle capacita tecniche e fi-
nanziarie per ['esercizio delle
attivita di gestione dei rifiuti,
Wi compresi i criteri general
per la determinazione delle
garanzie finanziarie a favore
delle regioni e province auto-
nome di Trento e Bolzano ai
senst dell’articolo 195, comma
2, lettera g), e comma 4 del de-
creto legislativo 3 aprile 2006,
n. 1527,

Parere sullo schema di decreto
del Ministro dell’ economia e
delle finanze di concerto con
il Ministro per la pubblica am-
ministrazione, recante “Indivi-
duazione delle cause che pos-
sono consentire il rifiuto delle
fatture elettroniche da parte
delle amministrazioni pubbli-
che”- Art. 15-bis del decreto
legge n. 119 del 2018.

Parere sullo schema di decreto
del Ministero dell’ universitd e
della ricerca, recante modifiche
al D.M. 10 agosto 2017, n. 130
“Regolamento concernente le
modalita per l'ammissione det
medici alle scuole di specializ-
zazione in medicina, ai sensi
dell’articolo 36, comma 1, del
decreto legislativo 17 agosto
1999, n. 368”.
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La sezione consultiva ha
constato che, rispetto alle
modifiche proposte, «non
¢ stata prodotta la VIR
che, con riferimento ai mo-
delli e alle esperienze gia in
essere a livello territoriale,
avrebbe consentito di me-
glio comprendere la realta
del fenomeno, i vari modelli
utilizzati e la rispondenza e
la funzionalita, in termini di
efficacia ed efficienza, della
nuova disciplinax».

La predisposizione della
verifica di impatto della re-
golamentazione in relazione
alle proposte normative per
le quali le amministrazio-
ni hanno richiesto pareri &
ritenuta essenziale per ve-
rificare ex post il corretto
funzionamento delle nuove
discipline una volta che sia-
no entrate a regime.

Si tratta di un parere sul-
lo schema del decreto del
Ministro dell’universita e
della ricerca di revisione del
regolamento  concernente
le modalita per I'ammissio-
ne dei medici alle scuole di
specializzazione in medici-
na. Attraverso la relazione
AIR si ¢ dato atto della ne-
cessita di superare una se-
rie di problemi e questioni
determinati dalla previgente
disciplina.
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Parere del 6 ottobre 2020, n.
1550

Sez. Consultiva Atti Normativi
Richiedente: Presidenza del Con-
siglio dei Ministri, Dipartimento

per gli affari regionali e le auto-
nomie

Parere del 13 ottobre 2020, n.
1570

Sez. Consultiva Atti Normativi

Richiedente: Ministero dello svi-
luppo economico

Parere del 20 ottobre 2020, n.
1612

Sez. Consultiva Atti Normativi

Richiedente: Ministero dell’eco-
nomia e delle finanze

Parere sullo schema di decreto
del Presidente del Consiglio
dei Ministri recante il regola-
mento sut criteri e le modalita
di erogazione del Fondo per gli
investimenti nelle isole mino-
ri, di cui all’articolo 1, comma
553, della legge 27 dicembre
2019, n. 160.

Parere sullo schema di decreto
recante regolamento concer-
nente modifiche al decreto del
Ministro delle attivitd produt-
tive di concerto con il Ministro
dell'interno, il Ministro del
lavoro e delle politiche sociali,
il Ministro delle infrastruttu-
re e dei trasporti 31 ottobre
2003, n. 361, per [ladegua-
mento al Regolamento (UE)
n. 165/2014 del Parlamento
europeo e del Consiglio del 4
febbraio 2014 relativo ai tachi-
grafi nel settore dei trasporti
su strada.

Parere sullo schema di decreto
del Ministro dell’economia e
delle finanze recante “Requi-
siti di accesso, condizioni, cri-
teri e modalita degli interventi
del Patrimonio Destinato”, ai
sensi dell’ articolo 27, comma
5, del decreto legge 19 maggio
2020, n. 34, convertito, con
modificazioni, dalla legge 17
luglio 2020, n. 77.

GIORGIO MOCAVINI

In relazione allo schema
di decreto del Presidente
del Consiglio dei ministri
recante il regolamento sui
criteri e le modalita di ero-
gazione del fondo per gli
investimenti nelle isole mi-
nori, il Consiglio di Stato ha
espresso parere favorevole
anche considerando gli im-
patti positivi dell’intervento
normativo come descritti
nell’analisi di impatto della
regolamentazione.

Lanalisi di impatto della
regolazione ha consentito al
collegio di verificare come il
contenuto della normativa
fosse sostanzialmente vinco-
lato per dare esecuzione ai
regolamenti dell’'Unione eu-
ropea in materia, mentre la
relazione tecnica ha chiarito
che dall'intervento norma-
tivo non sarebbero derivati
nuovi oneri a carico della
finanza pubblica.

La relazione illustrativa che
accompagna uno schema di
decreto deve essere redatta
in modo tale da evidenziare,
non limitandosi alla mera
riproduzione del testo, per
ciascun articolo il profilo re-
golato, i problemi conside-
rati e le soluzioni adottate.
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Parere del 14 dicembre 2020, n.
2024

Sez. Consultiva Atti Normativi
Richiedente: Ministero delle po-

litiche agricole, alimentari e fore-
stali

Parere del 17 dicembre 2020, n.
2053

Sez. Consultiva Atti Normativi
Richiedente: Ministero per i beni

e le attivita culturali e per il tu-
rismo

Parere sullo schema di decre-
to legislativo recante norme
per la protezione delle piante
dagli organismi nocivi in at-
tuazione dell’articolo 11 della
legge 4 ottobre 2019, n. 117,
per ladeguamento della nor-
mativa nazionale alle dispo-
sizioni del regolamento (UE)
2016/2031 e del regolamento
(UE) 2017/625.

Parere sullo schema di regola-
mento di modifica del decreto
del Ministro per i beni e le at-
tivita culturali e per il turismo
24 dicembre 2019, n. 177, re-
cante “Regolamento recante i
criteri e le modalita di attribu-
zone e di utilizzo della Carta
elettronica, prevista dall arti-
colo 1, comma 604, della legge
31 dicembre 2018, n. 145”.
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La sezione consultiva ha os-
servato che I'estensione del-
le fattispecie sanzionatorie
proposte e I'elevato numero
di prescrizioni di dettaglio
non hanno reso chiari gli
obblighi a cui si intende-
va sottoporre gli operatori
del settore. In questa pro-
spettiva, allora, «sarebbe
risultata di specifica utilita
la predisposizione, da par-
te dell’amministrazione, di
un’accurata analisi di impat-
to della regolamentazione».
1l Consiglio di Stato ha os-
servato che il monitoraggio
sui risultati raggiunti dalla
misura ¢ di grande utilita
anche per il decisore poli-
tico allo scopo di acquisire
strumenti di valutazione
circa 'opportunita di ulte-
riore reiterazione del bonus,
la sufficienza/insufficienza
delle risorse messe sinora
annualmente a disposizio-
ne, 'opportunita di appor-
tare eventuali correttivi,
per esempio in merito alle
tipologie di prodotti cultu-
rali acquistabili con la carta
elettronica.
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9.1. COVID-19 e concorrenza

Si pud affermare che I'emergenza epidemiologica da COVID-19, deflagrata
improvvisamente agli inizi del 2020, abbia messo alla prova non solo i sistemi sa-
nitari ed economici dei diversi Paesi, ma, pitl in generale, i loro paradigmi ordina-
mentali e giuridici.

Questa emergenza ha interessato tutti gli ambiti del vivere civile, a partire dalle
liberta di circolazione delle persone e delle merci che, ritenute — almeno nel contesto
europeo — incomprimibili, sono divenute terreno di faticosi bilanciamenti di interessi'.

Molti Paesi, infatti, sono stati costretti a ricorrere a politiche basate su periodi
alternati di “stop & go” (OFCE, 2021) delle attivita economiche al fine di trovare
un efficace bilanciamento fra esigenze di tutela della salute e protezione degli inte-
ressi economici dei vari operatori di mercato.

Tali politiche non sono state tuttavia in grado di evitare che la pandemia pro-
ducesse comunque diversi importanti e duraturi effetti negativi, fra cui, a titolo di
esempio, la contrazione dei consumi (Guglielminetti e Rondinelli, 2021) a seguito
della riduzione della capacita di spesa dei soggetti appartenenti alle comunita col-

* Le opinioni e le considerazioni espresse nel presente Capitolo sono riferibili esclusivamente agli
Autori e non impegnano in nessun modo I'Istituzione presso la quale prestano la propria attivita lavorativa.

! Si pensi alla recente adozione, tra i molti, dei seguenti documenti: da parte del Consiglio UE,
la Raccomandazione n. 2021/119 Per un approccio coordinato alla limitazione della liberta di circola-
zione in risposta alla pandemia di COVID-19; da parte della Commissione UE, la Comunicazione n.
2021/129 relativa a Un percorso comune per una riapertura in sicurezza e duratura nonché i regolamen-
ti nn. 442 e 521 del 2021 relativi al meccanismo che subordina I'esportazione di taluni prodotti alla
presentazione di un’autorizzazione di esportazione.
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pite dal virus, la diminuzione della loro aspettativa di vita, nonché I’abbassamento
del loro livello di istruzione (Jones, 2021).

In tale contesto, anche la materia della concorrenza, e la sua concreta appli-
cazione — gia peraltro oggetto di riflessioni in corso in punto di modernizzazio-
ne (Catricala, 2019; Ghidini, 2019) — hanno dovuto confrontarsi con situazioni
nuove e complesse: in primo luogo, una rafforzata tendenza all’intervento pubbli-
co nell’economia (Bassanini, Napolitano e Torchia, 2021; Pezzoli, 2020; Clarich,
2019), a tutela di interessi economici, ma anche sociali tanto meritevoli di tutela
quanto, talora, forieri di nuove derive anticompetitive (Piana, 2020); in secondo
luogo, dinamiche contrattuali e commerciali tra imprese indotte dalla necessita
di fronteggiare esigenze produttive nuove ed emergenziali, con parziale sacrificio
della liberta e autonomia di iniziativa economica; da ultimo, uno stato di sofferenza
economica generalizzata che ha travolto molte imprese e ha reso per loro comples-
so fare fronte ai propri obblighi finanziari.

A fronte di tali novita, ’Annuario intende dedicare un contributo all’analisi
degli effetti provocati dalla pandemia sull’applicazione del diritto della concor-
renza a livello nazionale, analizzando, come cartina di tornasole, Iattivita svolta
dall’ AGCM nel corso del 2020.

In particolare, saranno presi a riferimento gli interventi posti in essere dall’A-
GCM nel contesto dell’attivita di advocacy, nella sua accezione pitt ampia, nonché i
molti interventi di enforcement diretti a rafforzare la vigilanza sulle dinamiche mag-
giormente insidiose dal punto di vista della tutela dei mercati e dei consumatori.

Si illustreranno, pertanto, i principali interventi puntuali svolti, ai sensi degli
articoli 21, 21-bis e 22 della legge n. 287 del 1990, in correlazione all’emergenza
in atto; si tratteranno successivamente gli ulteriori interventi a contenuto generale
riconducibili a funzioni di indirizzo che comportano un impatto, diretto o indi-
retto, sui temi della regolazione e della concorrenza, con un particolare focus sulle
considerazioni svolte in materia di appalti all’interno delle proposte formulate ai
fini della legge annuale per il mercato e la concorrenza (paragrafo 9.2).

Sara inoltre brevemente descritto I'impatto che la pandemia ha avuto sull’atti-
vita di enforcement dell’ Autorita, sia in materia di tutela della concorrenza (para-
grafo 9.3), che in materia di tutela del consumatore (paragrafo 9.4).

Lultimo paragrafo presentera, infine, alcune brevi considerazioni conclusive
(paragrafo 9.5).

9.2.L’attivita di segnalazione e consultiva

Come gia accennato, il tentativo di arginare gli effetti economici legati al dif-
fondersi della pandemia, in molte occasioni, ha portato lo Stato a dismettere i
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panni dell’arbitro neutrale e a vestire quelli del soggetto che agisce direttamente
nell’economia nazionale (Bani e Di Porto, 2020); gli interventi pubblici a supporto
dell’economia hanno visto, inoltre, 'introduzione di sussidi e aiuti di Stato, nonché
proroghe e sospensioni (per esempio, degli affidamenti e delle concessioni gia in
essere), che hanno portato alla sterilizzazione delle dinamiche competitive e alla
cristallizzazione dei rapporti di forza e delle quote di mercato delle imprese.

In tale contesto, TAGCM non ha cessato di svolgere il proprio ruolo istituzio-
nale, facendosi portavoce degli interessi connessi alla tutela della concorrenza e
della liberta di iniziativa economica. Proprio gli interventi realizzati dall’Autorita
nel corso dell’anno costituiscono una cartina da tornasole dell’evoluzione del livel-
lo di concorrenzialita dei mercati a seguito dell’introduzione da parte del legislato-
re delle misure economiche a sostegno delle imprese nazionali.

9.2.1. Proroghe di concessioni

Per cio che concerne le proroghe, per esempio, TAGCM ¢ intervenuta (AGCM,
2020e) segnalando I’eccessiva lunghezza della proroga di un ulteriore anno (dal 18
luglio 2020 al 18 luglio 2021) della convenzione tra il Ministero delle infrastrutture
e dei trasporti - MIT e la societa CIN S.p.A. per i collegamenti marittimi di inte-
resse nazionale, con le isole maggiori e minori (Sicilia, Sardegna e isole Tremiti),
disposta dal decreto “Rilancio” (AS1684 — Osservazioni in merito alle disposizioni
contenute nel decreto Rilancio). Tale proroga era stata disposta al fine di evitare
che gli effetti economici derivanti dalla diffusione del contagio da COVID-19 sulle
condizioni di domanda e offerta di servizi marittimi potessero inficiare gli esiti
delle procedure avviate ai sensi dell’articolo 4 del regolamento (CEE) 7 dicembre
1992, n. 3577/92/CEE (articolo 205, comma 1, del decreto Rilancio). I’ Autorita
ha tuttavia segnalato, in primo luogo, come alcune attivita, quali la raccolta dei
dati — funzionale a svolgere I’analisi di mercato dal punto di vista della domanda e
dell’offerta del servizio in esame — fossero state avviate tardivamente?, e, in secon-
do luogo, come la proroga di un anno fosse in ogni caso da considerare eccessi-
vamente lunga e non proporzionata al tempo necessario per concludere le attivita
propedeutiche all’organizzazione della gara. Ad avviso dell AGCM, il legislatore

2 Larticolo 205, comma 1, del decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34, recante misure urgenti in

materia di salute, sostegno al lavoro e all’economia, nonché di politiche sociali connesse all’emergen-
za epidemiologica da COVID-19.

> Sul punto, si evidenzia che TAGCM aveva formulato, gia nel 2019, alcune osservazioni
(AS1568) al Ministero delle infrastrutture e trasporti, in relazione alla Convenzione con CIN, met-
tendo in evidenza le criticita concorrenziali connesse a una possibile proroga dell’attuale regime
concessorio (fino al 2022/2023) e suggerendo di procedere a una previa verifica della necessita di
assoggettare determinati servizi a Obblighi di servizio pubblico, affidando i servizi non soddisfatti
dal mercato tramite procedure trasparenti e non discriminatorie.
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avrebbe dovuto bilanciare i vari interessi in gioco, compreso quello della tutela del-
la concorrenza, riducendo la proroga «al tempo minimo necessario per individuare
il/i nuovo/i affidatario/i del servizio di trasporto marittimo tra la Penisola e le isole
maggiori e minori, e comunque non superare il 31 dicembre 2020» (AS1684)*.

9.2.2. Tutela della salute e concorrenza

L' AGCM ¢ intervenuta (AGCM, 2020c¢) anche sul rapporto fra tutela della salu-
te e concorrenza, valutando sproporzionate alcune disposizioni in tema di editoria
scolastica introdotte dall’articolo 22 del decreto-legge 8 aprile 2020, n. 22, che ha
previsto, per il caso in cui I'attivita didattica in presenza non riprendesse entro il
18 maggio 2020, I'adozione da parte del Ministero dell’istruzione, di «misure volte
alla eventuale conferma dei libri di testo adottati per il corrente anno scolastico, in
deroga a quanto previsto agli articoli 151, comma 1, e 188, comma 1, del decreto le-
gislativo 16 aprile 1994, n. 297 (AS1670 — Problematiche di carattere concorrenziale
emerse nel mercato dell’editoria scolastica a seguito dell’emergenza COVID-19)».

Il mercato delle adozioni di libri di testo presenta caratteristiche strutturali ido-
nee a condizionare le modalita e I'intensita con cui si esplica la dinamica della con-
correnza tra gli editori; in tale contesto, la chiusura delle scuole determinata dall’e-
mergenza COVID-19, precludendo agli editori la possibilita, per il tramite dei propri
promotori, di portare i testi in visione agli insegnanti, ha avuto come effetto quello di
condizionare negativamente la dinamica competitiva che avrebbe potuto esplicarsi
tra gli stessi editori in vista delle adozioni per I’anno scolastico 2020/21.

L’ Autorita, pur riconoscendo la complessita della situazione di emergenza, ha va-
lutato che il blocco temporaneo delle adozioni, cristallizzando la presente situazione di
mercato, sarebbe stata una misura suscettibile di produrre effetti restrittivi della con-
correnza non proporzionati alle difficolta contingenti. In questa ottica, nel suo inter-
vento ha pertanto suggerito al Ministero dell’istruzione di prendere in considerazione
la possibilita di prevedere forme di confronto virtuale dei libri di testo da parte degli
insegnanti, in modo da garantire ogni possibile spazio di concorrenza tra gli editori.

9.2.3. Distribuzione di sussidi pubblici

La crisi economica legata al diffondersi della pandemia ha innescato una serie
di interventi di sostegno all’economia basati sulla distribuzione di fondi pubblici
a varie categorie di operatori economici, sia a livello statale che regionale e locale.

4 In sede di conversione, I'articolo 205 & stato modificato e la proroga della convenzione &
stata disposta «fino alla conclusione delle procedure di gara che saranno espletate in base alle norme
dell’'Unione europea, e comunque non oltre il 28 febbraio 2021» (anziché entro il 18 luglio 2021
come previsto nel testo iniziale).
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Defficacia di tali interventi ¢ strettamente legata alle modalita di distribuzio-
ne di tali risorse: 'assegnazione di fondi pubblici attraverso criteri discriminatori
potrebbe infatti pregiudicare il corretto funzionamento dei mercati e ottenere un
risultato opposto rispetto a quello perseguito, aggravando le disparita fra le impre-
se in difficolta e quelle che meno hanno risentito degli effetti delle chiusure decise
per contenere il diffondersi del COVID-19.

L’ Autorita, nel corso del 2020, ha avuto occasione di intervenire (AGCM,
2020f) sul punto stigmatizzando gli effetti discriminatori prodotti da due delibe-
re della regione Friuli Venezia Giulia’ che hanno attribuito il diritto di ricevere i
contributi a fondo perduto dalla regione solo alle strutture ricettizie, agli esercizi
commerciali e alle attivita di prestazione di servizi alla persona, che abbiano, non
solo la sede operativa, ma anche la sede legale, sul territorio regionale (AS1715 —
Friuli Venezia Giulia — Criteri e modalita per la concessione di contributi a ristoro
dei danni causati dall’emergenza COVID-19). L’Autorita, nel suo intervento, ha
sottolineato come tali delibere integrino «un profilo di restrittivita, con cid ponen-
dosi in contrasto con i principi di concorrenza. Infatti, limitare la concessione di
un beneficio economico soltanto alle imprese che abbiano non solo la sede ope-
rativa, ma anche legale, in un dato territorio, comporta I'indebita esclusione di
imprese che, pur avendo sede legale fuori regione, sono comunque operative nel
territorio e in grado quindi di “restituire” al tessuto economico regionale i frutti
del beneficio ricevuto».

L’ Autorita ha inoltre aggiunto che «tali requisiti territoriali costituiscono un
freno ingiustificato e artificioso allo sviluppo dimensionale delle imprese e che
la previsione di un requisito legato alla sede legale appare idoneo a escludere
operatori con sede legale e/o altre sedi operative fuori dalla regione interessata,
producendo una compartimentazione a livello di mercato limitata agli ambiti
regionali»®.

> Delibera della Giunta della regione Friuli-Venezia Giulia n. 779 del 29 maggio 2020, re-
cante criteri e modalita per la concessione di contributi a ristoro dei danni causati dall’emergenza
COVID-19 a sostegno delle strutture ricettive turistiche, commerciali, artigianali nonché dei servizi
alla persona, in attuazione dell’articolo 5 della legge regionale 12 marzo 2020 n. 3, recante misure
a sostegno delle attivita produttive. (Approvazione definitiva) e delibera della Giunta regionale n.
995 del 3 luglio 2020, recante estensione delle attivita ammesse a contribuzione gia individuate con
Delibera n. 779/2020.

¢ Al tempo stesso, I’ Autorita ha ritenuto giustificabile, sul piano antitrust, il fatto che, «in un’ot-
tica di rispetto dei limiti di competenza territoriale, gli enti concedano I'utilizzo dei propri fondi
(...) a favore esclusivamente di imprese operanti nel territorio (...), purché, ovviamente, cid non
costituisca una barriera all'ingresso» di soggetti che operano in ambito regionale, pur avendo sede
legale fuori dalla regione.
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9.2.4. Rimborso ai consumatori di servizi non fruiti

Uno dei principali effetti della pandemia, come gia sottolineato, €& stato quello
di costringere il decisore pubblico a disporre forme di restrizione della liberta delle
persone, tra cui quella di movimento da un luogo all’altro, nonché a introdurre la
sospensione di numerose attivita economiche per periodi di tempo pitt 0 meno
prolungati. A seguito di tali disposizioni, si ¢ avuta I'interruzione della fornitura di
numerosi servizi che erano stati prenotati con anticipo dai consumatori (si pensi,
per esempio, ai viaggi di istruzione delle scuole, ai pacchetti turistici, alle visite ai
musei e ai luoghi culturali, alla partecipazione a spettacoli ed eventi musicali ecc.).
Il legislatore, nel corso del 2020, ha introdotto alcune forme di compensazione
dei servizi non fruiti, prevalentemente dando la possibilita agli operatori di mer-
cato di emettere voucher senza la necessita di un’espressa accettazione da parte del
consumatore. E il caso, per esempio, della disciplina introdotta dal decreto-legge
cd. “Cura Italia”, il quale ha introdotto un elenco dettagliato delle circostanze
eccezionali e situazioni soggettive collegate al COVID-19 che consentono Ieserci-
zio del diritto di recesso del consumatore e del vettore/organizzatore dai contratti
di viaggio/pacchetto turistico per impossibilita sopravvenuta (ai sensi dell’artico-
lo 1463 c.c.), prevedendo anche ’emissione di un pacchetto sostitutivo o di un
voucher (senza bisogno dell’accettazione esplicita da parte del consumatore), in
alternativa al rimborso.

LAGCM ¢ intervenuta (AGCM, 2020d) segnalando come tale normativa si
ponga in contrasto con la posizione assunta dalla Commissione europea e con la
disciplina comunitaria vigente — la direttiva (EU) 2015/2302, poi trasfusa integral-
mente nel codice del turismo — che prevede, in caso di cancellazioni di pacchetti
turistici o viaggi per circostanze inevitabili e straordinarie, il diritto del consuma-
tore ad ottenere il rimborso di quanto pagato (AS1665 — Misure alternative al
rimborso in caso di annullamento di pacchetti turistici causa emergenza COVID
19). L’ Autorita ha sottolineato, inoltre, come la direttiva precluda agli Stati membri
non solo di mantenere, ma anche di adottare disposizioni nazionali divergenti con
tale disciplina.

Disposizioni simili sono state successivamente riproposte anche dal cd. “de-
creto Rilancio”, il quale, per agevolare le imprese in crisi di liquidita a causa degli

7 Siveda, in particolare, I'articolo 88-bzs del decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, convertito, con
modificazioni, dall’articolo 1, comma 1, della legge 24 aprile 2020, n. 27.

8 Si tratta, in particolare, dell’articolo 183, comma 11, relativo ai contratti di acquisto di titoli
di accesso per spettacoli di qualsiasi natura, inclusi quelli cinematografici e teatrali, e ai biglietti di
ingresso ai musei e agli altri luoghi della cultura; dell’articolo 215 relativo ai titoli di viaggio e agli
abbonamenti ferroviari o di trasporto pubblico locali; dell’articolo 216, comma 4, riguardante gli
abbonamenti per I’accesso a palestre, piscine e impianti sportivi.
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effetti economici prodotti dalla pandemia, ha previsto il ricorso al voucher come
strumento di ristoro per il consumatore in luogo del diritto al rimborso monetario.

Anche in questa occasione, I’Autorita ¢ intervenuta (AGCM, 2020e) sottoli-
neando che la crisi di liquidita dovuta alla pandemia non puo giustificare la sop-
pressione del diritto di scelta del consumatore tra il rimborso monetario e forme di
indennizzo alternativo, ma richiede piuttosto che tale diritto sia esercitato tramite
modalita che evitino 'aggravamento di tale crisi (AS1684 — Osservazioni in merito
alle disposizioni contenute nel decreto Rilancio). In tale ottica, al consumatore
dovrebbe essere proposta la scelta tra il rimborso monetario e un voucher, reso
ugualmente appetibile rispetto al rimborso prevedendo, per esempio, che, qualora
il voucher non sia stato usato, in tutto o in parte, al consumatore sia riconosciuto il
rimborso dello stesso per la parte non utilizzata al termine della sua validita, oppu-
re, ancora, sia data la possibilita di trasferire a terzi del voucher stesso.

9.2.5. Le proposte per la legge annuale per il mercato e la concorrenza nel settore

degli appalti

A marzo 2021, infine, I’Autorita ha formulato (AGCM, 2021b) ai sensi dell’ar-
ticolo 47, comma 2, della legge n. 99 del 2009, le proprie proposte di riforma ai
fini della predisposizione da parte del Governo della legge annuale per il mercato
e la concorrenza (AS1730 - Proposte di riforma concorrenziale ai fini della legge
annuale per il mercato e la concorrenza), la cui Sezione II ¢ interamente dedicata
al tema degli appalti pubblici.

Diversi gli aspetti toccati nelle proposte.

Con riferimento alla semplificazione delle norme, I’Autorita ha suggerito di
sospendere temporaneamente I'applicazione del codice dei contratti pubblici e di
introdurre una disciplina speciale riservata esclusivamente alle procedure funzio-
nali alla gestione dei fondi europei provenienti dal piano per la ripresa dell’Europa
(Next Generation EU) di cui al regolamento (UE) n. 2094/2020. Tale disciplina
dovrebbe prevedere I'applicazione delle sole norme contenute nelle direttive eu-
ropee del 2014 in materia di gare pubbliche, limitando le integrazioni normative
a quelle strettamente necessarie a dare attuazione alle disposizioni europee non
immediatamente self-executing.

L’Autorita ha anche ipotizzato la costituzione di una struttura organizzativa
dotata delle necessarie risorse economiche, umane e tecniche per vigilare esclusi-
vamente sulle procedure funzionali alla realizzazione di tali opere.

In una prospettiva di medio periodo, I’ Autorita ha inoltre proposto di ope-
rare una revisione del codice dei contratti pubblici, intervenendo, in particolare,
sulle disposizioni in materia di subappalto e avvalimento per eliminare vincoli e
ostacoli che rendono difficile la partecipazione delle piccole e medie imprese alle
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procedure ad evidenza pubblica. Ha altresi segnalato criticita nell’applicazione del
criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa — individuata sulla base del
miglior rapporto qualita/prezzo — che attualmente fissa un tetto massimo del 30%
per il punteggio economico, limitando la facolta della stazione appaltante di tenere
adeguatamente conto delle offerte economiche e conferendole, allo stesso tempo,
un’ampia discrezionalita nella valutazione delle offerte tecniche.

L’Autorita ha altresi suggerito una revisione della disciplina del partenariato
pubblico privato (PPP), in quanto soluzione idonea a finanziare, costruire e rinno-
vare infrastrutture di pubblica utilita, con conseguente miglioramento della qualita
dei servizi offerti alla collettivita, riduzione dei divari economici territoriali e incen-
tivo alla crescita e alla competitivita.

Per quanto riguarda le modalita di impostazione delle gare, I’ Autorita ha sug-
gerito di dare pronta attuazione alle disposizioni sulla qualificazione delle stazioni
appaltanti e di sviluppare strumenti procedurali innovativi, digitalizzando gli ap-
palti pubblici (cd. e-procurement).

Pit in generale, ha auspicato il pitt ampio ricorso al principio del copy-out dalle
direttive, con eccezioni ammesse solo laddove esse risultino necessarie a garantire
specifici interessi pubblici, tra cui quello dell’apertura alla concorrenza, secondo il
metodo “comply or explain”.

A valle di questa iniziativa dell’Autorita, in data 30 aprile 2021, il Governo
italiano ha presentato alla Commissione europea il Piano nazionale di ripresa e
resilienza (PNRR) funzionale ad accedere ai prestiti e sovvenzioni (per comples-
sivi 672,5 miliardi di euro) messi a disposizione dall’Unione tramite lo strumento
costituito dal Dispositivo per la ripresa e la resilienza (Recovery and Resilience
Facility) istituito dal regolamento (UE) n. 241/2021 nell’ambito del Next Gene-
ration EU.

Una sezione ad hoc ¢ dedicata alla semplificazione in materia di contratti pub-
blici che, nelle intenzioni, & volta (anche) a recepire taluni dei suggerimenti for-
mulati dall’Autorita essendo la semplificazione delle norme in materia di appalti
pubblici e concessioni essenziale per la realizzazione rapida ed efficace delle infra-
strutture.

Il PNRR si propone di adottare una prima serie di misure in via d’urgenza in-
troducendo una normativa speciale sui contratti pubblici in linea con le previsioni
gia introdotte con il decreto-legge n. 76 del 2020 e di operare poi una riforma pit
complessiva che recepisca le norme delle tre direttive UE «integrandole esclusiva-
mente nelle parti che non siano self-executing e ordinandole in una nuova discipli-
na piu snella rispetto a quella vigente, che riduca al massimo le regole che vanno
oltre quelle richieste dalla normativa europea».

Il decreto-legge n. 77 del 2021 ha accolto alcuni dei suggerimenti formulati
dall’ Autorita.
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9.2.6. Altre iniziative di indirizzo a contenuto generale

Secondo una definizione comunemente condivisa, la competition advocacy:

«refers to those activities conducted by the competition authority related to the pro-
motion of a competitive environment for economic activities by means of non-enforce-
ment mechanisms, mainly through its relationships with other governmental entities
and by increasing public awareness of the benefits of competition» (ICN, 2002).

Ladvocacy, pertanto, va al di la degli interventi di segnalazione e consultivi
strettamente intesi (di cui si ¢ gia parlato) per ricomprendere tutte quelle iniziati-
ve (diverse dall’enforcement) di formazione, informazione, indirizzo e promozione
dei valori e dei principi della concorrenza. In questo senso, rispetto all’azione di
enforcement, I'advocacy si pone in termini di complementarieta e interdipendenza.

Un contesto di mercato permeato dei valori della concorrenza ¢, infatti, certa-
mente meno incline a favorire 'insorgenza di condotte illecite dal punto di vista
antitrust.

In questa prospettiva, non pud trascurarsi un accenno ad una iniziativa che
si propone l'obiettivo di supportare le amministrazioni dello Stato all’atto dello
svolgimento delle procedure ad evidenza pubblica nel contesto dell’emergenza
pandemica.

Si tratta di un ambito da sempre sensibile dal punto di vista concorrenziale ma
ancor piu delicato nell’attuale fase storica che ha visto esigenze di approvvigiona-
mento nuove, tanto da indurre I'Unione europea ad adottare uno specifico quadro
regolamentare’.

In questo contesto, Garante privacy, ANAC, Banca d’Italia e IVASS hanno
adottato nel maggio 2020 il documento Garanzie finanziarie: suggerimenti per le
pubbliche amministrazioni e altri beneficiari che reca una sorta di linee guida per le
pubbliche amministrazioni che si trovino a dovere esaminare le garanzie finanzia-
rie presentate dalle imprese ai fini della partecipazione a una procedura a evidenza
pubblica. Dette garanzie, infatti, possono risultare emesse da soggetti non legitti-
mati a farlo, o addirittura rivelarsi false. In altri casi puo risultare difficile se non
impossibile escuterle a causa dell’insolvenza del garante o di opposizioni fondate
su clausole non chiare. L’atto congiunto ha I'obiettivo di fornire un supporto me-
todologico, frutto del £7ow how delle istituzioni coinvolte, che possa prevenire, in
fase di analisi dell’adeguatezza delle garanzie finanziarie, I'insorgere di problema-
tiche di adeguatezza o legittimita delle garanzie stesse.

®  Cfr. Comunicazione della Commissione recante orientamenti sull’utilizzo del quadro in ma-

teria di appalti pubblici nella situazione di emergenza connessa alla crisi da COVID-19 (2020/C 108
1/01).
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9.3. Tutela della concorrenza
9.3.1. Accordi fra imprese in violazione delle norme sulla concorrenza

Le politiche di concorrenza e di tutela dei consumatori sono state fortemen-
te limitate, nella loro operativita concreta, dall’emergenza legata al COVID-19 e
pertanto, nell’orientare le proprie iniziative e azioni, I’Autorita ha tenuto in grande
considerazione I'emergere di nuovi profili di valutazione e di nuove criticita.

In particolare, per cid che concerne la tutela della concorrenza, anche sulla
scorta delle iniziative di indirizzo adottate in sede europea e internazionale (ECN,
2020; ICN, 2020), si & posto innanzitutto il tema di una modernizzazione degli
strumenti di intervento, in considerazione della crisi economica in atto che ha in-
vestito molti soggetti imprenditoriali.

Muovendo dalle indicazioni fornite a livello sovranazionale, e sulla scorta di
quanto fatto da altre Autorita di concorrenze straniere, I’Autorita ha adottato la
Comunicazione sugli accordi di cooperazione e 'emergenza COVID-19 (AGCM,
2020b). La Comunicazione muove dalla consapevolezza che 'eccezionalita delle
circostanze pud comportare la necessita per le imprese, per fronteggiare gli effetti
della crisi e a beneficio della collettivita, di cooperare tra loro, per esempio al fine
di garantire la fornitura e I’equa distribuzione di prodotti essenziali a tutti i con-
sumatori. Se ¢ infatti indubbio che anche in un momento di emergenza, obiettivo
delle regole di concorrenza ¢ garantire che le imprese possano confrontarsi ad armi
pari e che ciascuna di esse operi con liberta e autonomia di iniziativa sul mercato,
¢ anche vero che occorre poter tener conto, quando appropriato e necessario, del
modificarsi delle condizioni economiche e di mercato.

In questo contesto, la Comunicazione si propone: «z) di anticipare i criteri
di massima che verranno utilizzati per valutare tali progetti di cooperazione e di
delineare le priorita di intervento che verranno privilegiate durante la crisi nell’ap-
plicazione della disciplina antitrust; 7z) di dar conto di una procedura transitoria
che I’ Autorita intende introdurre per fornire indicazioni alle imprese in merito a
specifici e chiaramente delineati progetti di cooperazione».

La filosofia di fondo ¢ che le imprese possano avere indicazioni idonee a facili-
tare I"autovalutazione dei progetti di cooperazione volti a evitare la carenza di beni
e servizi essenziali: in questo contesto, ’esame degli accordi verra informato all’esi-
genza di contribuire a una pit efficace e tempestiva reazione alla crisi determinata
dal COVID-19, incoraggiando progetti di cooperazione “pro-competitiva” anche
per assicurare che prodotti considerati essenziali per la protezione della salute e
per fronteggiare 'emergenza restino disponibili a prezzi concorrenziali.

La Comunicazione contiene alcune indicazioni che hanno un valore esemplificati-
vo e metodologico, ma non escludono in alcun modo I'onere di self-assesment in capo
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alle imprese con riguardo alla liceita delle proprie condotte (Zoboli, 2020). Nel settore
sanitario, per esempio, si guarda con favore a una cooperazione tra imprese che si limiti
ad attribuire alle associazioni di categoria o a soggetti terzi indipendenti il compito di:
«2) coordinare il trasporto e la distribuzione delle materie prime; 7z) individuare per
quali farmaci o dispositivi medici (o per quali beni alimentari) possono sorgere proble-
mi di scarsita; 7z7) fornire informazioni aggregate (non relative alle singole imprese) sul-
la produzione e sulla capacita disponibile o su eventuali gap nell’offerta. Cosi come po-
trebbe risultare ammissibile una cooperazione volta alla “riorganizzazione di un intero
settore produttivo nella prospettiva di incrementare e “ottimizzare” la produzione».

In questo conteso I’ Autorita si dichiara incline a valutare con «maggiore flessibi-
lita» lo scambio di informazioni disaggregate e sensibili laddove fosse effettivamente
«necessario per agevolare la produzione di farmaci o dispositivi medici importanti
per il contrasto del virus o di beni e servizi ritenuti essenziali» e venisse applicato
«per il tempo strettamente necessario» e con un “elevato grado di proporzionalita”.

A seguito di tale comunicazione, I’ Autorita potra adottare una confort letter
all'indirizzo delle imprese, con I'obiettivo di fornire alle parti coinvolte un princi-
pio di certezza sul punto di vista dell’Autorita.

La Comunicazione ¢ stata applicata per la prima volta in merito a un progetto di
cooperazione per la distribuzione di mascherine chirurgiche monouso tramite farma-
cie e parafarmacie, volontariamente sottoposto all’attenzione dell’ Autorita dall’ Asso-
ciazione distributori del farmaco e da Federfarma. Rispetto all'accordo I’ Autorita ha
ritenuto di non intervenire (cfr. Comunicato stampa COV1-DC9901) in considera-
zione della situazione eccezionale di emergenza, della durata temporalmente limitata
dell’accordo e dell’essere lo stesso volto a gestire un approvvigionamento efficace e
omogeneo di mascherine chirurgiche sull’intero territorio nazionale.

Una seconda applicazione della Comunicazione ha avuto ad oggetto un’intesa
raggiunta a livello associativo da ASSOFIN (che raggruppa i principali operatori
bancari e finanziari del credito al consumo) al fine di adottare uno schema comu-
ne di moratoria per il credito al consumo da parte dei propri associati. In questo
secondo caso, I’Autorita ha segnalato la necessita di evitare che la moratoria non
comporti lo scambio diretto o indiretto di informazioni sensibili tra le imprese e ha
chiesto all’associazione di tener traccia degli scambi di informazioni oggettivamen-
te necessari e proporzionati al conseguimento delle finalita dell’accordo, affinché
possano in futuro essere resi disponibili su richiesta all’ Autorita.

9.3.2. La policy sulle sanzioni
AGCM ha tenuto conto degli effetti prodotti dalla pandemia sulle imprese

anche nell’individuazione della corretta misura delle sanzioni pecuniarie da irroga-
re ai soggetti rei di aver violato la legge sulla concorrenza.
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E il caso, per esempio, di un’intesa in violazione della normativa sulla concor-
renza nel mercato del servizio taxi (I832 - Servizi di prenotazione del trasporto
taxi — Napoli): pur trovandosi di fronte ad una delle pit gravi violazioni della
normativa antitrust (trattandosi, nel caso specifico, di un accordo scritto restrittivo
per oggetto), I’Autorita ha tenuto conto dell’emergenza sanitaria da COVID-19 e
della consistente riduzione del fatturato dei tassisti che essa ha comportato e, in
applicazione del punto 34 delle proprie Linee guida sulle sanzioni, ha deciso di
imporre una riduzione dell’80% delle sanzioni che avrebbe irrogato in circostanze
ordinarie (AGCM, 2020g).

Inoltre, il profondo impatto che la pandemia ha avuto sul sistema economico
italiano ha indotto I’Autorita ad intervenire sui termini di versamento delle san-
zioni da essa irrogate (la cui fissazione rientra nella discrezionalita dell’Autorita
stessa), in linea con la ratzo di alcuni provvedimenti adottati dal legislatore nel
corso del 2020 per il sostegno ai lavoratori e ai settori produttivi; in tale ottica, nel
dicembre 2020 I’ Autorita ha adottato una Comunicazione sui termini di pagamen-
to delle sanzioni'® prevedendo una proroga degli stessi, su istanza delle imprese,
fatto salvo il pagamento dei soli interessi legali.

9.4.COVID-19 e tutela del consumatore

L’emergenza sanitaria ha fatto emergere dinamiche commerciali in cui i con-
sumatori, resi pit vulnerabili dal contesto e condizionabili nelle proprie decisioni
di acquisto, sono divenuti talvolta destinatari di condotte contrarie alla correttezza
professionale. Inoltre, in ragione della novita di alcune esigenze di consumo, ¢
risultata spesso carente la componente “esperienziale” che, in altri contesti e pe-
riodi, ¢ risultata talvolta un utile antidoto alla diffusione di pratiche commerciali
sleali.

Rispetto a queste ipotesi I’Autorita ¢ intervenuta con lo strumento delle pra-
tiche commerciali scorrette, coerentemente con le indicazioni espresse dalla Rete
europea di cooperazione per la tutela dei consumatori nella Posizione Comune del
20 marzo 2020.

Gli interventi sono stati diretti a contrastare le condotte scorrette nel settore
farmaceutico e della prevenzione, consistenti nella presentazione di alcuni pro-
dotti (igienizzanti, mascherine, 4zt diagnostici) come provvisti di caratteristiche
qualitative o di proprieta idonee a ridurre la probabilita di contrarre il corona-
virus in realta indimostrate (PS11727 - Rapid test COVID-19; PS11722 - Catlita

10 11 testo della Comunicazione ¢ consultabile al link https://www.agem.it/dotcmsdoc/allega-

ti-news/comunicazione_proroga_sanzioni_18_dicembre.pdf.


https://www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-news/comunicazione_proroga_sanzioni_18_dicembre.pdf
https://www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-news/comunicazione_proroga_sanzioni_18_dicembre.pdf
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shop - Integratori antivirali). Il pitt ampio ricorso allo strumento o7 line ha reso
detta tipologia di condotte ancor pit insidiosa per I'estemporaneita dell’acquisto e
I'impossibilita di verificare compiutamente le informazioni fornite (AGCM, 2020i;
AGCM, 20201).

Anche il settore creditizio ¢ stato destinatario di diversi interventi, sia per la
particolare importanza riconosciuta alla correttezza dei comportamenti in un mo-
mento di particolare sofferenza sociale dal punto di vista economico, sia per lo
speciale ruolo che gli operatori del settore sono stati chiamati a svolgere per attuare
le misure di sostegno sociale.

Il riferimento ¢, in particolare, ad alcune istruttorie avviate nei confronti di
primarie banche e societa finanziarie per problematiche emerse sia sull’assenza di
informazioni sulla tempistica per avere accesso alle varie misure di sostegno intro-
dotte dal Governo nella primavera del 2020 in favore di microimprese e consuma-
tori, che di chiare indicazioni sugli oneri derivanti dalla sospensione del rimborso
dei finanziamenti concessi alle imprese, in termini di aumento degli interessi com-
plessivi rispetto al totale originariamente dovuto quale effetto dell’allungamento
dei piani di ammortamento!!.

L’ Autorita, in questa occasione, ha preteso una particolare diligenza in capo
agli operatori economici, chiamati ad evitare condotte opportunistiche nei con-
fronti dei clienti, particolarmente vulnerabili, anche psicologicamente, in ragione
del momento di crisi. Le istruttorie si sono chiuse positivamente grazie ad una atti-
vita di 7zoral suasion da parte dell’ Autorita, che non ha avuto necessita di ricorrere
all'imposizione di sanzioni'2.

Una particolare attenzione ha riguardato il settore turistico, pesantemente con-
dizionato dall’emergenza pandemica. Uno dei principali effetti della pandemia,
come gia sottolineato, & stato infatti quello di costringere il decisore pubblico a di-
sporre forme di restrizione della liberta delle persone, tra cui quella di movimento
da un luogo all’altro, nonché a introdurre la sospensione di numerose attivita eco-
nomiche per periodi di tempo pitt 0 meno prolungati. A seguito di tali disposizioni,
si & avuta 'interruzione della fornitura di numerosi servizi che erano stati prenotati
con anticipo dai consumatori (si pensi, per esempio, ai viaggi di istruzione delle
scuole, ai pacchetti turistici, alle visite ai musei e ai luoghi culturali, alla partecipa-
zione a spettacoli ed eventi musicali ecc.).

' Sul punto, si rinvia al comunicato stampa dell’Autorita dell’11 giugno 2020: https://
www.agcm.it/media/comunicati-stampa/2020/6/PS11786-PS11787-PS11788-PS11789-PS11790-
PS11791-PS11792-PS11793-PS11794-PS11795-PS11796-PS11797-PS11798-PS11799-PS11800-
PS11801.

2 Anche in questo caso, si rinvia al comunicato stampa dell’ Autorita del 30 luglio 2020: https://
www.agcem.it/media/comunicati-stampa/2020/7/PS11788-PS11789-PS11790-PS11791-PS11792-
PS11793-PS11795-PS11796-PS11797-PS11799-PS11800-PS11801.


https://www.agcm.it/media/comunicati-stampa/2020/6/PS11786-PS11787-PS11788-PS11789-PS11790-PS11791-PS11792-PS11793-PS11794-PS11795-PS11796-PS11797-PS11798-PS11799-PS11800-PS11801
https://www.agcm.it/media/comunicati-stampa/2020/6/PS11786-PS11787-PS11788-PS11789-PS11790-PS11791-PS11792-PS11793-PS11794-PS11795-PS11796-PS11797-PS11798-PS11799-PS11800-PS11801
https://www.agcm.it/media/comunicati-stampa/2020/6/PS11786-PS11787-PS11788-PS11789-PS11790-PS11791-PS11792-PS11793-PS11794-PS11795-PS11796-PS11797-PS11798-PS11799-PS11800-PS11801
https://www.agcm.it/media/comunicati-stampa/2020/6/PS11786-PS11787-PS11788-PS11789-PS11790-PS11791-PS11792-PS11793-PS11794-PS11795-PS11796-PS11797-PS11798-PS11799-PS11800-PS11801
https://www.agcm.it/media/comunicati-stampa/2020/7/PS11788-PS11789-PS11790-PS11791-PS11792-PS11793-PS11795-PS11796-PS11797-PS11799-PS11800-PS11801
https://www.agcm.it/media/comunicati-stampa/2020/7/PS11788-PS11789-PS11790-PS11791-PS11792-PS11793-PS11795-PS11796-PS11797-PS11799-PS11800-PS11801
https://www.agcm.it/media/comunicati-stampa/2020/7/PS11788-PS11789-PS11790-PS11791-PS11792-PS11793-PS11795-PS11796-PS11797-PS11799-PS11800-PS11801
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In presenza di pacchetti turistici annullati I’ Autorita ha avviato un procedi-
mento per pratiche commerciali scorrette (PS11597 - Metamondo - Cancellazione
prenotazioni) quando gli operatori turistici hanno tentato di frapporre ostacoli
all’esercizio dei diritti contrattuali dei consumatori, come, per esempio, la richiesta
di rimborso delle somme impegnate per 1’acquisto di servizi successivamente non
erogati a causa del diffondersi della pandemia (AGCM, 2020h).

9.5. Considerazioni conclusive

La pandemia ha indotto i governi — non solo quello italiano — ad optare per un
pit ampio ricorso all’intervento pubblico nelle economie nazionali, allo scopo di
fornire una risposta alle sempre pit pressanti richieste di protezione da parte degli
operatori di mercato e dei consumatori. In tale contesto, uno dei maggiori rischi
corso dalle economie nazionali ¢ che gli effetti prodotti dagli interventi di politica
industriale messi in atto per rispondere alle drammatiche conseguenze della pan-
demia, assolutamente necessari nel breve periodo, producano poi, nel medio e lun-
go periodo, distorsioni indesiderate sui mercati e sul loro livello di concorrenzialita
(OCSE, 2021b).

In tale contesto, lattivita di enforcement e di advocacy svolta dalle Autorita
di concorrenza nazionali e comunitaria risulta di fondamentale importanza per
limitare allo stretto necessario (sia nei tempi, che nei modi) le restrizioni alla con-
correnza che molto spesso hanno accompagnato le recenti politiche economiche di
supporto all’economia (Marchisio, 2020).

L’AGCM, dal canto suo, ha continuato a promuovere la tutela degli interessi
che le sono istituzionalmente affidati, quali la concorrenza e la liberta di inizia-
tiva economica, consapevole dei benefici connessi al mantenimento di un Jevel
playing field in un contesto di economia sociale di mercato. Tale obiettivo & stato
perseguito anche tramite il ricorso a strumenti di intervento nuovi e flessibili, nella
consapevolezza della necessita di un’azione multi-livello. In particolare, nel corso
del 2020 P’attivita dell’ Autorita & stata orientata al pragmatismo, allo scopo di indi-
viduare le soluzioni in concreto pit vantaggiose per I’equilibrio dei mercati, per lo
sviluppo delle imprese e per il benessere dei cittadini; in questa ottica, I’Autorita
ha cercato di privilegiare misure di tipo conciliativo, attraverso 7zoral suasion e
impegni, avendo come obiettivo primario quello della cessazione della condotta
potenzialmente illecita (Rustichelli, 2021).

La situazione emergenziale che ¢ andata diffondendosi nel corso del 2020 ha
reso, inoltre, ancora piu chiara la consapevolezza che «non esiste un insanabile
dissidio tra politica della concorrenza e altre politiche di intervento pubblico, po-
tendo anzi la convivenza tra le stesse risultare non solo benefica, ma addirittura
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necessaria quando si tratti di ricostruire il tessuto produttivo di un’economia deva-
stata dalla crisis (AGCM, 2020a).

Quello che, tuttavia, I’Autorita ha cercato di mettere evidenza con i propri
interventi & che anche nei casi in cui I'intervento pubblico ¢ reso inevitabile dalla
necessita di tutelare interessi pubblici rilevanti, quali, per esempio, la salute pub-
blica e 'occupazione, questo deve essere caratterizzato da un’impostazione mzarket
friendly, affinché sia garantita I’applicazione rigorosa della disciplina della concor-
renza, a beneficio dei consumatori, delle imprese e della loro produttivita, dell’in-
novazione e della crescita (AGCM, 2020a).

In questo contesto, I’ Autorita ha interpretato il proprio ruolo ponendosi in una
posizione proattiva, non sottraendosi al confronto con il mondo delle imprese for-
temente provato dalla pandemia, anche al fine di circoscrivere le forme di coope-
razione tra imprese funzionali a fare fronte alle nuove esigenze produttive a quanto
strettamente necessario al superamento della fase emergenziale e nel rispetto dei
principi a tutela della concorrenza.

La fase emergenziale costituisce, tuttavia, anche un’occasione per ripensare
larchitettura di taluni ambiti ordinamentali (quale la contrattualistica pubblica)
che hanno visto, nel corso degli anni, una superfetazione normativa e regolatoria
che costituisce necessariamente un freno allo sviluppo e che, pertanto, potrebbe
essere ripensata secondo logiche pit funzionali non soltanto alla ripresa economi-
ca, ma anche, in prospettiva, alla crescita stessa.
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10.1. Premessa

Il tema della semplificazione, che da tempo mette d’accordo maggioranze par-
lamentari e governi piti 0 meno eterogenei, ¢ sempre stato presente nell’agenda
politica italiana degli ultimi trent’anni (almeno), in ragione del collegamento — or-
mai recitato da tutti come un «mantra» — tra semplificazione e miglioramento della
qualita della pubblica amministrazione'.

E evidente, tuttavia, che di fronte alla situazione di emergenza epidemiolo-
gica provocata dalla pandemia da COVID-19 che ha travolto 'intero Paese sin
dall’inizio del 2020, la domanda di semplificazione & cresciuta esponenzialmente.
Il Governo, infatti, si & trovato di fronte alla necessita di adottare misure in grado
di incidere, nel breve periodo, sulla paralisi amministrativa determinata dal lock-
down e, nel medio termine, sulla crisi economica del Paese attraverso il rilancio di
una pubblica amministrazione piti semplice, veloce e vicina ai cittadini.

Del resto, 'emergenza ha agito da catalizzatore portando in evidenza tutte le
lacune e le disfunzioni del sistema amministrativo italiano; le fragilita e I'inadegua-
tezza delle procedure; gli stalli decisionali causati dall’eccesso di soggetti coinvolti
nella decisione e dalla numerosita degli atti richiesti; i lunghi tempi di attesa per ot-

* Le opinioni e le considerazioni espresse nel presente Capitolo sono riferibili esclusivamente all’ Au-
trice e non impegnano in nessun modo I'Istituzione presso la quale presta la propria attivita lavorativa.

! Per limitarsi agli esempi pit: recenti, nel 2019 il Governo ha lavorato a due disegni di legge, il
disegno di legge “Deleghe al Governo in materia di semplificazione e codificazione” (A.C. n. 1812),
e al disegno di legge “Conversione in legge del decreto-legge 30 dicembre 2019, n. 162, recante
disposizioni urgenti in materia di proroga di termini legislativi, di organizzazione delle pubbliche
amministrazioni, nonché di innovazione tecnologica” (A.C. 2325). Ha inoltre adottato la legge 8
agosto 2019, n. 86, avente ad oggetto “Deleghe al Governo e altre disposizioni in materia di ordina-
mento sportivo, di professioni sportive nonché di semplificazione” e la legge 11 febbraio 2019, n 12,
di conversione, con modificazioni, del decreto-legge 14 dicembre 2018, n. 135, recante disposizioni
urgenti in materia di sostegno e semplificazione per le imprese e per la pubblica amministrazione.
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tenere un atto autorizzatorio; I’anacronistica e inefficiente modalita di svolgimento
del lavoro nelle pubbliche amministrazioni. A ben vedere si tratta di problemi noti
da molto (anzi moltissimo) tempo che i numerosi interventi di riforma messi in
piedi fino ad oggi non hanno di fatto mai risolto.

Eppure, la politica di ripresa dall’emergenza da coronavirus fornisce I'ultima
chiamata per liberare 'amministrazione dai “lacci e lacciuoli” che la appesantisco-
no rendendola ancora inefficiente e inadeguata alle sfide sempre piu repentine di
cambiamento imposte dal contesto socioeconomico. Non a caso la riforma della
pubblica amministrazione ¢ stata in questi ultimi mesi definita da pit parti come
la “madre di tutte le riforme”, in quanto aspetto essenziale per il conseguimento
degli obiettivi contenuti nel Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) adot-
tato proprio in risposta alla crisi e per spendere efficacemente le risorse erogate
dall’'Unione europea per attuarlo.

Alla luce di tali considerazioni, il presente contributo, dapprima, fa il punto
sulle misure di semplificazione adottate dal Governo nel corso del 2020; successi-
vamente, anche sulla base di tale ricostruzione, individua alcuni degli elementi su
cui, ad avviso di chi scrive, bisognerebbe lavorare per non perdere I'occasione di
avviare una riforma organica della pubblica amministrazione italiana.

10.2. Le misure di semplificazione adottate nel 2020

Nel corso del 2020 il Governo ha adottato 30 decreti-legge nella necessita e
urgenza di fronteggiare i rischi pandemici da COVID-19 e sostenere le famiglie,
i lavoratori e le imprese dalla crisi economica ad esso associata. Se si esclude il
decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, che individua nella semplificazione I'oggetto
precipuo della propria disciplina, il termine “semplificazione” viene utilizzato nel
testo di nove? — tra quei 30 — decreti. Nel complesso, la semplificazione viene asso-
ciata ad almeno tre diverse finalita:

a) quella di introdurre modalita pit semplici, anche in via temporanea, per ga-
rantire la tempestiva e pitt ampia possibile applicazione di istituti gia adottati
dall’ordinamento e considerati funzionali al contrasto del coronavirus;

b) quella di razionalizzare i procedimenti amministrativi e renderne piu certi
i tempi di conclusione, da un lato, rafforzando il ricorso a istituti generali
come il silenzio-assenso, I'autocertificazione, la perentorieta dei termini e i
controlli ex post e, dall’altro, attivando la c.d. “leva” digitale;

2

Decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34; decreto-legge 14 agosto 2020, n. 104; decreto-legge 8
aprile 2020, n. 22; decreto-legge 31 dicembre 2020, n. 183; decreto-legge 8 aprile 2020, n. 23; decre-
to-legge 17 marzo 2020, n. 18; decreto-legge 28 ottobre 2020, n. 137; decreto-legge 11 marzo 2020,
n. 16; decreto-legge 9 marzo 2020, n. 14.
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¢) quella di velocizzare 'azione amministrativa attraverso l'introduzione di

procedure speciali o di casi in deroga a quelli ordinari.

E evidente che si tratta di un corposo gruppo di disposizioni tra loro eterogenee
perché adottate in alcuni casi “a regime”, in altri “a tempo”; alcune sono di carattere
settoriale, andando a incidere su specifici settori regolatori (I'ambiente, I'edilizia, i con-
tratti, le infrastrutture, le telecomunicazioni ecc.); altre ancora riscrivono alcuni degli
istituti contenuti nella legge generale sul procedimento amministrativo. Se in alcuni
casi, poi, si tratta di interventi che introducono ex rovo istituti di semplificazione e di
velocizzazione dell’azione amministrativa (per esempio, il nuovo comma 8-bzs dell’arti-
colo 2 della legge n. 241/1990 con cui, per rafforzare 'applicazione del silenzio assen-
so, viene stabilita la sanzione dell'immediata inefficacia di taluni atti emanati tardiva-
mente), in molti altri, sono state effettuate modifiche puntuali a previgenti disposizioni.

Comune, invece, ¢ il messaggio legislativo — particolarmente ambizioso — vei-
colato da queste disposizioni che risulta quello di rimodulare in emergenza I’azio-
ne dell’intera struttura amministrativa in modo da non ostacolare o rallentare la
ripresa delle attivita economica e del tessuto produttivo. A tal fine & d’obbligo il
superamento delle disfunzioni che fino ad oggi hanno ritardato, se non del tutto
impedito, la velocizzazione e la digitalizzazione delle procedure e, piti in generale,
il funzionamento efficiente della pubblica amministrazione italiana.

Nell’economia del presente lavoro, di seguito si presentano alcune delle dispo-
sizioni introdotte nel 2020 distinguendo tra quelle che, seppur non direttamen-
te qualificate di semplificazione, hanno prodotto importanti effetti acceleratori e
semplificatori dell’azione amministrativa, e quelle che invece modificano o intro-
ducono misure di semplificazione procedimentale.

10.2.1. Le disposizioni che hanno prodotto effetti acceleratori e semplificatori

Nel corso del 2020 il Governo ha adottato alcune disposizioni finalizzate a far
funzionare — in modo tempestivo e piti ampio possibile — alcuni strumenti orga-
nizzativi gia presenti nell’ordinamento e ritenuti funzionali alla gestione dell’emer-
genza sanitaria.

Seppur non riconducibili direttamente nell’ambito delle disposizioni di sem-
plificazione, non possono essere trascurate — in ragione del loro notevole impatto
sull’azione amministrativa — le disposizioni in materia di organizzazione di pubbli-
co impiego che, durante la fase pit acuta dell’epidemia, hanno attribuito al lavoro
agile’ (introdotto dall’articolo 14 della legge 7 agosto 2015 n. 124, e successiva-

> Occorre ricordare che I'obbligo di promuovere e favorire la conciliazione dei tempi di vita e

di lavoro dei pubblici dipendenti & stato introdotto dall’articolo 14 della legge 7 agosto 2015, n. 124
(c.d. legge Madia); gli indirizzi per la sua concreta attuazione e la definizione delle regole inerenti
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mente disciplinato dall’articolo 18 della legge 2 marzo 2017, n. 81) la qualifica di
“modalita ordinaria di svolgimento della prestazione lavorativa nelle pubbliche
amministrazioni” da effettuarsi secondo una “forma semplificata” ossia «prescin-
dono dagli accordi individuali e dagli obblighi informativi previsti dagli articoli da
18 a 23 della legge n. 81 del 2017» (si veda articolo 87, decreto-legge 17 marzo
2020, n. 18).

Si tratta di disposizioni adottate con esclusiva finalita emergenziale, ossia ga-
rantire la pitt ampia riduzione possibile del numero di spostamenti (“prevenzione
sanitaria”) e, al contempo, la continuita dell’azione amministrativa. Quest’ultima,
tuttavia, ha oggettivamente risentito della declinazione emergenziale dell’istituto,
del quale ¢ stata data una motivazione estensiva (che & andata oltre la limitazione
alle sole attivita ritenute da ciascuna amministrazione “essenziali e indifferibili”)
e una applicazione derogatoria (senza la preventiva stipula di accordi individuali,
come invece previsto dall’articolo 18 della legge n. 81 del 2017). A cio si aggiunga
il fatto che solo un numero esiguo di amministrazioni aveva sperimentato il lavoro
agile prima dell’emergenza COVID: la maggior parte di queste, quindi, si sono tro-
vate a fare i conti con I'applicazione del lavoro agile in una condizione di imprepa-
razione e di inadeguatezza tecnologica e organizzativa. I dati sono stati confermati
dal monitoraggio realizzato da parte del Dipartimento della funzione pubblica con
il supporto del FormezPA e rivolto alle amministrazioni indicate nell’articolo 1,
comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165.

all’organizzazione del lavoro agile sono state invece affidate a delle linee guida da adottare con diret-
tiva del Presidente del Consiglio dei ministri, sentita la Conferenza unificata.

La definizione del lavoro agile ¢ contenuta nell’articolo 18, comma 1, della legge 2017, n. 81, che
lo definisce come una modalita di esecuzione della prestazione lavorativa in assenza di vincoli di orari
o di luogo di lavoro (appunto “agile”) e con la possibilita di svolgere la prestazione con I'ausilio di
strumenti tecnologici, senza che possa configurarsi una variazione della natura giuridica del rapporto
di lavoro subordinato o la posizione del lavoratore/trice all’'interno dell’amministrazione e con il su-
peramento delle rigidita tradizionali del lavoro subordinato in termini di spazio e tempi ben definiti.
Le disposizioni del presente capo si applicano, in quanto compatibili, anche nei rapporti di lavoro
alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legisla-
tivo 30 marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni, secondo le direttive emanate anche ai sensi
dell’articolo 14 della legge 7 agosto 2015, n. 124, e fatta salva 'applicazione delle diverse disposizioni
specificamente adottate per tali rapporti. Per una disamina di tali aspetti si veda anche il Capitolo
undicesimo, curato da Federica Cacciatore e Simone Annaratone.
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Dipendenti delle amministrazioni in lavoro agile

Tabella 10.1 — Personale che ha prestato attivita lavorativa in modalita agile nei mesi di gen-
naio e febbraio 2020, prima dell’emergenza sanitaria. Incidenza percentuale sul totale

Gennaio 2020 Febbraio 2020
Tipologia di amministrazione

uomini | donne | totale  uomini | donne | totale
Organi a rilevanza costituzionale 7.2% 10.6% | 92% |72% | 10.6% |92%
Autorita indipendenti 35% 57% | 47% | 4.9% 6.8% 5.9%
Presidenza Consiglio ministri e ministeri 1.2% 26% 120% [12% 27% |2.0%
Enti previdenziali e assistenziali 25% 30% 28% 55% | 7.0% |64%
Agenzie/Enti pubblici non economici nazionali | 1.0% 15% [ 13% | 12% 1.7% 1.4%
Enti di ricerca 2.1% 45% |33% | 64% 9.9% 8.2%
Enti parchi nazionali 03% 0.0% | 02% |03% 0.0% 0.2%
Universita/AFAM 1.6% 2.1% 1.9% | 4.7% 6.6% 5.8%
Automobile Club 0.0% 0.0% | 0.0% | 0.0% 0.0% 0.0%
Ordini e collegi professionali 27% 22% 123% |34% 24% |2.6%
Regioni e province autonome 15% 23% 2.0% |2.1% 3.0% 2.6%
Enti regionali 0.1% 01% |01% |27% |2.6% |2.6%
Citta metropolitane/province 03% 1.0% | 0.6% | 1.0% |39% |22%
Comuni 0.7% 1.1% 1.0% | 0.8% 1.5% 1.2%
Camere di commercio 2.0% 3% [27% |35% | 51% |45%
Consorzi, associazioni e unioni di enti locali 0.4% 05% |04% |0.6% 0.7% 0.6%
Altri enti locali 0.4% 0.0% 0.1% | 0.4% 0.0% 0.1%
Enti del comparto sanita 0.0% 0.0% |0.0% |00% |0.0% |0.0%
Nel complesso 1.1% 1.7% | 14% |1.8% |27% |23%

Elaborazione su 2.762 amministrazioni con personale in lavoro agile (260 su 3.022 non hanno attuato
il lavoro agile)
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Tabella 10.2 — Personale che ha prestato attivita lavorativa in modalit agile nei mesi di mar-
20 e aprile 2020, durante I'emergenza sanitaria. Incidenza percentuale sul totale

1-16 Marzo 17-31 Marzo Aprile

Tipologia di

amministrazione Uomini | donne | totale | uomini | donne |totale K uomini | donne | totale

Organi a rilevanza
costituzionale

Autorita indipendenti 84.2% 190.5% | 87.6% |94.9% |96.6% |95.8% |94.7% |96.9% |95.9%

445% |46.0% |454% |95.0% |98.1% |96.8% |93.8% |97.3% |95.9%

Presidenza Consiglio

Lo 347% |27.1% [30.7% 65.9% |64.3% [65.0% |71.9% |733% |72.7%
ministri e ministeri

Enti previdenziali e

. . 5. 189% [22.9% 21.2% |80.4% |82.6% |81.7% |86.9% | 88.8% |88.0%
assistenziali

Agenzie/Enti pubblici non

L . . 392% |44.0% 41.6% [83.5% |84.2% 83.9% |87.5% |87.8% |87.6%
economici nazionali

Enti di ricerca 534% |71.5% | 624% |65.9% |792% |725% |71.0% |67.9% | 69.4%
Enti parchi nazionali 24.0% [27.9% [25.6% |50.7% |53.4% |51.8% |57.3% | 64.9% | 60.5%
Universita/AFAM 485% |562% |53.1% (71.1% |782% |753% |745% |792% |77.3%
Automobile Club 148% [2.6% |7.6% |40.7% |462% 43.9% |74.1% 76.9% |75.8%
Ordini e collegi

professionali 289% |37.4% [354% 55.0% |72.2% [683% |61.7% | 80.3% |76.1%

Regioni e province 393% | 40.4% |39.9% |60.1% |59.8% |59.9% |673% |663% | 66.7%

autonome

Enti regionali 394% [31.6% [34.9% 693% |613% |64.6% |76.4% |682% |71.7%
Citta metropolitane/province | 15.2% |29.1% [20.9% |43.2% 69.5% |54.0% |49.6% |80.2% |62.2%
Comuni 10.9% |183% [153% |31.1% |46.7% [403% |36.9% |54.9% |47.5%
Camere di commercio 341% |41.6% [39.0% 704% |77.7% |752% |76.0% | 82.5% |80.2%

Consorzi, associazioni e

. .1 . . 9.1% 143% 1 124% [32.8% [495% 43.6% |363% |60.4% |51.8%
unioni di enti locali

Altri enti locali 24.0% |89% [12.6% 453% |27.5% |31.9% |533% 33.2% |38.1%
Enti del comparto sanita 30% [20% (23% [59% (52% |55% |69% |7.0% |6.9%
Nel complesso 263% |26.6% 26.5% |53.6% 55.2% |54.5% |58.7% |61.1%  60.1%

Elaborazione su 2.762 amministrazioni con personale in lavoro agile (260 su 3.022 non hanno attuato
il lavoro agile)

Fonte: Presidenza del Consiglio dei Ministri. Dipartimento della funzione pubblica. Monitoraggio sull’at-
tuazione del lavoro agile nelle pubbliche amministrazioni nel periodo gennaio-aprile 2020 disponibile alla
pagina http://www.funzionepubblica.gov.it/lavoro-agile-e-covid-19/monitoraggio-lavoro-agile.

A distanza di quattro mesi dall’adozione del decreto-legge n. 18, il Governo —
anche in ragione dell’andamento della pandemia — ¢ tornato a disciplinare il tema
nell’ambito del decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34 (c.d. decreto “Rilancio”). Nella
prospettiva del graduale superamento del regime emergenziale — che tuttavia sara
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interrotto dalla c.d. “seconda ondata” della pandemia — il legislatore ha previsto I’ap-
plicazione del lavoro agile nella misura del 50% del personale impiegato nelle attivita
che possono essere svolte da remoto. Per garantire questo obiettivo la legge invita le
amministrazioni a rivedere I'articolazione dell’orario di lavoro e introdurre modalita
di “interlocuzione con I'utenza” per venire incontro “alle esigenze dei cittadini e
delle imprese connesse al graduale riavvio delle attivita produttive e commerciali”.

Lobiettivo del legislatore muta, dunque, prospettiva: da strumento al servizio
dell’emergenza per delocalizzare la prestazione lavorativa, il lavoro agile diventa
una delle ordinarie modalita di svolgimento del lavoro pubblico; in questa prospet-
tiva, le amministrazioni sono chiamate a creare e a rafforzare condizioni abilitanti
del lavoro agile (in termini di organizzazione del lavoro, competenze del personale
e risorse tecnologiche ecc.) attraverso 'adozione del Piano organizzativo del lavoro
agile (POLA), allegato del Piano della performance®.

Lapplicazione del lavoro agile emergenziale, ampiamente dibattuta per quanto
riguarda la sua applicazione e la sua efficacia, ¢ stata operata secondo un regime
derogatorio della normativa vigente, per alcuni versi nella prospettiva della sua
semplificazione. Piu in generale, la stessa introduzione del lavoro agile puo essere
letta, in qualche misura, come una “misura di semplificazione” delle modalita di
svolgimento della prestazione lavorativa da parte dei dipendenti pubblici.

Gli effetti semplificatori dell’istituto sono, tuttavia, eminentemente organiz-
zativi: responsabilizzazione dei dipendenti in ordine a risultati, cui fa seguito, in
qualche modo, il superamento del modello burocratico tradizionale; flessibilita
nell’organizzazione del lavoro e interazioni o /ine, che determina una riduzione
dei tempi di alcune attivita amministrativeecc. Ma questi si dispiegheranno solo
una volta superata la fase emergenziale, in ragione della disciplina dell’istituto,
delle scelte delle singole amministrazioni e dal numero dei dipendenti che decide-
ranno di aderire al lavoro agile.

10.2.2. Le disposizion: di semplificazione procedimentale adottate per gestire la
pandemia e rilanciare [ attivita economica

Numerose le disposizioni di semplificazione procedimentale adottate nel corso
del 2020 sia per far velocemente funzionare le misure di contenimento della pan-
demia, sia per rilanciare attivita economica rallentata — o del tutto bloccata — da
quelle stesse misure.

Mentre la prima tipologia di disposizioni ¢ contenuta principalmente nell’ar-
ticolo 264 del decreto-legge n. 34 del 2020 rubricato “lberalizzazione e semplifi-

4 11 “Piano organizzativo del lavoro agile” (POLA) ¢ stato previsto dall’articolo 14, comma 1,
legge 7 agosto 2015, n. 124, come modificato dall’articolo 263, comma 4-bis, del decreto-legge 19
maggio 2020, n. 34, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 luglio 2020, n. 77.



232 MARIANGELA BENEDETTI

cazione dei procedimenti amministrazioni in relazione all emergenza COVID-19”, il
secondo tipo trovano collocazione nel decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, apposi-
tamente dedicato alla “semplificazione e alla innovazione digitale”.

Nell’economia del presente lavoro, si ritiene utile soffermarsi su quattro dispo-
sizioni scelte per la loro novita e il loro potenziale effetto semplificatorio, ossia le
disposizioni che 7) hanno esteso 'ambito di applicazione delle autocertificazioni e
dichiarazioni sostitutive; 7z) hanno derogato all’ordinaria disciplina autorizzatoria
prevista per gli interventi, anche edilizi, necessari ad assicurare 'ottemperanza alle
misure di sicurezza anti-COVID-19; 777) hanno rafforzato 'istituto del silenzio as-
senso; 7zv) hanno definito una procedura accelerata per la valutazione di impatto
ambientale (VIA) avente ad oggetto i progetti interessati al Piano nazionale e inte-
grato per I'energia e il clima (PNIEC).

1) L’autocertificazione

Il comma 1, lettera a), dell’articolo 264 del decreto-legge n. 34 del 2020 sanci-
sce 'applicazione generalizzata delle dichiarazioni sostitutive di certificati e di atto
notorio di cui agli articoli 46 e 47 del d.P.R. 28 dicembre 200, n. 445, nell’ambito
dei procedimenti avviati su istanza di parte, che hanno ad oggetto I'erogazione di
benefici economici (comunque denominati) da parte di pubbliche amministrazio-
ni, in relazione all’emergenza da COVID-19.

Tali dichiarazioni «sostituiscono ogni tipo di documentazione comprovante
tutti i requisiti soggettivi e oggettivi richiesti dalla normativa di riferimento, anche
in deroga ai limiti previsti dagli stessi o dalla normativa di settore»; 'unica eccezio-
ne & rappresentata dalla documentazione antimafia che, nel rispetto disposizioni
del codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione di cui al decreto le-
gislativo 6 settembre 2011, n. 159, deve continuare ad essere acquisita dalle stesse
pubbliche amministrazioni.

Lestensione dell’ambito di utilizzo delle autocertificazioni e delle dichiarazioni
sostitutive ¢ stata poi accompagnata da ulteriori disposizioni “di chiusura” che
incidono sulla modalita di svolgimento dei controlli e sul sistema sanzionatorio in
caso di dichiarazioni mendaci. Con riferimento ai controlli, il decreto “Rilancio”
arricchisce la modalita attraverso cui il controllo deve essere effettuato; in aggiunta
alla modalita “a campione” gia prevista dal comma 1 dell’articolo 71 del d.P.R. n.
445 del 2000, viene prevista I'applicazione del principio di proporzionalita sulla
base del rischio ma anche dell’entita del beneficio ricevuto. Viene poi rafforzato

> Occorre ricordare che mentre ai sensi dell’articolo 46 (autocertificazione) il soggetto pud
dichiarare fatti, stati o qualita personali contenuti in pubblici elenchi o registri, ai sensi dell’articolo
47 la dichiarazione sostitutiva di atto notorio pud essere usata per dichiarare fatti, stati o qualita
personali non contenuti in pubblici elenchi o registri ma da lui direttamente conosciuti riguardo sé
stesso O soggetti terzi.
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il sistema di controllo ex post riconoscendo la possibilita di svolgere quello re-
lativo alla veridicita delle dichiarazioni anche successivamente all’erogazione dei
benefici. In caso di dichiarazioni mendaci il nuovo comma 1-bis dell’articolo 75
del d.P.R. n. 445, prevede, con evidenti effetti deterrenti, sia la revoca degli even-
tuali benefici gia erogati, sia il divieto di accesso a contributi per un periodo di
due anni decorrenti da quando I’amministrazione ha adottato Iatto di decadenza.
Corrispondentemente viene irrigidito il sistema sanzionatorio: a chi sottoscrive le
dichiarazioni mendaci si applica la meta (non pitt un terzo) della sanzione ordina-
riamente prevista dal codice penale®.

E evidente che per far arrivare ai cittadini e alle imprese in modo semplice e
veloce i benefici economici adottati dal Governo con Iesplosione della pandemia,
il legislatore sceglie di dilatare l'istituto delle autocertificazioni ben oltre il suo
naturale ambito di applicazione. In aggiunta agli stati o qualita personali risultanti
da pubblici registri o comunque notori, il decreto “Rilancio” riconosce al privato
la possibilita di dichiarare, sotto responsabilita penale per falso, il possesso di ul-
teriori requisiti, ossia quelli «soggettivi e oggettivi richiesti dalla normativa di rife-
rimento, anche in deroga ai limiti previsti dagli stessi o dalla normativa di settore»
per I'ottenimento del beneficio.

La norma, pur conferendo nell'immediato (e gia rappresentando in concreto)
una forte spinta acceleratoria e semplificatoria per cittadini e operatori economici,
sconta in realta alcuni problemi applicativi. In assenza di parametri e riferimenti
chiari per verificare il rispetto dei requisiti oggettivi e soggettivi (“anche in deroga
ai limiti”) previsti dalla normativa generale o di settore, le amministrazioni non
solo sono poste nella difficolta di effettuare il controllo sulla veridicita delle di-
chiarazioni rese, ma potrebbero fornire interpretazioni diverse sul rispetto degli
stessi requisiti, esponendo il privato al rischio di perdere il beneficio conseguito e
di subire le maggiori condanne penali previste. In aggiunta, occorre rilevare che la
verifica della veridicita delle dichiarazioni, che non ¢ soggetta ad alcun limite tem-
porale, puo far emergere dichiarazioni false a prescindere dall’elemento soggettivo
del soggetto dichiarante differenziandosi, in tal modo, dai reati in materia di falso
per cui ¢ richiesto, sotto il profilo soggettivo, 'accertamento della sussistenza del
dolo in capo all’agente’. E stato osservato, ad esempio, che con riferimento all’at-

¢ Cfr. articolo 264, comma 2, lettera 4), punti 2 e 3, del decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34.

7 Cfr. Corte di Cassazione penale, sentenza n. 4623 del 31 gennaio 2018 secondo cui «In linea
di principio, per la sussistenza del reato di cui si tratta — reati in materia di falso ideologico — ¢ suf-
ficiente il dolo generico, e quindi la mera consapevolezza e volonta della falsita, senza che assuma
rilievo la finalita di conseguire un beneficio che non compete; ma anche il dolo generico deve essere
rigorosamente provato, dovendosi escludere il reato quando risulti che il falso derivi da una semplice
leggerezza ovvero da una negligenza dell’agente, poiché il sistema vigente non incrimina il falso doc-
umentale colposo (Sez. 3, n. 30862 del 14/05/2015, Di Stasi, Rv. 26432801; Sez. 5, n. 29764 del
03/06/2010, Zago, Rv. 24826401)».
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testazione della natura temporanea della crisi di liquidita generata dalla pandemia,
requisito da auto-dichiarare per ottenere i benefici erogati dal Governo, 'impresa
«puo dirsi esente da rischi di contestazione, sotto il profilo della veridicita di quan-
to auto-dichiarato, solo se sia possibile dimostrare che la moratoria potrebbe ragio-
nevolmente consentire di superare la situazione di difficolta dell'impresa, proprio
perché trattasi di difficolta temporanea e non cronica» (Pane e Feroci, 2020). In
altre parole, se alcuni dei requisiti previsti dal legislatore da autodichiarare per
accedere ai benefici ¢ opinabile che corrispondano al vero, risulta sproporzionata
la scelta di applicare sanzioni piu severe a tutte le dichiarazioni mendaci a prescin-
dere dall’accertamento della sussistenza del dolo (Sandulli, 2020).

i) Le disposizioni adottate per assicurare 'ottemperanza alle misure di sicurezza
anti-COVID 19

Al sensi del comma 1, lettera ), dell’articolo 264, gli interventi, anche edilizi, ne-
cessari ad assicurare I'ottemperanza alle misure di sicurezza prescritte per fare fronte
all’emergenza sanitaria da COVID-19, «sono comunque ammessi, nel rispetto delle
norme antisismiche, di sicurezza, antincendio, igienico-sanitarie, di tutela dal rischio
idrogeologico e di tutela dei beni culturali» (Pane e Feroci, 2020, 2515). Nell’ambito
di tale disciplina il decreto riconduce le opere contingenti e temporanee destinate
ad essere rimosse con la fine dello stato di emergenza, diverse da quelle indicate
all’articolo 6 del testo unico in materia edilizia di cui al d.PR. 6 giugno 2001, n. 380
(rubricato “attivita edilizia libera”). Per tali opere, in deroga alle ordinarie previsioni
contenute nel d.PR. n. 380, «non sono richiesti i permessi, le autorizzazioni o gli atti
di assenso comunque denominati eventualmente previsti, ad eccezione dei titoli abi-
litativi di cui alla parte IT del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42».

Dal punto di vista procedurale, il decreto stabilisce che I'interessato presenti
all’amministrazione comunale competente una comunicazione di avvio dei lavori
asseverata da un tecnico abilitato (CILA) corredata da una sua dichiarazione di
atto notorio con cui attesta che I'opera che intende realizzare ¢ «necessaria ad
assicurare I'ottemperanza alle misure di sicurezza prescritte per far fronte all’emer-
genza da COVID-19».

In aggiunta & prevista la possibilita di mantenere le opere cosi realizzate anche
successivamente al termine dello stato di emergenza indicato nel decreto “Rilan-
cio” al 31 dicembre 2020, poi prorogato — dall’articolo 10 del decreto-legge 30
aprile 2021, n. 56 — al 31 dicembre 2021 ma rimasto in vigore fino al 30 giugno
2021 in ragione della mancata conversione del decreto-legge n. 56.

In questo caso, I'articolo 264, comma 1, lettera /), del decreto-legge n. 34 /2020
stabilisce che spetta al comune interessato assentire il mantenimento dell’opera
realizzata, previo accertamento della sua conformita alla disciplina urbanistica ed
edilizia vigente, mediante provvedimento espresso da adottare entro sessanta gior-
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ni dalla richiesta. Anche in questo caso il decreto “Rilancio” definisce la procedura
da seguire: le autorizzazioni e gli atti di assenso necessari a confermare la compati-
bilita dell’opera agli strumenti di pianificazione devono essere acquisiti attraverso
indizione di apposita conferenza di servizi semplificata, mentre I’accertamento del-
la compatibilita paesaggistica ¢ effettuata ai sensi dell’articolo 167 dal codice dei
beni culturali e del paesaggio di cui al decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42.

Occorre rilevare la natura “bifronte” della disposizione: se da un lato, indica
cosa puo essere fatto durante lo stato di emergenza (tutte le opere anche edilizie
necessarie per rispettare le misure di sicurezza anti COVID-19) e a quali con-
dizioni (il rispetto delle normative antisismiche, di sicurezza, antincendio, igieni-
co-sanitarie, di tutela dal rischio idrogeologico e di tutela dei beni culturali e del
paesaggio), dall’altro, raccorda la fase emergenziale con quella ordinaria attraverso
la disciplina del mantenimento delle opere realizzate in emergenza. Cambia poi
lo strumento utilizzato: mentre nella fase di emergenza — limitata nel tempo — il
legislatore stressa la leva della semplificazione attraverso I’eliminazione di tutti i
vincoli amministrativi posti a tutela degli interessi pubblici coinvolti e, in coerenza
con quanto stabilito dalla lettera ) del comma 1 dell’articolo 267, amplia I'uso
delle autocertificazioni oltre al loro naturale ambito di applicazione, in quella ordi-
naria produce (o almeno dovrebbe produrre al termine dello stato di emergenza)
Peffetto di una (seppur parziale) liberalizzazione delle opere realizzate in deroga.

Nonostante I'indubbio sforzo compiuto dal legislatore, perlomeno in termini
di innovativita e sistematicita (almeno nelle intenzioni) della disciplina, occorre
rilevare che il risultato ottenuto solleva alcuni dubbi interpretativi e perplessita
applicative.

Innanzitutto, sulla valutazione dell’ambito oggettivo della disciplina. Si tratta
di opere che devono rispettare simultaneamente due requisiti: devono essere «con-
tingenti e temporanee destinate ad essere rimosse con la fine dello stato di emer-
genza» ma anche «necessarie ad assicurare I'ottemperanza alle misure di sicurezza
anti-COVID-19». E evidente che la lettura congiunta di queste due disposizioni
produce l'effetto di ampliare notevolmente 'ambito di applicazione facendo ad
esempio rientrare nella definizione di opere contingenti e temporanee anche ope-
re che non hanno le tradizionali caratteristiche della precarieta e rimovibilita (si
pensi ad esempio all’apertura di una nuova porta sul muro per assicurare il distan-
ziamento). In fase di emergenza, infatti, la ratio della norma sembrerebbe essere
quella di estendere il pit possibile il concetto di «necessarieta all’ottemperanza
delle misure di sicurezza» facendo prevalere la tutela della sicurezza su quella di
altri interessi pubblici. Se questo aspetto sembra pacifico, problemi applicativi po-
trebbero porsi nel caso in cui al termine dello stato di emergenza venisse chiesto il
mantenimento dell’opera realizzata al di fuori delle tipiche caratteristiche di pre-
carieta e rimovibilita.
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In questo caso la norma, che sembrerebbe porre come unica condizione la
verifica del rispetto delle discipline urbanistiche ed edilizie, prevede anche la ne-
cessita di accertare la compatibilita paesaggistica da rilasciare ai sensi dell’articolo
167 del codice dei beni culturali e del paesaggio. Come noto, tale accertamento che
rappresenta una procedura in sanatoria e che prevede 'applicazione di sanzioni,
¢ escluso nel caso di lavori che abbiano «determinato creazione di superfici utili o
volumi ovvero aumento di quelli legittimamente realizzati»®. In altri termini, in as-
senza di chiarimenti sul punto, le due disposizioni potrebbero entrare in conflitto
e determinare il rilascio di provvedimento negativi di mantenimento delle opere
realizzate durante lo stato d’emergenza che, seppur rispettose della disciplina ur-
banistica ed edilizia vigente, hanno creato superfici utili o volumi.

i17) Le disposizioni di rafforzamento del silenzio assenso

Nel corso del 2020 sono state emanate due disposizioni finalizzate a rafforzare
uno degli istituti di semplificazione piu rilevanti: il silenzio assenso.

Con Particolo 264, comma 1 lettera ), il legislatore stabilisce che «nelle ipotesi
di cui all’articolo 17-bis, comma 2, (silenzio tra pubbliche amministrazioni) ovvero
di cui all’ articolo 14-bzs, commi 4 e 5 (conferenza di servizi semplificata) e 14-zer,
comma 7 (conferenza di servizi simultanea) della legge 7 agosto 1990, n. 241, il
responsabile del procedimento ¢& tenuto ad adottare il provvedimento conclusivo
entro 30 giorni dal formarsi del silenzio assenso». Successivamente, 'articolo 12
del decreto “Semplificazioni” introduce il comma 8-bis” all’articolo 2 della legge n.
241 del 1990 stabilendo ex lege 'inefficacia degli atti di assenso comunque deno-
minati rilasciati dalle amministrazioni competenti fuori termine.

Solo in parte sovrapponibile 'ambito di applicazione delle due disposizioni:
mentre I'articolo 264 si applica alle fattispecie di silenzio endo-procedimentale tra
pubbliche amministrazioni e di silenzio maturato nell’ambito della conferenza di ser-
vizi (sia semplificata che simultanea), I'articolo 12 del decreto-legge n. 76 del 2020
si applica anche ai provvedimenti di diniego (o di indizione di conferenza di servi-
zi) emanati oltre i trenta giorni previsti dall’articolo 20 della legge n. 241 del 1990
per “bloccare” I'applicazione del silenzio-assenso (c.d. provvedimentale), nonché ai
«provvedimenti di divieto di prosecuzione dell’attivita e di rimozione degli eventuali

8 Cfr. decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, articolo 167, comma 4, lettera a).

2 Cfr. legge 7 agosto 1990, n. 241, articolo 2, comma 8-bzs «Le determinazioni relative ai prov-
vedimenti, alle autorizzazioni, ai pareri, ai nulla osta e agli atti di assenso comunque denominati,
adottate dopo la scadenza dei termini di cui agli articoli 14-bis, comma 2, lettera ¢), 17-bis, commi 1 e
3,20, comma, ovvero successivamente all’ultima riunione di cui all’articolo 14-zer, comma 7, nonché
i provvedimenti di divieto di prosecuzione dell’attivita e di rimozione degli eventuali effetti, di cui
all’articolo 19, commi 3 e 6-bzs, primo periodo, adottati dopo la scadenza dei termini ivi previsti, sono
inefficaci, fermo restando quanto previsto dall’articolo 21-#nonies, ove ne ricorrano i presupposti e le
condizioni».
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effetti» emanati — a seguito dei controlli sulle segnalazioni certificate di inizio di atti-
vita (SCIA) - oltre ai termini previsti dall’articolo 19 della legge n. 241.

Le due disposizioni si muovono, dunque, nell’ambito della stessa direzione,
ossia incentivare il rispetto dei termini procedimentali, evitare 'adozione di “atti
tardivi” e rendere effettivo il meccanismo del silenzio assenso.

Diverso il tipo di strumento impiegato: il decreto “Rilancio” si muove nell’am-
bito della discrezionalita dell’amministrazione procedente ribadendo I'obbligo di
adottare il provvedimento finale entro un termine prestabilito. In tal modo, il le-
gislatore punta a far chiudere il procedimento amministrativo che, come ribadito
dalla relazione illustrativa al decreto “Rilancio”, spesso rimane aperto in quanto il
responsabile del procedimento preferisce attendere I'atto di assenso esplicito da
parte dell’amministrazione rimasta silente.

D’altro canto, il decreto “Semplificazioni” interviene sugli atti rilasciati dalle
amministrazioni introducendo uno strumento per disinnescare la prassi di rila-
sciarli (in modo espresso) in ritardo; tali atti diventano non solo illegittimi per
violazione di legge ma anche sanzionati con il regime dell’inefficacia, cioé impro-
duttivi di effetti giuridici.

E evidente il maggiore impatto, in termini di innovazione dell’ordinamento giu-
ridico, della disciplina contenuta nell’articolo 12 del decreto-legge n. 76 del 2020.
La disciplina, infatti, prende posizione sul tema — a lungo dibattuto — relativo al rap-
porto tra decorso del termine procedimentale e potere di provvedere, confermando
l'interpretazione giurisprudenziale maggioritaria secondo cui il decorso del termine
comporta 'esaurimento del potere amministrativo (cfr. Cons. St. 5034/2020). La
previsione della sanzione dell’inefficacia dei provvedimenti tardivi, infatti, attribui-
sce il carattere della perentorieta dei termini indicati in modo tassativo dall’articolo
12, ossia quelli previsti per: il rilascio delle determinazioni relative all’'oggetto della
conferenza di servizi semplificata (articolo 14-bis, comma 2 lettera ¢), legge n. 241 del
1990); gli atti emanati all’esito della riunione della conferenza di servizi simultanea
(articolo 14-ter, comma 7, della legge n. 241); il silenzio assenso tra pubbliche ammi-
nistrazioni (articolo 17-bzs della legge n. 241); il silenzio assenso ex articolo 20 (della
legge n. 241); i provvedimenti di divieto di prosecuzione dell’attivita e di rimozione
degli eventuali effetti (articolo 19, comma 3 e 6-bis, legge n. 241).

La disposizione, applicandosi ai pitt importanti istituti di semplificazione pro-
cedimentale, di fatto blinda I’amministrazione procedente eliminando le “scappa-
toie” usate nel tempo per dilatare i termini procedimentali e alimentato la paura
di provvedere.

Se dunque la disposizione risulta particolarmente innovativa in termini di ve-
locizzazione dei tempi, confermando “I'ossessione” (Fracchia e Pantalone, 2020)
del legislatore per il tempo procedimentale, emergono alcuni profili problematici
dall’applicazione dell’istituto.
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Innanzitutto, dalla scelta di associare all’atto tardivo il regime dell’inefficacia;
cid non solo perché I'inefficacia non rappresenta (o almeno non ha rappresentato
fino ad oggi) un’autonoma categoria giuridica, essendo piuttosto la conseguenza di
un ulteriore atto (ad esempio annullamento d’ufficio o revoca); ma anche perché il
provvedimento tardivo — seppur inefficace ex /lege — continua ad esistere nel mon-
do giuridico rischiando di porre problemi in termini di certezza delle situazioni
giuridiche. In realta I'intenzione del legislatore sembrerebbe quella di attribuire
il regime della nullita (Fracchia e Pantalone, 2020) agli atti emanati tardivamente
in quanto, in coerenza all’articolo 21-septies della legge n. 241, affetti da “difetto
assoluto di attribuzione” (esaurimento del potere) sopravvenuto con la scadenza
del termine procedimentale.

Ulteriore dubbio potrebbe sorgere con riferimento all’ambito di applicazione
dell’annullamento d’ufficio ex articolo 21-nonies della legge n. 241. La formulazio-
ne letterale utilizzata in chiusura al nuovo comma 8-bis «fermo restando quanto
previsto dall’articolo 21-zonies» potrebbe, infatti, essere interpretata nel senso di
poter applicare ai provvedimenti tardivi 'istituto dell’autotutela. A ben vedere tale
interpretazione non pud trovare accoglimento in ragione del fatto che 'annulla-
mento d’ufficio si applica a un provvedimento annullabile, ossia che ha una pro-
pria “efficacia interinale” fino a quando la nullita non venga accertata.

) La VIA accelerata per i progetti PNIEC

Tra le disposizioni di semplificazione adottate nel decreto-legge n. 76 del 2020
rilevano certamente quelle aventi ad oggetto il settore ambientale e, in particolare,
quelle relative alla valutazione di impatto ambientale (VIA). Considerata proce-
dura ad elevato impatto economico (Cecchetti, 2018) e di massima importanza
per velocizzare I'insediamento di attivita, I’avvio di opere pubbliche o di attivita
imprenditoriali capaci di produrre effetti positivi sull’economia o 'occupazione
nonché necessarie all’attuazione del PNIEC, la VIA ¢ stata oggetto di un impor-
tante intervento di semplificazione.

Larticolo 50 del decreto “Semplificazioni” modifica diverse disposizioni del
decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152 (c.d. codice dell’ambiente) avente ad og-
getto la valutazione di impatto ambientale. Tra tali modifiche rilevano, in particola-
re, quelle che introducono una procedura speciale da attivare quando i progetti da
sottoporre a VIA (di competenza statale) sono riconducibili, previa individuazione
con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, al PNIEC.

Per questi casi, il legislatore prevede che I'istruttoria tecnica venga svolta non
dalla tradizionale Commissione VIA-VAS disciplinata dal comma 1 dell’articolo 8
del codice dell’ambiente, bensi da una Commissione ad hoc la cui composizione vie-
ne disciplinata direttamente dal comma 1, lettera. ¢), punto 1 dell’articolo 50 che —
all’articolo 8 — introduce il nuovo comma 2-bzs. .a Commissione, posta sempre alle
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dipendenze funzionali del Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del
mare (ora Ministero della transizione eoclogica), & formata da un mero massimo di
20 unita da individuare tra il personale di ruolo del CNR, del Sistema nazionale a rete
per la protezione dell’ambiente di cui alla legge 28 giugno 2016, n. 132, del’ENEA
e dell'Istituto sanitario di sanita che abbia maturato specifiche competenze in mate-
ria di valutazione di impatto ambientale. I componenti della Commissione Tecnica
PNIEC restano in carica quattro anni e sono rinnovabili per una sola volta.

Dal punto di vista procedurale, il legislatore sceglie di superare la tradizionale lo-
gica sequenziale delle fasi che contraddistinguono la VIA prevedendo la parallelizza-
zione delle consultazioni con Dattivita istruttoria affidata alla Commissione PNIEC.
Novita di rilievo si registrano anche in merito alla fase decisionale: il decreto Sem-
plificazioni modifica la modalita di adozione del provvedimento di VIA sostituendo
il concerto tra Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare (ora
Ministro della transizione ecologica) e Ministro dei beni e delle attivita culturali (ora
Ministro della cultura) con quello tra Direttore generale competente del Ministero
dell’ambiente e Direttore generale competente del Ministero dei beni culturali.

Sul piano dei tempi si registra una riduzione complessiva della durata del pro-
cedimento in ragione sia dell’assorbimento dei tempi dell’istruttoria all’interno di
quelli previsti per la consultazione per effetto della messa in parallelo delle due
attivita; sia della contrazione dei tempi previsti per svolgere le diverse fasi della
procedura. Nello specifico, il termine per la proposizione di controdeduzioni da
parte del proponente viene diminuito da 30 a 15 giorni; i termini relativi, rispet-
tivamente, alla possibilita per I'autorita competente di richiedere al proponente
integrazioni alla documentazione presentata per I'avvio del procedimento e alla
possibilita di acquisitle dal proponente stesso vengono ridotte da 30 a 20 giorni;
la sospensione dei termini per la consegna di integrazioni alla documentazione da
parte del proponente viene ridotta da 180 a 60 giorni. Ridotto anche il termine per
la presentazione da parte del proponente delle controdeduzioni alle osservazioni e
pareri pervenuti in esito alla consultazione pubblica da 30 a 10 giorni.

Ulteriori disposizioni prevedono poi un meccanismo sostitutivo: in caso di
inutile decorso dei termini senza che, si sia espressa la Commissione tecnica di
cui all’articolo 8 (compresa quindi la nuova Commissione PNIEC), il titolare del
potere sostitutivo, nominato ai sensi dell’articolo 2 della legge 7 agosto 1990, n.
241, acquisisce il parere del’'ISPRA entro il termine di trenta giorni e provvede al
rilascio del provvedimento entro i successivi trenta giorni.

Si tratta, dunque, di disposizioni che confermano l'intenzione del legislatore
di velocizzare la procedura di VIA - peraltro modificata nel 2017 con il decreto
legislativo n. 104 — e garantirne la chiusura. La strada scelta & quella della specia-
lita: piuttosto che modificare la procedura ordinaria, viene costruita una nuova
procedura da applicare esclusivamente ad alcuni tipi di opere (quelle riconducibili
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al PNIEC). Ad emergere ¢ dunque la sfiducia del legislatore nell’amministrazione
ordinaria, non ritenuta idonea ad affrontare le sfide di velocizzazione imposte dalla
crisi epidemiologica.

10.3. Considerazioni finali

Dopo aver descritto alcune delle discipline adottate dal legislatore per acce-
lerare e semplificare I'azione amministrativa, possono ora trarsi alcune considera-
zioni sulle linee di tendenza che hanno caratterizzato le scelte di semplificazione
adottate nel corso del 2020.

Innanzitutto, va rilevato che lo scoppio della pandemia non sembra aver inciso
sulle scelte di semplificazione effettuate, che confermano contenuti e metodi gia
seguiti in precedenza, quanto piuttosto nella numerosita e nella “latitudine” delle
disposizioni introdotte. E evidente, infatti, che I’emergenza sanitaria e la crisi eco-
nomica ad essa collegata hanno prodotto un’ulteriore domanda di semplificazione
per consentire alle pubbliche amministrazioni di rispondere e adeguarsi, al meglio
e pitt velocemente, ai cambiamenti repentini imposti dall’emergenza stessa.

Di fronte all’incremento esponenziale della domanda, il legislatore ha risposto
con lo strumento normativo mettendo in campo un profluvio di disposizioni di (o
con effetti di) semplificazione che, sul piano contenutistico, confermano indirizzi e
linee di intervento in parte gia seguiti precedenza, in particolare: 7) quella di spo-
stare progressivamente l'attivita della pubblica amministrazione dalla fase auto-
rizzatoria ex ante a quella del controllo ex post (come previsto per la realizzazione
dei debors attraverso la presentazione di una CILA al posto di una autorizzazione
e come, piu in generale, indicato dal decreto legislativo 25 novembre 2016, n. 222
di ricognizione e semplificazione dei regimi amministrativi); zz) quella di respon-
sabilizzare sempre piu il cittadino e gli operatori economici nella verifica della
conformita a requisiti soggettivi e oggettivi previsti per lo svolgimento di determi-
nate attivita (come nel caso delle autocertificazioni); 7zz) quella di agire in deroga
prevedendo procedure speciali da avviare in modo parallelo, o in sostituzione, al
sistema ordinario (come previsto per le procedure di VIA ma anche dalle norme in
materia di zone economiche speciali-ZES per agevolare I'insediamento di attivita
produttive o dei Commissari straordinari dotati di poteri eccezionali).

Si tratta, dunque, di scelte che si muovono lungo direttrici note e che continua-
no a condizionare il modo in cui viene concepita e realizzata la semplificazione in
Italia. Di queste direttrici se ne rilevano quattro in particolare.

La prima ¢ quella di continuare a considerare la semplificazione come un proble-
ma dei testi normativi, affidando principalmente a giuristi la sua soluzione nell’illu-
sione di risolvere con un “colpo di penna”, o —secondo altra definizione di “bacchet-
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ta magica” (Macchia, 2020) — i problemi alla base delle complicazioni burocratiche e
procedimentali. Ad alimentare tale impostazione rileva non solo la facilita attraverso
cui & possibile riscrivere le norme, ma anche la velocita con cui gli organi politici
raccolgono consenso dichiarando il conseguimento dei risultati che quella stessa nor-
ma intende ottenere direttamente a seguito della sua adozione. Alla proliferazione
normativa si associa poi I'assenza di una cultura dell’attuazione che accompagni le
amministrazioni nelle modifiche procedimentali adottate dal legislatore, ne verifichi
Pefficacia e, solo eventualmente, le modifichi. E evidente che questi aspetti contri-
buiscono non solo ad aumentare il numero di norme che disciplinano le procedure
e il livello di incertezza giuridica, ma anche a ridurre il livello di comzpliance da parte
delle amministrazioni che, di fronte al profluvio di modifiche, in alcuni casi inter-
venute anche in modo schizofrenico, preferiscono spesso resistere al cambiamento
continuando ad adottare le precedenti procedure o le proprie prassi applicative op-
pure, in ragione della propria specialita, disapplicare quelle stesse norme.

La seconda direttrice & la scarsa fiducia del legislatore nella pubblica ammini-
strazione; tale sfiducia che ha prodotto “I’esondazione” di Parlamento e Governo
nelle attivita proprie dell’amministrazione (Cassese, 2019), si riflette nei contenuti
dell’offerta normativa poiché, con sempre maggiore frequenza, vengono emanate
disposizioni che forniscono all’amministrazione la copertura legislativa di scelte di
fatto gia possibili, o che ribadiscono principi gia presenti nell’ordinamento asse-
condando il noto brocardo repetita invant. E questo il caso delle disposizioni qui
analizzate aventi ad oggetto I'inefficacia degli atti di assenso comunque denominati
emanati in ritardo; infatti, per alcune delle fattispecie indicate dal nuovo comma
8-bis dell’articolo 2 della legge n. 241/1990, in particolare per la conferenza di
servizi, i termini ivi previsti — tra cui quelli riconosciuti alle amministrazioni par-
tecipanti per rilasciare i propri atti di assenso — erano gia stati qualificati dal legi-
slatore come perentori, proprio nell’intenzione di costringere 'amministrazione a
far rispettare i tempi procedimentali attraverso I'applicazione del silenzio-assenso.
Eppure, I'intervento del legislatore non & a “costo zero”: non solo aumenta I'infla-
zione normativa e la confusione del quadro normativo soprattutto quando, come
nel caso di specie, sono introdotte disposizioni poco chiare e contraddittorie ma
contribuisce anche al fenomeno di deresponsabilizzazione dell’apparato ammini-
strativo rispetto al raggiungimento dei risultati.

La terza direttrice che guida le scelte di semplificazione & I'incapacita del legi-
slatore di sintetizzare in modo efficace I'obbiettivo di semplificazione con la tutela
degli altri interessi pubblici coinvolti. Sembra ancora prevalente, infatti, I'idea che
la semplificazione porti sempre con sé il rischio di compromissione dell’interesse
pubblico e quindi debba essere scarsamente utilizzata, o addirittura non applica-
ta, in determinati settori regolatori. Sulla base di questa prospettiva gli interventi
di semplificazione in settori sensibili come quello ambientale risultano spesso di
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micro-legislazione, oppure, con sempre maggiore frequenza, in deroga alle dispo-
sizioni ordinarie. Piuttosto che far funzionare gli istituti gia esistenti, pertanto, si
preferisce accelerare I’azione amministrativa disciplinando una nuova procedura
che, almeno sulla carta, risulta piti veloce e snella. E questo il caso della nuova pro-
cedura di VIA per i progetti PNIEC in cui I'effetto di semplificazione si produce (o
almeno si dovrebbe ridurre) in termini di riduzione dei tempi necessari al rilascio
del provvedimento di compatibilita ambientale.

Lultima direttrice, in parte causa delle precedenti, ¢ I'assenza di una visione
generale e di lungo periodo che attraverso 'esercizio della funzione di coordina-
mento della Presidenza del Consiglio sia capace di imporre un processo di sempli-
ficazione che superi sia la logica della contingenza politica che quella derogatoria
delle singole “nicchie di settore”.

Va infine considerato che i risultati che possono essere prodotti dalle semplifi-
cazioni non dipendono solo dalla loro adozione, ma anche dalla capacita di inserir-
le all’interno di un contesto amministrativo adeguato. I cambiamenti procedurali
vanno quindi associati a un investimento strutturale sul livello di capacita ammi-
nistrativa delle pubbliche amministrazioni in grado di superare i difetti strutturali
che le caratterizza, da tempo messi in luce da studiosi (Cassese, 2019) e osservato-
ri'°, nonché il ritardo accumulato sul piano dell’adeguamento e miglioramento del-
le competenze professionali, degli strumenti di circolazione e di condivisione delle
conoscenze, delle modalita di lavoro. Il processo riformatore va poi presidiato e
non si deve cadere nell’illusione che I’attuazione delle riforme, una volta approvata
la legge, proceda in modo automatico (Clarich, 2020).

Per conseguire il risultato della semplificazione pertanto & necessario avviare un
cambiamento complesso che oggi non puo essere pill procrastinato. I progetti e le
riforme inserite nel PNRR legato alla ripresa post COVID-19, rappresentano I'op-
portunita, probabilmente unica e irripetibile, di attingere alle risorse del Recovery
Fund per realizzare in concreto tale cambiamento.

10 11 miglioramento del funzionamento della PA ¢ una delle raccomandazioni del Consiglio
dell’Unione europea contenute nelle Country Specific Recommendations degli ultimi dieci anni. Gia
nel 2013, in vista della programmazione 2014-2020, il Consiglio sottolineava come «nonostante 1’a-
zione intrapresa» permanessero delle «debolezze nell’efficienza della pubblica amministrazione in
termini di norme e procedure, qualita della governance e capacita amministrativa, con conseguenti
ripercussioni sull’attuazione delle riforme e sul contesto in cui operano le imprese». Il tema & stato
ripreso anche nelle raccomandazioni del Consiglio degli anni successivi, incluse quelle del luglio
2019, in cui si dichiara che: «la scarsa capacita del settore pubblico, soprattutto a livello locale, di
amministrare i finanziamenti rappresenta una barriera agli investimenti in tutti i settori a causa della
complessita delle procedure, della sovrapposizione delle responsabilita e della gestione carente del
pubblico impiego [...] Il miglioramento della capacita amministrativa &€ un presupposto indispensa-
bile per garantire I'efficacia nell’erogazione degli investimenti pubblici e I'utilizzo dei fondi dell’U-
nione, con effetti di ricaduta positivi sugli investimenti privati e la crescita del PIL».
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11.1. Introduzione

La pandemia da COVID-19 ha avuto, fra le altre conseguenze, un impatto
senza precedenti sull’organizzazione del lavoro, privato e pubblico. La necessita
di contenere il contagio attraverso misure di distanziamento sociale ha dato luogo,
sin dai primi mesi del 2020, a un «esperimento esteso senza precedenti» (Butera,
2020, 141), per cui tutti coloro che ne hanno avuto la possibilita non si sono piu
recati sul luogo di lavoro, ma hanno continuato a svolgere le loro attivita da casa,
per un periodo prolungato.

Tuttavia, di forme flessibili di organizzazione del lavoro si parlava gia prima
che divenissero una necessita sanitaria, sebbene con esigenze, obiettivi e presup-
posti differenti.

Erano i primi anni Ottanta del Novecento quando si preconizzava un futuro
in cui I'ascesa del telelavoro avrebbe rivoluzionato I’organizzazione dei rapporti di
lavoro, a seguito di una rivoluzione tecnologica che avrebbe raggiunto le case, gli
uffici, i vari contesti socio-economici della vita (Di Martino, 2020). Le prime forme
di sperimentazione del telelavoro, allora prevalentemente concepito come lavoro a
distanza, si sono realizzate negli Stati Uniti negli anni Settanta, per poi diffondersi
in alcuni settori specifici di attivita (Melis, 2020; Toscano e Zappala, 2020). Da

* Benché il Capitolo sia frutto di una riflessione comune, a Federica Cacciatore possono attribuirsi i
paragrafi 11.1,11.3, 11.4 e 11.6, mentre a Simone Annaratone sono da attribuirsi in particolare i paragrafi
11.2 e 11.5. 1l paragrafo conclusivo & invece stato elaborato congiuntamente. Le opinioni e le considera-
zioni espresse nel presente Capitolo da Federica Cacciatore sono riferibili esclusivamente all’ Autrice e non
impegnano in nessun modo 'Istituzione presso la quale presta la propria attivita lavorativa.
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allora, malgrado il progresso tecnologico abbia compiuto passi da gigante, le pos-
sibilita di lavorare in luoghi e orari diversi da quelli strettamente connessi alla pro-
pria sede di lavoro si sono limitate a contesti specifici, prevalentemente collegati
all’esigenza di una maggiore conciliazione dei tempi di vita e di lavoro. Normative
adottate da molti Paesi nell’ultimo decennio mirano a facilitarne e promuoverne
il ricorso, sulla base di una scelta volontaria del lavoratore, estendendo formule
flessibili gia in uso nella contrattazione privata anche al lavoro pubblico. La novita
sta, pertanto, soprattutto nel rovesciamento del punto di vista del legislatore, che
ha inteso promuovere forme di flessibilita per favorire i bisogni delle lavoratrici e
dei lavoratori, piu che quelli dei datori di lavoro.

In Italia, prima ancora dell'introduzione di una specifica normativa sul lavoro
flessibile nel pubblico impiego, il pacchetto di riforme per la pubblica amministra-
zione di cui alla legge n. 124/2015 (cd. legge Madia)' includeva una fase di sperimen-
tazione del lavoro cosiddetto «agile», considerandolo alla stregua di altre misure di
welfare (Maino e Razetti, 2020) con I'obiettivo primario di una migliore conciliazione
dei tempi di vita/lavoro, e di una «destrutturazione spazio-temporale» e «definizione
del compito lavorativo come obiettivo» (Casillo e Tufo, 2018, 207).

Come si ¢ detto, la pandemia ha impresso una profonda accelerazione a questo
processo in corso — molto lento fino ad allora (per lo meno, nel contesto italiano) —
destando tuttavia alcuni dubbi riguardo al carattere permanente dei cambiamenti
che con quella si sono determinati in tempi rapidissimi. Se si considera, come si ve-
dra nel paragrafo 11.3.1, che I'implementazione di forme di organizzazione flessibili
del lavoro (pubblico, ma non solo) presuppongono alcune condizioni abilitanti (Di
Mascio, Angeletti e Natalini, 2021), e che esse comportano vantaggi, ma anche svan-
taggi per datori di lavoro e lavoratori, la sfida principale sara quella di comprendere
se il contesto emergenziale abbia semplicemente accelerato un processo di cambia-
mento destinato a compiersi nel tempo, ovvero se abbia piuttosto creato uno shock
temporaneo in termini organizzativi, superato il quale tendera naturalmente a ripri-
stinarsi la normalita antecedente. Nel contesto italiano antecedente alla pandemia,
infatti, il ricorso a forme flessibili di lavoro era piuttosto esiguo, anche rispetto agli
altri Paesi europei e industrializzati; al contrario, in fase di emergenza da COVID-19
I'Ttalia ¢ stata il terzo Paese europeo, dopo Belgio e Irlanda, per numero di lavoratori,
pubblici e privati, che hanno lavorato esclusivamente da casa (Eurofound, 2020, 33).

Obiettivo del presente Capitolo ¢ quello di analizzare il ricorso e 'organizza-
zione di tali forme flessibili nelle Autorita indipendenti durante il 2020 e di verifi-
care se e come esse abbiano reagito all’esigenza di contenere il contagio adottando
queste nuove modalita di lavoro. Si verifichera inoltre se vi sia una connessione fra

! Legge 7 agosto 2015, n. 124, “Deleghe al Governo in materia di riorganizzazione delle ammi-
nistrazioni pubbliche”.
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modalita di svolgimento delle attivita delle Autorita e prodotti di tali attivita (in
termini di regolazione, formazione e reclutamento).

Poiché esistono diverse modalita di organizzazione flessibile del lavoro, si ritiene
opportuno innanzitutto chiarire a quali di queste ci si riferira nel prosieguo di questo
lavoro. Spesso, infatti, si fa indifferentemente riferimento a telelavoro, lavoro agile,
a distanza, lavoro mobile, smzart working, home working ecc.; mentre 'espressione
smart working, che in Italia sembra racchiuderle tutte in un’unica ampia categoria,
cede il posto a livello internazionale a quella di renzote working. Esistono, in parti-
colare, alcune differenze fondamentali da evidenziare fra telelavoro e lavoro agile.

11 “telelavoro”, nella sua accezione accreditata sin dalle sue prime articolazioni
sperimentali dei primi anni Ottanta, fa riferimento a due caratteristiche specifiche: il
lavoro a distanza rispetto all’'usuale sede di lavoro e il ricorso a tecnologie che metta-
no in connessione il lavoratore con la propria sede e i propri colleghi e superiori (Di
Martino, 1982; 2020). La Commissione europea ha recentemente definito il telelavo-
ro (“teleworking”) come «la fornitura di lavoro da remoto che sarebbe stato altrimen-
ti condotto all’interno delle sedi dell’azienda» (Commissione europea, 2020d). La
definizione riprende quella adottata dalle parti sociali europee nel 2002, in occasione
dell’accordo da esse stipulato sul ricorso al telelavoro? (Alberti e Ciccia, 2020). In
questa accezione, il telelavoro & ancora classificato come forma solo parzialmente ati-
pica di lavoro (Tronti e Ceccato, 2005) in quanto gli elementi del rispetto degli orari
di lavoro e dell’etero-direzione, ossia del rapporto di subordinazione del lavoratore
in telelavoro al proprio superiore riguardo alle modalita di svolgimento delle proprie
mansioni (Di Mascio, Angeletti e Natalini, 2021), sono ancora presenti.

Con la graduale attribuzione alla flessibilita dell’organizzazione del lavoro di pro-
prieta benefiche in termini di welfare e di equilibrio vita/lavoro, dal telelavoro si ¢ pas-
sati a prestazioni lavorative caratterizzate da ancora maggiore flessibilita, non soltanto
nella scelta di spazi e sedi lavorative, ma anche negli orari e nelle modalita di svolgi-
mento dei compiti. E il caso del “lavoro agile”, dove, diversamente dal telelavoro, la
responsabilita della gestione del proprio tempo viene trasferita in capo al lavoratore. E
attraverso il lavoro agile, inoltre, che si compie (o avrebbe dovuto compiersi) il passag-
gio da un’amministrazione “a orario” a una “a risultato” (Melis, 2020, 634; Commis-
sione delle comunita europee, 2006, 11), dove non conta piti quanto tempo si trascorre
in ufficio, ma quali e quanti obiettivi sono stati raggiunti. Ed ¢, infine, il lavoro agile a
tutto tondo a ispirare i legislatori nazionali, incluso quello italiano (cfr. 7zfra paragrafo
11.2.1) nell’adozione di norme finalizzate a rendere la flessibilita organizzativa del lavo-
ro — accanto a quella contrattuale, tradizionalmente strumento dei datori di lavoro per
adattare il mercato del lavoro alle esigenze in cambiamento (Mandrone, 2011) — uno

2 Per maggiori informazioni si veda: https://www.worker-participation.eu/EU-Social-Dia-

logue/Interprofessional-ESD/Outcomes/Framework-agreements/Framework-agreement-on-te-
lework-2002.


https://www.worker-participation.eu/EU-Social-Dialogue/Interprofessional-ESD/Outcomes/Framework-agreements/Framework-agreement-on-telework-2002
https://www.worker-participation.eu/EU-Social-Dialogue/Interprofessional-ESD/Outcomes/Framework-agreements/Framework-agreement-on-telework-2002
https://www.worker-participation.eu/EU-Social-Dialogue/Interprofessional-ESD/Outcomes/Framework-agreements/Framework-agreement-on-telework-2002
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strumento in mano ai lavoratori per migliorarne al contempo le prestazioni e il benes-
sere personale, includendovi per esempio il diritto alla disconnessione (Casillo e Tufo,
2018), e per ripristinare la cosiddetta sovranita del tempo (OIL, 2020).

11 Capitolo si articola nel modo seguente. Nel secondo paragrafo si dara conto dell’e-
voluzione normativa del lavoro agile e del telelavoro in Italia, con una attenzione specifi-
ca al lavoro pubblico e alle regolamentazioni introdotte dalle Autorita indipendenti. Nel
terzo paragrafo si dara conto dei cambiamenti generali nell’organizzazione del lavoro,
anche alla luce dei principali presupposti teorici e di costi e benefici del lavoro flessibile
che la letteratura ha messo in luce. Nel quarto paragrafo si confronteranno i dati relativi
alla situazione pre-pandemica con quelli legati all’anno 2020 per cio che riguarda le
Autorita indipendenti. Nel quinto paragrafo si provera a verificare se, e in quale misura,
le nuove modalita di gestione del lavoro e la pandemia abbiano avuto un impatto sulla
capacita delle Autorita di investire nel proprio capitale intellettuale, in particolare attra-
verso attivita di formazione e reclutamento, o se si siano piuttosto innescati meccanismi
di risposta e adattamento in grado di contrastare gli effetti negativi dello shock organiz-
zativo. Infine, si tracceranno alcune conclusioni relative ai risultati dell'indagine e alle
prospettive future del lavoro flessibile, anche oltre I'emergenza sanitaria.

11.2. L’evoluzione normativa del lavoro flessibile
11.2.1. Lo scenario nazionale

Il telelavoro ¢ stato introdotto nelle amministrazioni pubbliche a seguito
dell’entrata in vigore della legge n. 191/1998° (cd. Bassanini-ter) e, in particolare,
dell’articolo 4, comma 1, che «allo scopo di razionalizzare I'organizzazione del
lavoro e di realizzare economie di gestione attraverso I'impiego flessibile delle ri-
sorse umane» ha previsto per gli enti pubblici la possibilita di avvalersi di «forme
di lavoro a distanza»*. Fin dall’inizio la normativa si & distinta per un’impostazione
particolarmente flessibile, sia riguardo alla definizione stessa di telelavoro sia in
merito alle linee d’indirizzo gestionali e organizzative’.

> Legge 16 giugno 1998, n. 191: “Modifiche ed integrazioni alle leggi 15 marzo 1997, n. 59, e 15
maggio 1997, n. 127, nonché norme in materia di formazione del personale dipendente e di lavoro a
distanza nelle pubbliche amministrazioni. Disposizioni in materia di edilizia scolastica”.

4 «A tal fine, [le amministrazioni pubbliche] possono installare, nell’ambito delle proprie di-
sponibilita di bilancio, apparecchiature informatiche e collegamenti telefonici e telematici necessari e
possono autorizzare i propri dipendenti ad effettuare, a parita di salario, la prestazione lavorativa in
luogo diverso dalla sede di lavoro, previa determinazione delle modalita per la verifica dell’adempi-
mento della prestazione lavorativa» (articolo 4, comma 1).

> Per esempio, I'articolo 4, comma 2 sancisce che «I dipendenti possono essere reintegrati, a
richiesta, nella sede di lavoro originaria» mentre il comma 5 stabilisce che «Forme sperimentali di
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Le disposizioni attuative della legge n. 191/1998 sono contenute nel DPR n.
70/1999° che conferma la sostanziale equiparazione del telelavoro al lavoro a distanza
(articolo 2, comma 1, lettera a)) e, nello specifico, inquadra il telelavoro come «presta-
zione eseguita dal dipendente [...] in qualsiasi luogo ritenuto idoneo, collocato al di
fuori della sede di lavoro dove la prestazione sia tecnicamente possibile, con il preva-
lente supporto di tecnologie dell'informazione e della comunicazione, che consentano
il collegamento con 'amministrazione cui la prestazione inerisce» (articolo 2, comma
1, lettera b)). Il decreto, inoltre, stabilisce che il ricorso alle forme di telelavoro avviene
sulla base di un progetto generale, redatto dal dirigente o dal responsabile dell’ufficio o
servizio nel cui ambito s’intende avviare il lavoro a distanza (articolo 3). L'assegnazione
al telelavoro ¢ effettuata seguendo i criteri previsti dalla contrattazione collettiva (arti-
colo 4) mentre la postazione utilizzata dal dipendente deve essere installata e gestita a
spese dell’amministrazione di riferimento (articolo 5).

Altra tappa fondamentale dell’izer di regolamentazione del telelavoro nelle am-
ministrazioni pubbliche ¢ la stipula (avvenuta il 23 marzo 2000) dell’Accordo quadro
nazionale’ che, da un lato, ribadisce le potenzialita del telelavoro sul piano sociale
ed economico e, dall’altro lato, sottolinea la necessita di dotarsi di regole e strumenti
idonei a tutelare sia 'amministrazione che il lavoratore (articolo 2). A tale riguardo,
I’Accordo costruisce una solida intelaiatura normativa attorno ad alcuni assi centra-
li come le relazioni sindacali, I'assegnazione ai progetti, le postazioni di lavoro, gli
adempimenti dell’amministrazione, i diritti e i doveri del lavoratore.

Lefficacia di tali disposizioni ¢ stata rafforzata dalla gia citata legge Madia che,
all’articolo 14, comma 1, ha previsto I'adozione da parte delle pubbliche ammini-
strazioni di «misure organizzative volte a fissare obiettivi annuali per I'attuazione
del telelavoro e per la sperimentazione [...] di nuove modalita spazio-temporali di
svolgimento della prestazione lavorativa, [...] garantendo che i dipendenti che se
ne avvalgono non subiscano penalizzazioni ai fini del riconoscimento di professio-
nalita e della progressione di carriera»®.

telelavoro possono essere in ogni caso avviate dalle amministrazioni interessate, sentite le organiz-
zazioni sindacali maggiormente rappresentative e I’Autorita per I'informatica nella pubblica ammi-
nistrazione, dandone comunicazione alla Presidenza del Consiglio dei ministri - Dipartimento della
funzione pubblica».

¢ Decreto del Presidente della Repubblica 8 marzo 1999, n. 70: «Regolamento recante discipli-
na del telelavoro nelle pubbliche amministrazioni, a norma dell’articolo 4, comma 3, della legge 16
giugno 1998, n. 191».

7 Tra ARAN e CGIL, CISL, UIL, CONFSAL, CISAL, COSMED, CIDA: https://www.ara-
nagenzia.it/contrattazione/contratti-quadro/altro/telelavoro/contratti/1832-accordo-quadro-sul-te-
lelavoro.html

8 Inoltre, «[adozione delle misure organizzative e il raggiungimento degli obiettivi [...] costitui-
scono oggetto di valutazione nell’ambito dei percorsi di misurazione della performance organizzativa
e individuale all'interno delle amministrazioni pubbliche. Le amministrazioni pubbliche adeguano


https://www.aranagenzia.it/contrattazione/contratti-quadro/altro/telelavoro/contratti/1832-accordo-quadro-sul-telelavoro.html
https://www.aranagenzia.it/contrattazione/contratti-quadro/altro/telelavoro/contratti/1832-accordo-quadro-sul-telelavoro.html
https://www.aranagenzia.it/contrattazione/contratti-quadro/altro/telelavoro/contratti/1832-accordo-quadro-sul-telelavoro.html
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La regolamentazione del lavoro agile nelle pubbliche amministrazioni ¢ assai pit
recente ed ¢ riconducibile all’entrata in vigore della legge n. 81/2017° che dedica a
questo istituto I'intero Capo II. Nello specifico, I'articolo 18, comma 1, definisce il
lavoro agile come «modalita di esecuzione del rapporto di lavoro subordinato stabi-
lita mediante accordo tra le parti, anche con forme di organizzazione per fasi, cicli e
obiettivi e senza precisi vincoli di orario o di luogo di lavoro, con il possibile utilizzo
di strumenti tecnologici per lo svolgimento dell’attivita lavorativa»'’. I dipendenti
che scelgono la modalita “agile” hanno diritto alla parita di trattamento economico
e normativo rispetto ai colleghi che lavorano in modalita ordinaria (articolo 20, com-
ma 1) e alla tutela contro gli infortuni e le malattie professionali (articolo 23).

Gli strumenti organizzativi e operativi per la promozione e lo sviluppo del la-
voro agile nelle pubbliche amministrazioni sono contenuti nella direttiva del Presi-
dente del Consiglio dei ministri n. 3/2017" e si fondano sull’articolo 14, comma 1,
della legge n. 124/2015 che, pur non citando espressamente (nella versione origi-
naria) il lavoro agile'?, prevede la sperimentazione di «nuove modalita spazio-tem-
porali di svolgimento della prestazione lavorativax.

La pandemia causata dalla diffusione del COVID-19 e la conseguente dichia-
razione dello stato di emergenza (avvenuta il 31 gennaio 2020) ha prodotto un
ricorso massivo al lavoro agile da parte delle pubbliche amministrazioni, conclu-
dendo cosi la fase di attuazione sperimentale (avviata dalla legge n. 124/2015) e
promuovendo il lavoro agile come «modalita ordinaria di svolgimento della pre-
stazione lavorativax».

Durante la fase emergenziale il lavoro agile ¢ stato oggetto di numerosi prov-
vedimenti normativi che ne hanno disciplinato I’attuazione tenendo conto dell’e-

altresi i propri sistemi di monitoraggio e controllo interno, individuando specifici indicatori per la
verifica dell'impatto sull’efficacia e sull’efficienza dell’azione amministrativa, nonché sulla qualita
dei servizi erogati, delle misure organizzative adottate in tema di conciliazione dei tempi di vita e di
lavoro dei dipendenti, anche coinvolgendo i cittadini, sia individualmente, sia nelle loro forme asso-
ciative» (articolo 14, comma 1, formulazione originaria).

® Legge 22 maggio 2017, n. 81: «Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale
e misure volte a favorire Iarticolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato.

10" Tnoltre, «La prestazione lavorativa viene eseguita in parte all’interno di locali aziendali e in
parte all’esterno senza una postazione fissa, entro i soli limiti di durata massima dell’orario di lavoro
giornaliero e settimanale, derivanti dalla legge e dalla contrattazione collettiva». L'obiettivo primario
del lavoro agile ¢ «incrementare la competitivita e agevolare la conciliazione dei tempi di vita e di
lavoro» (articolo 18, comma 1).

1 «Indirizzi per 'attuazione dei commi 1 e 2 dell’articolo 14 della legge 7 agosto 2015, n. 124,
e Linee guida contenenti regole inerenti all’organizzazione del lavoro finalizzate a promuovere la
conciliazione dei tempi di vita e di lavoro dei dipendenti».

2 1] termine “lavoro agile” & stato inserito nell’articolo 14, comma 1, tramite il decreto-legge
22 aprile 2021, n. 52: «Misure urgenti per la graduale ripresa delle attivita economiche e sociali nel
rispetto delle esigenze di contenimento della diffusione dell’epidemia da COVID-19».
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voluzione dello scenario pandemico, in modo da assicurare adeguati livelli di
performance®. In proposito, &€ opportuno citare il decreto-legge n. 34/2020' che
all’articolo 263, comma 4-bis, ha introdotto (modificando I’articolo 14, comma 1,
della legge n. 124/2015) l'obbligo per le pubbliche amministrazioni di redigere il
Piano Organizzativo del Lavoro Agile (POLA), in accordo con le organizzazioni
sindacali ed entro il 31 gennaio di ogni anno. Il Piano individua le modalita opera-
tive del lavoro agile, prevedendo che almeno il 60% dei dipendenti possa avvaler-
sene, senza subire penalizzazioni. Il Piano, inoltre, definisce le misure organizzati-
ve, gli standard tecnologici, i percorsi di formazione del personale e gli strumenti
per il monitoraggio e la valutazione dei risultati. Nel caso di assenza del POLA, il
lavoro agile & applicato ad almeno il 30% dei dipendenti, ove lo richiedano.

11.2.2. L’attivita regolatoria delle Autoritd indipendenti

All'interno della cornice normativa nazionale, numerose Autorita indipendenti
hanno prodotto una propria regolamentazione del lavoro flessibile.

In materia di telelavoro, AGCM, AGCOM, ARERA, ART e CONSOB hanno ela-
borato un apposito regolamento/disciplinare. Tutti i provvedimenti sono stati emanati
prima della diffusione dell’emergenza pandemica e, a eccezione della normativa della
CONSORB (rilasciata nel 2011), si concentrano nell’arco temporale tra il 2015 e il 2018.

Assai pit semplice ¢ il quadro regolatorio del lavoro agile. Nel campione di Au-
torita indipendenti analizzate, solo ’ART ha prodotto un regolamento ad hoc (che
include anche le disposizioni sul telelavoro, costituendo cosi un documento unico
per regolare entrambe le modalita di svolgimento delle prestazioni lavorative).

Anche il versante della pianificazione operativa ¢ piuttosto lineare, con la pre-
senza di un solo POLA, emanato dall’AGCM nel gennaio 2021.

11.3. L’organizzazione del lavoro, prima e durante la pandemia

Nei primi anni Ottanta 'ottimismo nei confronti del telelavoro, legato anche
alla nascente rivoluzione tecnologica, portava a proiettarlo come la modalita do-
minante di lavoro in un futuro non troppo lontano (Toffler, 1980). Tuttavia, prima
dell’emergenza pandemica soltanto una parte residuale di lavoratori lavorava, oc-
casionalmente, da casa (OIL, 2020). Nell’'Unione europea, le percentuali variavano
dal 30% in Danimarca, Paesi Bassi e Svezia, a circa il 10% in Italia, Repubblica
ceca, Grecia, e Polonia. La diffusione, inoltre, non era omogenea, sia perché le

B Per una panoramica dettagliata sulla normativa del lavoro agile prima e durante I’emergenza
pandemica, si veda: http://www.funzionepubblica.gov.it/normativa.

4 Decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34, “Misure urgenti in materia di salute, sostegno al lavoro
e all’economia, nonché di politiche sociali connesse all’emergenza epidemiologica da COVID-19”.
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possibilita di lavorare da casa tendono a crescere all’aumentare del livello di svi-
luppo economico (OIL, 2020), sia perché vi sono differenze fra settore e settore,
riscontrandosi percentuali pit basse nell’'industria manifatturiera, nell’agricoltura,
nell’edilizia e nel turismo rispetto, ad esempio, alla pubblica amministrazione (Ha-
tayama et al., 2020). Nel settore privato, nel 2018 le grandi imprese italiane ave-
vano adottato forme, seppur limitate nel tempo, di lavoro agile nel 50% dei casi,
mentre le piccole e medie imprese solo nel 12% e le amministrazioni pubbliche nel
16% (Butera, 2020, 145; Toscano e Zappala, 2020, 203; Eurofound, 2020). Ancora
nel 2019, I'Italia si attestava al terzultimo posto fra i Paesi del’OCSE quanto a nu-
mero di lavoratori che avessero sperimentato qualsiasi forma di lavoro da remoto
(OCSE, 2019b, 81).

Con I'innescarsi della crisi pandemica, I'elemento della volontarieta & venuto
meno e il lavoro a distanza ¢ diventato scelta obbligata. Il settore pubblico in Eu-
ropa ¢& stato il terzo, dopo quello educativo e quello dei servizi finanziari, a farvi
ricorso (Eurofound, 2020, 32); e, in generale, nel mese di luglio 2020, quasi la meta
degli impiegati rispondenti risultava in telelavoro o in lavoro agile e pit di un terzo
di questi lavorava esclusivamente da casa (Eurofound, 2020, 31). Tuttavia, meno
della meta (47 %) dei lavoratori da remoto indicava di aver ricevuto la strumenta-
zione appropriata dai propri datori di lavoro, essendosi trattato di un passaggio
repentino e ad hoc (Eurofound, 2020, 32).

Questo presuppone che, al netto della necessita di attuare misure drastiche
di distanziamento sociale, quella di ricorrere a forme di telelavoro e lavoro agile &
una scelta i cui vantaggi devono superare gli svantaggi, per tutte le parti in causa.
Inoltre, perché si tratti di una soluzione organizzativa effettivamente migliorativa,
essa deve basarsi su condizioni e presupposti che ne garantiscano il successo. Se,
malgrado le potenzialita, prima dell’emergenza tali forme non avevano avuto larga
diffusione nella pubblica amministrazione italiana, probabilmente tali condizioni
non si erano realizzate, o i loro vantaggi non erano pienamente percepiti dalle
parti in causa. A tale riguardo, la letteratura settoriale ha individuato vantaggi dif-
ferenziati del ricorso al lavoro flessibile per le aziende, per i lavoratori e per la
collettivita (Butera, 2020; Di Martino, 2020; Melis, 2020), mentre gli svantaggi
sembrano riguardare soltanto i lavoratori, e, in parte, la collettivita. Fra i principali
vantaggi per le aziende: riduzione dei costi fissi per edifici, postazioni di lavoro e
servizi; riduzione dei costi di gestione; della microconflittualita; dell’assenteismo
e del turn-over; aumento della produttivita; maggiore integrazione dei lavoratori
disabili; benefici fiscali; possibilita di espansione geografica; maggiore responsabi-
lizzazione del dipendente (Butera, 2020; Melis, 2020). Fra i principali vantaggi per
i lavoratori: possibilita di autoregolamentare tempi, spazi e ritmi di lavoro; rispar-
mio di tempo; riduzione delle spese e dei rischi del pendolarismo (Butera, 2020;
Di Martino, 2020; Melis, 2020); miglioramento della gestione della sfera personale
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e della conciliazione vita/lavoro (Grzywacz et al., 2008); maggiore soddisfazione
legata al lavoro (Gajendran e Harrison, 2007; Toscano e Zappala, 2020). Infine, fra
i principali vantaggi per la collettivita: riduzione del traffico e dell'inquinamento;
deconcentrazione delle aree sovraffollate; creazione di nuova occupazione; aumen-
tato impiego di donne e disabili; coinvolgimento delle aree periferiche (Butera,
2020). Fra i maggiori svantaggi per i lavoratori, si annoverano: aumento delle ore
lavorative a discapito delle pause; inadeguatezza delle postazioni e delle tecno-
logie domestiche; accentuazione dello sbilanciamento di genere nella cura della
famiglia; rischio di isolamento professionale e sociale (Butera, 2020; Alberti e Cic-
cia, 2020; Di Martino, 2020; Eurofound, 2020); eccessiva reperibilita (Messenger,
2019, 16 ss.); maggiori oneri di rendicontazione (Alberti e Ciccia, 2020); maggiore
esposizione ad attacchi informatici (Melis, 2020). Infine, in merito ai possibili svan-
taggi per la collettivita, alcuni hanno evidenziato come, contrariamente a quanto
sostenuto da molti, il telelavoro possa determinare un aumento dell’uso dell’ener-
gia domestica e degli spostamenti non lavorativi, con effetti anti-ecologici (Hook
et al., 2020).

A tali svantaggi generali vanno ad aggiungersi quelli specificamente derivanti
dalla repentinita del suo impiego a causa della pandemia (Alberti e Ciccia, 2020).
In particolare, ¢ venuto meno I'elemento della volontarieta della scelta, compor-
tando in molti casi un aumento delle disparita sociali, dove le condizioni per un
corretto ricorso al lavoro da remoto mancavano o non erano pienamente soddi-
sfatte; la contestuale chiusura delle scuole e di tutti gli altri luoghi di vita, scuola
e lavoro ha inoltre compromesso la corretta conciliazione vita/lavoro. Accanto a
questi aspetti rilevano anche la scarsa preparazione nella gestione del proprio stru-
mentario e dei dispositivi di sicurezza e benessere; gli effetti negativi sul percorso
professionale dei lavoratori precari, per i quali diminuisce la visibilita nei confronti
dei propri superiori; la trasposizione di alcuni costi di gestione dai datori di lavoro
ai lavoratori (ad esempio, la connessione a internet, o la corrente elettrica).

Infine, & opportuno osservare come la corretta implementazione di forme di
telelavoro e lavoro agile si basi anche sull’esistenza di condizioni specifiche, o
«abilitanti» (Di Mascio, Angeletti e Natalini, 2021), in assenza delle quali gli esiti
restano incerti. Tali condizioni coinvolgono sia aspetti oggettivi relativi agli uffici,
all’organizzazione e al lavoro, collegati in particolare all’esistenza di ambienti e ri-
sorse anche tecnologiche, adatti a svolgere al meglio I'attivita lavorativa, sia aspetti
soggettivi collegati alla percezione e all’attitudine di datori di lavoro e lavoratori
rispetto a queste nuove modalita di organizzazione del lavoro.

Nel contesto del lavoro pubblico italiano, come si ¢ detto, I'evidenza sul ricor-
so al telelavoro e al lavoro agile nel periodo precedente la pandemia & piuttosto
scarna. Prima di rendersi necessario, ponendo I'Italia alla testa di un esperimento
globale senza precedenti, il lavoro flessibile era infatti praticato dalle nostre ammi-
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nistrazioni (e nelle aziende private) in quantita piuttosto esigue. Se nel 2015 I'Italia
risultava ultima tra i Paesi europei (Toscano e Zappala, 2020), sul finire del 2018
—aun anno dall’entrata in vigore della legge ad hoc — soltanto il 9% delle ammini-
strazioni pubbliche aveva avviato progetti di lavoro agile (Osservatorio sullo Szart
Working del Politecnico di Milano, 2018). Con I'irrompere dell’emergenza pande-
mica i numeri hanno subito un incremento repentino e notevole. Il monitoraggio
sul lavoro agile” condotto dal Dipartimento della funzione pubblica su 1.537 am-
ministrazioni ha evidenziato come, mentre a gennaio 2020 il personale in lavoro
agile costituiva soltanto 11,7 %, a marzo, in pieno confinamento, era aumentato al
56%, per raggiungere il 64% a maggio. Nel periodo successivo, fino a settembre,
il lavoro agile ¢ stato utilizzato dall’86% delle amministrazioni, fra cui il 100% di
quelle con piu di 500 dipendenti.

11.4. 1] lavoro flessibile nelle Autorita indipendenti

Se si dispone di dati e statistiche sul ricorso al lavoro flessibile da parte delle
amministrazioni centrali, altrettanto non vale per le Autorita indipendenti, della
cui realta organizzativa, prima e durante la pandemia, si conosce relativamente
poco. Nel presente paragrafo si analizzeranno pertanto i mutamenti nel ricorso
a forme di lavoro flessibile in queste specifiche realta organizzative, ponendo a
confronto i dati del 2020 con il triennio immediatamente precedente. L'indagine
si basa sulla raccolta di dati originali relativi a cinque Autorita indipendenti (ARE-
RA, ART, AGCOM, ANAC e IVASS) mediante invio di questionari strutturati e
semi-strutturati, nonché su dati e informazioni tratte dalle relazioni annuali relative
al quadriennio 2017-2020 per altre Autorita.

I dati restituiscono una tendenza gia osservata presso le amministrazioni statali,
dove a un ricorso esiguo, ma crescente, a modalita flessibili di lavoro nel triennio
precedente la pandemia si contrappone un repentino cambiamento in corrispon-
denza del deflagrare della pandemia. Tuttavia, le scelte delle Autorita sono dif-
ferenziate: se in tre casi (AGCOM, ARERA, Banca d’Italia) si & optato per il piu
tradizionale telelavoro, pur nelle sue diverse declinazioni, nei casi del’ ANAC e
dell’ ART I'opzione preferita ¢ stata quella del lavoro agile, benché in compresenza
con il telelavoro, mentre nel caso dell'TVASS il lavoro agile ha rappresentato, sin
dal 2017, 'unica modalita di lavoro flessibile (sebbene il regolamento del persona-
le preveda la possibilita di ricorso al lavoro delocalizzato) (cfr. Tabella 11.1).

% T dati sono disponibili al link http://www.funzionepubblica.gov.it/lavoro-agile-e-covid-19/
monitoraggio-lavoro-agilehttp://www.funzionepubblica.gov.it/lavoro-agile-e-covid-19/monitorag-
gio-lavoro-agile.
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Tabella 11.1 — Autorita indipendenti e tipi di lavoro flessibile in pandenia

Forma di lavoro

flessibile

Principali
caratteristiche

Telelavoro
strutturato

Flessibilita della
scelta della sola
sede di lavoro

Utilizzo di stru-
menti forniti
dall’ Autorita

Rivolto a una
percentuale data

massima della forza

lavoro, articolato

Telelavoro diffuso

Flessibilita della scelta
della sola sede di lavoro

Utilizzo di strumenti
forniti dall’ Autorita

Generalmente organiz-

zato su un numero dato

massimo di giornate su
base annua e su base

Lavoro agile

Flessibilita della
scelta di sede e ora-
rio di lavoro

Utilizzo di strumenti
forniti dall’ Autorita

Responsabilita della

Lavoro delocalizzato

Flessibilita della
scelta della sola sede
di lavoro

Utilizzo di strumenti
propri del lavoratore

Responsabilita della

su base settimanale settimanale scelta di modalita | scelta delle modalita
N di raggiungimento di raggiungimento
Responsabilita Responsabilita d.e 1\1 a degli obiettivi al degli obiettivi al da-
scelta delle modalita di i
della scelta delle L deoli lavoratore tore di lavoro
modalita di rag- | 288ungimento degl
siungimento degli obiettivi al datore di
obiettivi al datore lavoro
di lavoro
AGCOM
Autoritd indipen- AGCOM ZRRI\]]EEé\ AER[}C Banca d’Italia
denti interessate ARERA ART TVASS IVASS

Banca d’Italia

Lesperimento organizzativo, anche se forzato da un contesto drammatico, ha
raccolto consensi in tutte le Autorita. Nel’ART i buoni risultati hanno condotto
all’adozione di un nuovo regolamento sul lavoro agile (cfr. supra, paragrafo 11.2.2),
con il quale ¢ stato consentito a tutto il personale di accedere a tale istituto per 10
giorni al mese e 96 giornate annue. In Banca d’Italia, 'emergenza pandemica «ha
rappresentato un fattore di accelerazione del cambiamento organizzativo e ha ge-
nerato 'opportunita di innovazioni da applicare anche oltre la pandemia» (Banca
d’Ttalia, 2021, 7), dando luogo alla creazione di una task force per 'individuazione
di forme ottimali di organizzazione del lavoro basate su un modello ibrido, che co-
niughi presenza e distanza senza sacrificare la produttivita e il benessere dei lavora-
tori. NellARERA, il ricorso sin dal 2015 a forme di lavoro flessibile, incrementato
nel 2020, ha reso ancora pit evidente come un’alternanza di lavoro da remoto con
lavoro in presenza consenta di mantenere un livello «accettabile» di produttivita.

Occorre, infine, osservare che quasi tutte le Autorita rispondenti hanno dichia-
rato che il proprio personale ha fatto ricorso a strumentazioni fornite dall’ Autorita,
sin dai primi anni di sperimentazione del lavoro flessibile. Fa eccezione 'ANAC,
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il cui personale, nei primi mesi della pandemia, ha avuto accesso al lavoro agile
facendo uso di strumentazione propria, per poi dotarsi gradualmente, nei mesi
successivi, di device forniti dall’ Autorita.

11.4.1. Il telelavoro

Anche nel caso delle Autorita indipendenti, il telelavoro puo articolarsi in
strutturato e diffuso (come nei casi di AGCOM e ARERA) dove il secondo tipo si
caratterizza per una maggiore flessibilita nella scelta del luogo e dei giorni, definiti
in misura massima su base annua e settimanale, e per il fatto di potervi ricorrere
anche in via estemporanea; ma anche in lavoro delocalizzato, come nel caso della
Banca d’Italia (Banca d’Italia, 2019, 10). Tutte le Autorita, con la gia evidenziata
eccezione dell' TVASS, avevano gia sperimentato il ricorso al telelavoro: a parti-
re dal 2015 'ARERA, dal 2018 TAGCOM, ’'ANAC, I’ART e la Banca d’Italia,
quest’ultima con un forte incremento nel 2019 (Banca d’Italia, 2020, 10). Tuttavia,
mentre per TAGCOM e ’ARERA si ¢ trattato dell’unica forma di lavoro flessibile,
per cui I'incremento ¢ stato ancora pitl netto nel corso della pandemia, in altri casi
la possibilita di ricorrere al lavoro agile ha mitigato la variazione rispetto al passato
(cfr. Grafico 11.1).

Grafico 11.1 — Dipendenti che hanno usufruito del telelavoro (valori percentuals)

Nota: Per la Banca d’Ttalia non si dispone ancora di dati sul 2017. Per I’ ARERA si fa riferimento al
solo telelavoro strutturato.
Fonte: Elaborazione degli Autori. I dati della Banca d’Ttalia sono tratti dalle Relazioni annuali.
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Con riferimento alle Autorita che hanno risposto al questionario, I’'andamento
del telelavoro in pandemia & stato diversificato (cfr. Grafico 11.2). Mentre I'ART
ha assistito a un aumento durante il primo lockdown, ossia nel trimestre genna-
io-marzo, ' ARERA ha registrato un aumento nell’'ultimo quadrimestre dell’anno,
probabilmente a seguito dell’entrata a regime di tale modalita di lavoro. Nel caso
del’ANAC il ricorso al telelavoro ¢ stato costante nel corso del 2020 mentre I’A-
GCOM, che partiva da un ricorso al telelavoro gia molto piti elevato sin dall’anno
precedente, ha registrato un ricorso massivo a partire dal deflagrare dell’epidemia,
mantenendo valori percentuali molto alti per tutto il corso del 2020.

Grafico 11.2 — Andamento del personale in telelavoro nel 2020 (valori percentual)

11.4.2. Il lavoro agile

Con riferimento alle sole Autorita per le quali si dispone di dati disaggregati,
ANAC, ARERA, ART e IVASS, e alla Banca d’Italia, per la quale si dispone di dati
annuali, il lavoro agile, inteso nella sua accezione precipua delineata nell introduzio-
ne, ¢ rimasto per lo piti un’eccezione anche durante 'emergenza pandemica, poten-
do tali Autorita contare su una relativa maggiore esperienza nel telelavoro. Dove,
invece, il lavoro agile ha rappresentato la leva del contenimento ¢ stato nell’ ART,
che ¢ passata dal 23,2% di personale in lavoro agile nel 2019 al 90,8 % nel corso del
2020, nellANAC, che & passata dal 25,2% di dipendenti in lavoro agile nel 2019 al
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65,9% nel 2020, e soprattutto nel TVASS, dove il lavoro agile ha costituito 'unica
forma di lavoro flessibile, interessando nel 2017 lo 0,8% dei dipendenti per arrivare
a coinvolgerne il 98,4% nel corso del 2020 (cfr. Grafico 11.3).

Grafico 11.3. — Dipendenti che hanno usufruito del lavoro agile (valori percentuals)

Nota: per la Banca d’Italia non si dispone ancora di dati sul 2017.

Va rimarcato come, in termini percentuali, la diffusione di tale modalita di organiz-
zazione del lavoro fosse gia elevata rispetto ad altre realta amministrative prima della
pandemia, per cui espanderne il ricorso a fette pitt ampie di dipendenti & apparsa,
evidentemente, la soluzione organizzativa ideale. Cio ¢ dimostrato anche dal fatto che il
picco del personale in lavoro agile si ¢ registrato durante il primo lockdown, nel trime-
stre marzo-maggio (cfr. Grafico 11.4), in concomitanza con un lieve calo del numero di
dipendenti in telelavoro rispetto ai primi due mesi dell’anno (Grafico 11.2).
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Grafico 11.4 — Andamento del personale in lavoro agile nel 2020 (valori percentuali)

11.4.3. Flessibilita del lavoro per categorie di dipendenti

Anche rispetto alle categorie di dipendenti che hanno usufruito di forme flessi-
bili di lavoro, dall'indagine emergono andamenti differenziati. In particolare, men-
tre le categorie dei funzionari e degli operativi o esecutivi sono state interessate, in
tutte le Autorita, dallo swzart working (telelavoro e lavoro agile in ART, telelavoro
strutturato e diffuso in AGCOM e ARERA), le posizioni dirigenziali del’ ARERA
hanno avuto accesso solo al telelavoro diffuso per tutto il 2020, il 100% dei diri-
genti dell’ ART ha avuto accesso, nel corso dell’anno, al lavoro agile, mentre solo il
9% delle posizioni dirigenziali del’ AGCOM ha usufruito nel corso del 2020 del
telelavoro. Nel caso del’ANAC, la suddivisione fra lavoro agile e telelavoro appare
piuttosto omogenea per categorie di personale (cfr. Tabella 11.2).
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Tabella 11.2 — Lavoro flessibile e tipo di impiego (valori percentuals)

2017 2018 2019 2020

Telelavoro | Lavoro | Telelavoro | Lavoro | Telelavoro | Lavoro | Telelavoro | Lavoro

agile agile agile Agile

AGCOM

Dirigenti 0 0 0 0 0 0 9 0

Funzionari 0 0 89 0 79 0 59 0

Operativi 0 0 11 0 21 0 31 0

ANAC
Dirigenti 0 0 0 0 0 20 0 50
Funzionari 0 0 3 0 6 30 6 80
Operativi 0 0 4 0 8 15 7 80
ARERA

Dirigenti 0 0 0 0 0 0 0 0

Funzionar: 5,8 0 5,8 0 37 0 99 0

Operativi 2,7 0 23 0 2,8 0 6,7 0

ART
Dirigenti 0 0 0 10 0 0 0 100
Funzionari 0 0 5 11,7 9,5 243 15,1 100
Operativi 0 0 0 214 0 17,6 6,2 100
IVASS

Dirigenti 0 0 0 0 0 0 0 100
Funzionari 0 1,1 0 2,6 0 55 0 100
Operativi 0 0 0 0 0 73 0 100

Nota: Per ' ARERA si fa riferimento al solo telelavoro strutturato. Per ’AGCOM, fra gli operativi si
includono anche gli esecutivi.

Prima della pandemia in tutte le Autorita la categoria di dipendenti che ha
maggiormente usufruito del telelavoro, e in maniera tendenzialmente crescente di
anno in anno, ¢ stata quella dei funzionari, mentre gli operativi, in ragione delle
specifiche mansioni che richiedono pit di altre la presenza in sede, ne hanno usu-
fruito in misura di gran lunga inferiore (fa eccezione ancora una volta ’ANAC, con
una percentuale maggiore di operativi in telelavoro pre-pandemia). Per quanto
riguarda le posizioni dirigenziali, come si evince dalla Tabella 11.2, prima delle
esigenze di distanziamento sociale solo presso I’ ANAC esse erano state coinvolte in
esperienze di lavoro agile nel corso del 2019, mentre all’interno del’ARERA pote-
vano accedere al telelavoro diffuso, che tuttavia ¢ risultato oggetto di una fruizione
minimale in termini di giornate annue.
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11.4.4. Le prospettive del lavoro flessibile nella percezione dei lavoratori

Il lavoro flessibile, come unico rimedio in tempo di pandemia in grado di con-
ciliare la necessaria produttivita e le esigenze di confinamento, ¢ stato ritenuto
un’esperienza tutto sommato positiva da parte di tutte le Autorita rispondenti, che
non hanno rilevato cali di produttivita a fronte di una migliore conciliazione dei
tempi di vita/lavoro. Né sono stati segnalati aspetti critici in riferimento alla spe-
rimentazione pandemica del lavoro flessibile. A tali Autorita si aggiunga la Banca
d’Ttalia, che ha condotto un sondaggio interno su lavoro agile e clima aziendale, da
cui ¢ emerso il favore dei dipendenti per un cambiamento organizzativo verso un
modello ibrido da adottare permanentemente (Banca d’Italia, 2021, 8), analoga-
mente a quanto segnalato da IVASS nel corso dell’indagine.

11.5. Capitale umano e formazione

Un’analisi complessiva dell'impatto del lavoro flessibile e della pandemia sulle
capacita organizzative e gestionali delle Autorita indipendenti non puo prescinde-
re dalla verifica di eventuali effetti sul capitale intellettuale umano, sia in termini
di formazione che di reclutamento. Per capitale intellettuale umano si intende «la
combinazione delle conoscenze, delle capacita e della propensione all’innovazione
espresse dalle persone che operano all’interno di una organizzazione» (Angeletti,
2020, 202). Nello specifico, ¢ composto da tre macro-aggregati: «le conoscenze
delle persone, le competenze del mzanagement, la qualita del lavoro e le opportuni-
ta di crescita professionali» (zvz, 203).

Riguardo alle attivita di formazione, il Grafico 11.5 evidenzia (in termini di ore
su base annuale) un chiaro primato dell TVASS, con quantitativi che in alcuni casi
superano di oltre dieci volte i dati delle altre Autorita e si mantengono stabilmen-
te sopra le diecimila ore annue nel periodo esaminato. In prospettiva comparata,
tuttavia, emergono trend diversi tra le Autorita partecipanti all’indagine. ART
e TAGCOM hanno incrementato le ore di formazione nel 2020 rispetto agli anni
precedenti, mentre TANAC e 'TVASS presentano un valore pit basso se confron-
tato con la media del periodo 2017-2019. Va precisato, tuttavia, che TAGCOM
non ha reso disponibili i dati per le annualita 2017 e 2018. La performance migliore
¢ quella dell’ART, che ¢ passata (tramite un aumento progressivo) dalle appena
260 ore di formazione nel 2017 alle oltre 1600 nell’anno 2020. Decisamente meno
accentuata ¢ la variazione fatta registrare dal’ AGCOM, con 1127 ore nel 2019 e
poco pit di 1200 nel 2020. Di segno inverso ¢ il bilancio delle ore formative da
parte dall’ ANAC che nell’anno 2020 non ¢ andata oltre quota 1000 ore, ovvero un
terzo rispetto all’anno precedente e addirittura un quarto rispetto al 2017. Piu line-
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are, invece, ¢ I'andamento dell'TVASS, con un calo progressivo che si & accentuato
nel 2019 (-5,3 % rispetto al 2017) e, soprattutto, nel 2020 (-15,8%).

Grafico 11.5 — Ore di formazione complessive

Il quadro non cambia se si prende in considerazione la media di ore dedicate
alla formazione per ogni dipendente (Grafico 11.6). Questo grafico sottolinea an-
cora di piti la curva positiva dell’ ART che nel 2020 ha raggiunto le 15 ore formative
pro capite contro le circa 3 del’lAGCOM e del’ANAC. In generale (escludendo
IVASS), si tratta di valori ben al di sotto della media nazionale per i dipendenti
della pubblica amministrazione (24,5 ore all’anno) mentre, se si circoscrive il focus
alle amministrazioni centrali, il valore sale oltre le 36 ore annuali per ogni dipen-
dente (INAPP, 2021). Confrontando quest’ultimo dato con la media riferita ad
AGCOM, ANAC e ART nel 2020 (7,3 ore) emerge un gap rilevante che deve ne-
cessariamente far riflettere. ’eccezione ¢ rappresentata dall'TVASS, che tra il 2017
e il 2019 si & mantenuto al di sopra delle 30 ore all’anno, mentre nel 2020 ha subito
una flessione attestandosi sulle 27 ore (un risultato comunque migliore della media
generale per le amministrazioni pubbliche in Italia).
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Grafico 11.6 — Ore di formazione annuali per dipendente

Passando alle attivita di reclutamento, & opportuno soffermarsi in via prelimi-
nare sull’andamento del numero di dipendenti delle singole Autorita per ciascuno
dei quattro anni oggetto del presente studio. Il Grafico 11.7 mostra variazioni mi-
nime all'interno degli organici delle varie Autorita. Solo 'ART si distingue per un
aumento pill consistente, passando dalle 81 unita del 2017 alle quasi 110 del 2020.
Le curve di ANAC, ARERA e IVASS sono quasi piatte (rispettivamente con +6,
+3 e +3 unita nel 2020 in confronto al 2017) ma comunque con un segno positivo.
L'unica Autorita che nel 2020 ha avuto meno dipendenti in organico rispetto a tre
anni prima ¢ '’AGCOM, scesa da 363 a 346 unita.
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Grafico 11.7 — Dotazione complessiva annuale di personale

A influenzare le traiettorie delle curve nel Grafico 11.7 (oltre alle cessazioni del
rapporto di lavoro) sono iz primis gli interventi per 'assunzione di nuovo persona-
le. Nel Grafico 11.8 & eloquente un netto calo dei reclutamenti (rispetto al valore
medio dei tre anni precedenti) da parte di ARERA, ART e ANAC. UARERA ha
assunto 3 dipendenti nel 2020 contro una media di 10,7 nel periodo 2017-2019;
I’ART 12 unita contro le 15,7 del triennio precedente; ’ANAC solo 6 contro una
media di 21 assunzioni all’anno tra il 2017 e il 2019. Di segno opposto ¢ I’anda-
mento tracciato da IVASS, che nel corso del 2020 ha reclutato 33 unita, superando
(anzi, triplicando) le 10,3 del periodo 2017-2019.

Tuttavia, la limitatezza dell’arco temporale preso in esame, le poche Autorita
partecipanti e la tipologia di strumenti utilizzati nel lavoro di ricerca non consento-
no di stabilire con certezza un nesso causale tra queste variazioni significative nella
capacita di reclutamento delle Autorita durante il 2020 e I'avvento della pandemia
(con 'ampio impiego del lavoro flessibile).
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Grafico 11.8 — Evoluzione del reclutamento del personale (valori assoluti)

11.6. Conclusioni

Nel 2020, anno della pandemia da COVID-19, le Autorita indipendenti, e
I’amministrazione pubblica in generale, hanno dovuto affrontare la sfida senza
precedenti di continuare a svolgere la loro missione pubblica e di garantire nel
contempo il distanziamento sociale, per contenere cosi I’avanzare del contagio.

Attuare forme di lavoro flessibile & stata 'unica via, e la risposta delle Autorita
osservate ¢ stata pronta ed efficace. Tuttavia, le declinazioni della flessibilita sono
state diverse; spesso si sono limitate all’estensione del classico telelavoro, nelle sue
forme di telelavoro strutturato e diffuso — oppure delocalizzato, qualora non com-
prenda la fornitura di strumentazione — mentre in alcuni casi hanno abbracciato
forme piu articolate di lavoro agile. Quest’ultima modalita presuppone un impe-
gno maggiore da parte dell’organizzazione, perché la sua corretta implementazione
non conta soltanto sulla disponibilita di tecnologie e connessioni di rete, ma anche
su un’alta propensione al cambiamento organizzativo e su un ripensamento del
rapporto di lavoro fra manager e impiegati, basato sui risultati piti che sulla dire-
zione e la gerarchia.

Pertanto, dove erano gia in corso forme di sperimentazione e I’Autorita aveva
gia scommesso sul lavoro agile, avviando per tempo forme di sperimentazione o
adottando apposite normative piti 0 meno articolate, il passaggio repentino dovu-
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to alla pandemia ha consentito un’estensione relativamente indolore di tali forme
di flessibilita. Dai primi dati disponibili, le Autorita sono sembrate in media pit
pronte delle amministrazioni centrali nella risposta all’emergenza. Anche in termi-
ni di investimento nel proprio capitale umano, la gestione della crisi sembra avere
avuto effetti poco considerevoli, se si considera che in alcuni casi la necessita di
lavorare da casa ha offerto un’opportunita di incrementare le ore di formazione
rispetto al passato. Né la pandemia sembra avere avuto impatti significativi sulla
dotazione complessiva di personale, in generale in crescita (grazie a una compensa-
zione piuttosto uniforme nel tempo fra cessazioni e nuovo reclutamento).

La questione sollevata da piu parti concerne I’eredita di questa crisi, con rife-
rimento all’organizzazione del lavoro. La pandemia ¢ servita effettivamente da de-
tonatore di un cambiamento 7z nuce da anni (Di Martino, 2020), oppure i vincoli
e le condizioni antecedenti avranno la meglio, una volta ristabilita la normalita,
e 'esperimento organizzativo eccezionale lascera il posto alla routine e alle mo-
dalita consuete? Inoltre, nel lungo periodo, i lavoratori risulteranno beneficiati
o svantaggiati dal ricorso prolungato al lavoro flessibile? Questo aspetto non va
sottovalutato, alla luce delle numerose evidenze sulla tendenza dei telelavoratori a
lavorare pit a lungo del dovuto (Messenger, 2019; OIL, 2020).

Fondamentali saranno, accanto alla disponibilita di risorse oggettive, una pro-
pensione e una cultura organizzativa in grado di accompagnare il cambiamento,
anche attraverso la capacita di leadership, la trasparenza delle azioni e I'attenzione
al livello di fiducia da parte dei lavoratori (OIL, 2020, 26).
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12.1. Introduzione

La nozione di soft regulation (insieme a quella di sof? law o, secondo I'accezio-
ne italiana affermatasi nel settore dei contratti pubblici, «regolazione flessibile») si
riferisce, come ormai ampiamente evidenziato dalla dottrina giuridica, a una serie
di atti molto eterogenei che ricomprendono «linee guida, direttive, orientamenti,
raccomandazioni, codici di condotta, modelli di metodi e processi, schemi di atti e
contratti, raccolte di buone pratiche; ma anche FAQs, dichiarazioni d’intenti, let-
tere, annunci e dichiarazioni alla stampa, regole non scritte e meri comportamenti
dotati di autorevolezza» (Boschetti, 2016, 32; si veda anche, per un’elencazione
non esaustiva: Conseil d’Etat, 2013).

Linosservanza della soft law/soft regulation non comporterebbe I'irrogazione di
una sanzione: i destinatari sono infatti posti «di fronte all’alternativa tra seguire la
prescrizione oppure discostarsi da essa; tuttavia, in questa seconda ipotesi, sono sem-
pre tenuti a fornire adeguata motivazione in ordine alla scelta effettuata (principio
del comsply or explain)» (con riferimento al contesto italiano: Ramajoli, 2017, 160).

! Questa ¢ infatti la definizione dell’articolo 213, comma 2, del decreto legislativo 18 aprile 2016
n.50 (codice dei contratti pubblici): si & argomentato tuttavia che vi sarebbe una differenza trala “re-
golazione flessibile” e la soft law, poiché quest’ultima consisterebbe in una sorta di autoregolazione in
mercati dove non vi & una regolazione pubblica nazionale o norme internazionali “chiare”, mentre il
concetto introdotto dal codice farebbe pensare a una «regolazione flessibile quanto alla produzione,
ma vincolante quanto agli effetti» (Torchia, 2016, 72-73).
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Dopo aver delineato la nozione di soft regulation e le sue caratteristiche essen-
ziali (non univocamente riconosciute o quantomeno chiare in dottrina) (paragrafo
12.2), vengono analizzate le pitt importanti soft regulations adottate dalle Autorita
indipendenti italiane limitatamente agli anni 2019 € 2020 (paragrafo 12.3). Nell’am-
bito dell’analisi, si terra comunque conto di alcune esperienze di soft regulation
nelle amministrazioni statali e sovranazionali durante la pandemia da COVID-109.
Saranno altresi svolte alcune considerazioni sul rapporto tra soft regulation e better
regulation in generale e, nello specifico, si analizzeranno le attuali esperienze di ap-
plicazione degli strumenti di better regulation alle soft regulation (paragrafo 12.4)
e si valutera se il ricorso alla soff regulation sia aumentato ai tempi della pandemia
e in che misura gli strumenti di better regulation (AIR, VIR, consultazioni) trovino
applicazione nei confronti della soft regulation (paragrafo 12.5).

12.2. La soft regulation nel contesto italiano ed europeo

Prima di delineare il concetto di soft regulation ai fini della nostra analisi, si
rende necessario affrontare due problemi definitori preliminari e imprescindibili.
Il primo riguarda cosa s’intende per regolazione; il secondo, se la soft regulation
possa considerarsi un sottoinsieme della soft law oppure il contrario?. La rego-
lazione, in senso ampio, puod definirsi come quell’insieme di regole e previsioni
che incidono sulle attivita delle imprese e dei cittadini’. A loro volta, le “regole”,
secondo un’accezione tradizionale, che risale a Ronald Dworkin, sono volte a in-
dicare un particolare tipo di risultato giuridico che deve essere necessariamente
realizzato (Dworkin, 1977)*. E dunque opportuno muovere da una concezione

2 Nello specifico, «e dovrebbe conseguire che & soft regulation la soft law propria di ambiti

caratterizzati dalla presenza di autorita di regolazione, configurandosi tra le due nozioni un rapporto
di genere a specie» (Ramajoli, 2016, 60).

> Con I'espressione regolazione si intendono infatti «diverse set of instruments by which gover-
nments set requirements on enterprises and citizens»: questo concetto cosi ampio include non solo
le leggi, ma anche «formal and informal orders and subordinate rules» emanati dai pubblici poteri a
qualsiasi livello, nonché ogni regola adottata da soggetti non pubblici a cui ¢ stato delegato I’esercizio
del potere regolatorio (OCSE, 1997; si veda anche Rangone, 2006, 5057). Una definizione partico-
larmente ampia di regolazione si rinviene anche nella letteratura anglosassone (per cui I’espressione
regolazione indicherebbe non solo 'emanazione di norme cogenti da parte dei pubblici poteri, ma
anche tutte le azioni di stampo pubblicistico concepite al fine di influenzare il comportamento sociale
ed economico e, pitl in generale, tutti quei «mechanisms» originati sia dallo Stato, sia dal mercato,
in grado di influenzare i comportamenti (Baldwin, Cave e Lodge, 2011). La regolazione pud essere
altresi definita come «process involving the sustained and focused attempt to alter the behaviour of
others with the intention of producing a broadly identified outcome or outcomes» (Black, 2002, 25).

4 L’Autore contrappone infatti le rules (che si applicherebbero «in an all-or-nothing fashion»)
ai principles (che, nelle parole di Dworkin, «state a reason that argues in one direction, but does not
necessitate a particular decision») (Dworkin, 1977).
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“contenutistica” e non formalistica della nozione di regola, sulla scia degli studi
che hanno osservato come le regole possano rinvenirsi non solo nella legge, ma
anche in altri atti, come, ad esempio, gli atti amministrativi (De Benedetto, Mar-
telli, Rangone, 2011, 13; Rangone, 2021) e anche nella stessa sof¢ law. Alla luce di
questa concezione, e considerando la /aw come “parte” della regulation (sulla base
del presupposto che la «legislazione ¢ una delle forme che la regolazione pud as-
sumere»: De Benedetto, 2016, 4), si propende dunque per una qualificazione della
soft regulation come a sua volta “parte” della regolazione e come comprensiva, di
conseguenza, anche della soft law.

Nata nell’ambito del diritto internazionale (Mostacci, 2008, 49 ss.), la soft law/
soft regulation si & via via affermata anche in altri ordinamenti (Boschetti, 2016, 33
ss.), attirando ’attenzione della dottrina pubblicistica, la quale ne ha analizzato
alcune delle principali criticita che si provano qui a riassumere. In primo luogo,
una delle questioni pit spinose concerne la possibilita di ricondurre la soft law/
soft regulation alle fonti del diritto. Da una parte, vi ¢ chi ritiene che «[i]l soft law,
per definizione, non c’entri con le “fonti di diritto”, ossia con I’hard law» (Bin,
2009)°, mentre altri, muovendo dal superamento di un’interpretazione meramente
formale di fonte del diritto, ammettono I’esistenza di fonti del diritto “di fatto”, in
cui rientrerebbe anche la soft law (Pastore, 2003, 13; Algostino, 2016, 261).

In secondo luogo, uno dei problemi riguarda la vincolativita di questi stru-
menti. A tal proposito, non appare del tutto chiaro se la soft law/soft regulation
possa tradursi in comportamenti cogenti o meno per i destinatari: a tal proposito
si & osservato come possa definirsi «cripto-hard», dal momento che impone vin-
coli molto stringenti ai destinatari (con riferimento all’'uso che se ne fa nei mercati
finanziari: Ramajoli, 2016, 53)°. In terzo luogo, sussistono dubbi circa la possibile
giustiziabilita o 'applicazione degli strumenti di tutela tradizionali nei confronti
degli atti di soft law/soft regulation’.

> T’A., in particolare, osserva come la soft law possa supportare il processo di interpretazione

delle norme sotto molti profili (ricostruzione dell’intenzione del legislatore, ad esempio).

¢ F stato rilevato come «tratto generale del soff law & la sua informale obbligatorietd. La non-
vincolativita delle regole in esso poste ovvero la mancata previsione degli atti dal novero delle fonti
di produzione del sistema (di qui la natura “sof¢”), non interdice, infatti, la produzione di effetti giu-
ridici, o comunque non impedisce che ad essi vengano ricollegati determinati effetti giuridici (percio
& “law”)» (Poggi, 2005).

7 In questo senso, Ramajoli (2016, 53). In senso contrario si veda Morbidelli (2016, 317),
muovendo dall’esperienza delle linee guida ANAC e degli atti di post law. Ad ogni modo, si &
osservato come gli effetti hard che scaturiscono dalla soft regulation dovrebbero giustificare il sin-
dacato da parte del giudice (Ramajoli, 2016, 71). Peraltro, il giudice amministrativo, nel 2002, ha
ritenuto impugnabile in via autonoma un comunicato della CONSOB, poiché conteneva alcune
valutazioni di tipo tecnico in grado di incidere sugli operatori economici (sulla vicenda: Celati,
2020, 335-336).
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1l ricorso alla soft regulation & molto diffuso a livello europeo. Accanto agli
strumenti giuridici tradizionali (regolamenti, direttive e decisioni), esiste infatti
una serie di atti non vincolanti come pareri e raccomandazioni (peraltro previsti
dall’articolo 288, § 5, TFUE), ma anche altri atti atipici, come programmi di azio-
ne, risoluzioni, comunicazione e anche atti di c.d. prelaw (come Libri verdi e Libri
bianchi) (sul punto: Ramajoli, 2017; Algostino, 2016)%. Le istituzioni europee han-
no fatto ricorso alla soft regulation molto spesso per far fronte a situazioni di crisi:
ne sono un esempio le numerose comunicazioni adottate dalla Commissione tra il
2008 e il 2009 e volte al salvataggio, tramite aiuti pubblici, delle banche in crisi di
liquidita®. Si tratta di una tendenza che sembra confermarsi all’alba della pandemia
da COVID-19. In tal senso, emblematico ¢ il Temporary Framework in materia di
aiuti di Stato del marzo del 2020 (con cui si & autorizzato |’aiuto economico alle im-
prese in difficolta a causa delle chiusure imposte dalla diffusione del virus) oppure
quello in materia di accordi di cooperazione tra le imprese per facilitare trasporto,
produzione e distribuzione di certi beni ritenuti essenziali, a cui & riconosciuta pre-
valentemente natura di soft law (con riferimento al framework in materia di aiuti di
Stato: Buendia e Dovalo, 2020).

Relativamente al contesto italiano, invece, oltre all’utilizzo che ne fanno le Au-
torita indipendenti (su cui si veda il § 12.3 zufra), i decisori pubblici si sono serviti
di strumenti di soft regulation per far fronte alla pandemia da COVID-19. E noto
come l'ordinario circuito di produzione delle regole giuridiche sia stato messo in
crisi dalla pandemia da COVID-19: questo ¢ avvenuto a causa della stratificazione
di fonti normative molto diverse (come, per esempio, DPCM oppure ordinanze)',
che hanno spesso ingenerato confusione nei consociati (Rangone, 2020). Questa
crisi sembra essere stata acutizzata dall’utilizzo da parte dei decisori pubblici di vari
strumenti di soft regulation per far fronte alla pandemia, quali linee guida (come
quelle dell'Istituto Superiore di Sanita), protocolli (come quello per la sicurezza
sui luoghi di lavoro), raccomandazioni (come quelle del Ministero della salute e
alcune FAQ: per questa ricostruzione, si vedano Aperio Bella, Lauri e Capra, 2021,
100-103 e Chiarelli, 2021). La scelta di affidarsi alla soft regulation in molte circo-
stanze (presumibilmente giustificata dalla necessita di intervenire in modo rapido,
tempestivo e flessibile: Boschetti e Poli, 2021) ha dunque avuto come conseguenza
I'incremento delle soft regulation durante la pandemia da COVID-19 (con riferi-

8 Un’analisi di vari strumenti di sof? /aww adottati dalle istituzioni europee & offerta dal documen-
to del Parlamento europeo, Better Regulation and the Improvement of EU Regulatory Environment.
Institutional and Legal Implications of the Use of “Soft Law” Instruments (Parlamento europeo, 2007).

? Si pensi, a titolo esemplificativo, alla Comunicazione della Commissione europea C270/8
(Commissione, 2008).

10" Nell’ambito di un ragionamento pitt ampio sul tema dell’inflazione normativa, si & osservato
come la soft law costituirebbe peraltro uno degli strumenti volti a fronteggiarla (Mattarella, 2011, 90).
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mento al contesto inglese: Daly, 2021). Cio ha evidenziato una duplice natura della
soft regulation: da un lato, infatti, «soft law is soft law at its best: it is cheap, fast,
flexible; and therefore good for emergency situations», poiché la flessibilita insita
nella soft law permette di aggiornare la normativa per fronteggiare meglio i muta-
menti imposti dall’emergenza. Dall’altro, tuttavia, & emerso come «soft law is soft
law also at its worst: it lacks democratic credentials, poses — unlike nonemergency
soft law — risks for fundamental rights, results in constitutional encroachments,
and confuses the general public» (Eliantonio, Korkea-Aho e Vaughan, 2021, 6),
dal momento che spesso non si &€ compreso bene quali siano gli obblighi in capo ai
destinatari oppure le conseguenze dell’inosservanza di queste “prescrizioni”.

12.3. La soft regulation nelle Autorita indipendent:

Le Autorita indipendenti italiane fanno uso da diversi anni degli strumenti
tipici della soft regulation. Si tratta peraltro di una tematica che ¢ divenuta centrale
per gli studiosi di diritto pubblico con 'avvento del codice dei contratti pubblici
del 2016 (d.1gs. 18 aprile 2016 n. 50)"!, che ha conferito al’ANAC il potere di ema-
nare “linee guida vincolanti” (abrogate poi dal decreto c.d. “Sblocca cantieri” nel
2019) e “linee guida non vincolanti” (tutt’oggi in vigore)'?. Eppure, a prescindere
dall’esempio dei contratti pubblici, largamente indagato (Chiarelli, 2019; Passalac-
qua, 2017; Torchia, 2016; Morbidelli, 2016), anche altre Autorita indipendenti si
servono di questi strumenti (Mazzamuto, 2015, 730 ss.; Ramajoli, 2017, 160). E ap-
pena il caso di menzionare come le Autorita di regolazione (nazionali ed europee)
dei tre mercati finanziari (mercato creditizio, mobiliare e assicurativo) facciano
tradizionalmente largo uso della soft regulation (Ortino, 2020; Celati, 2020, 321):

1 A tal proposito, si & osservato come attraverso le attribuzioni conferite dall’articolo 213 del

codice dei contratti pubblici al’ANAC in materia di regolazione flessibile, I’Autorita sia divenuta
«protagonista di un nuovo ciclo regolatorio, caratterizzato [...] in negativo, dalla tendenza a non
introdurre precetti rigidi ed assoluti e, in positivo, dall’essere ampiamente dialogico, nel senso di
permeabile alle esigenze dei soggetti regolati, tanto che questi ultimi vengono consultati, in via pre-
ventiva, al fine di precisare e rendere pit efficienti le azioni promosse ed adottate nel contesto della
strategic regulation del mercato dei contratti pubblici» (Valaguzza, 2017, 92).

2 Gli studiosi e la giurisprudenza si sono a lungo interrogati sulla natura delle linee guida vinco-
lanti. Nello specifico, il Consiglio di Stato, in sede consultiva, ha ritenuto che le linee guida adottate
con decreto del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti siano configurabili come atti aventi na-
tura regolamentare, le linee guida vincolanti come atti amministrativi generali (piti precisamente, di
regolazione) e quelle non vincolanti come «ordinari atti amministrativi» (parere del C.d.S. 1° aprile
2016 n. 855). Si & osservato come, tenendo conto della sostanza delle linee guida, queste possano
qualificarsi come veri e propri regolamenti (Morbidelli, 2016, 287ss) oppure «assumano la sostanza
di una norma regolamentare d’interpretazione autentica di parti oscure o ambigue delle direttive
europee o del Codice» (Passalacqua, 2017, 184).
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questa ricomprende svariati strumenti quali raccomandazioni, comunicati, rispo-
ste a quesiti e istruzioni.

L’analisi si concentra, nei paragrafi che seguono, sulle soft regulation adottate
dalle Autorita indipendenti negli anni 2019 e 2020 (AGCOM, ARERA, Banca d’I-
talia, CONSOB, COVIP, Garante privacy, IVASS), per verificare se esse conten-
gano delle vere e proprie regole e, limitatamente alle regolazioni del 2020, quante
siano effettivamente ispirate dalla necessita di far fronte in modo tempestivo alla
pandemia da COVID-19 nel settore di riferimento.

12.3.1. La moral suasion delll AGCM

AGCM svolge un’intensa attivita di 7zoral suasion in materia di pratiche com-
merciali scorrette attraverso cui «l’operatore ¢ direttamente invitato a rimuove-
re con tempestivita i comportamenti che presentino profili di illegittimita e che,
in caso contrario, potrebbero essere oggetto dell’apertura di un procedimento di
accertamento» (Bucalo, 2018, 134). Si tratta di interventi, assimilabili alle soft re-
gulation, con contenuto spiccatamente regolatorio, dal momento che contengo-
no comungque delle prescrizioni e “impongono comportamenti””®, Relativamente
all’anno 2019, si registrano 59 interventi di 7oral suasion da parte dell’Autorita
(AGCM, 2020a). Essi sono stati rivolti soprattutto a operatori di piccole/medie
dimensioni (AGCM, 2020a, 28) e hanno riguardato molteplici settori. A titolo di
esempio, possono ricordarsi gli interventi relativi alle comunicazioni in materia di
garanzia convenzionale e assistenza post-vendita su prodotti elettronici: le sud-
dette comunicazioni sono state sostituite dagli operatori a seguito di intervento
dell’Autorita (AGCM, 2020a, 98). Ancora, in materia di informazioni e servizi a
pagamento connessi al trasporto aereo, la moral suasion dell’Autorita ha deter-
minato che un primo vettore modificasse il proprio sito web, specificando che il
check-in in aeroporto & sempre gratuito e indicando i costi di scelta del posto e che
un secondo vettore eliminasse invece i sovraccosti per contattare telefonicamente
la societa e richiedere I'assegnazione di premi che spettavano grazie a punti accu-
mulati con un programma fedelta (AGCM, 2020a, 102).

Nell’anno 2020 si registrano ben 127 interventi di 7zoral suasion (AGCM, 2021a,
85). Tenuto conto dell’elevato numero, in questa sede ci si limita a ricordare le ini-
ziative intraprese al fine di tutelare consumatori e imprese all’alba della pandemia da
COVID-19. Meritano pertanto menzione gli interventi di 7zoral suasion relativi alle
informative, invero carenti, rese ai consumatori da parte di banche e societa finanzia-
rie relative alla sospensione delle rate dei mutui e all’accesso al fondo di solidarieta

B Per un’analisi di varie forme di 7zoral suasion da parte delle Autorita indipendenti, compresa
I’AGCM, si veda Pirozzoli (2017, 14 ss.).
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mutui per la prima casa (previsti dal decreto-legge n. 18/2020 “Cura Italia”) e all’ac-
cesso a nuovi finanziamenti (decreto-legge n. 23/2020 “Liquidita”). Nello specifico,
I'incompletezza delle informative sotto il profilo delle tempistiche avrebbe potuto
cagionare effetti molto negativi su consumatori e imprese che non avrebbero potuto
in questo modo, ad esempio, valutare possibilita alternative alla richiesta di sospen-
sione delle rate. Ancora, le informative sono state ritenute carenti sotto il profilo dei
costi per interessi connessi relativi alla sospensione delle rate dei mutui e dei finanzia-
menti (dal momento che I'allungamento del piano di ammortamento e la ripartizione
degli interessi residui avrebbero «implicato il conteggio di interessi sul capitale resi-
duo all’inizio del periodo di sospensione e per tutto il medesimo periodo»: AGCM,
2021a, 107). Le societa si sono conformate, contribuendo a rendere pit chiare le
proprie informative (Comunicato AGCM del 30 luglio 2020).

12.3.2. Le FAQ dell AGCOM

Rispetto ad altre Autorita indipendenti, '’ AGCOM ha un’esperienza molto pit
limitata in materia di soft regulation. Atti come le “linee guida” oppure gli “atti
di indirizzo”, che dal nome sembrano evocare regolazioni soft, hanno in realta un
contenuto vincolante per i destinatari. Presumibilmente anche in considerazione
di cio, il procedimento di adozione delle relative delibere € spesso interessato dagli
strumenti di better regulation, come AIR e consultazioni'.

Cio premesso, ¢ interessante notare come ’AGCOM abbia adottato strumenti
di soft regulation (ossia, delle FAQ), al fine di interpretare/chiarire il contenuto
di una delibera. E il caso della delibera del 2018, attuativa del regolamento UE n.
2015/2120 che «stabilisce misure riguardanti 'accesso a un’lnternet aperta, con
specifico riferimento alla liberta di scelta delle apparecchiature terminali»®. La
delibera in questione ha fatto sorgere alcuni problemi interpretativi che ’TAGCOM
ha provato a dirimere attraverso la pubblicazione di due FAQ: la prima nell’anno
2018' e la seconda nell’anno 2019Y. Le FAQ del 2018 contengono risposte a di-
versi interrogativi (se sia, ad esempio, possibile imporre oneri aggiuntivi all'uten-
te finale al momento della restituzione del terminale richiesto in caso di recesso
dall’offerta). Di particolare rilievo per il loro contenuto “regolatorio” appaiono

4 Tra gli esempi, relativamente all’anno 2020 possiamo ricordare le Linee guida per i diritti

audiovisivi della Lega basket serie A (la cui consultazione ¢ stata indetta il 10 giugno 2020) e della
Lega calcio professionistico (in consultazione a partire dal 14 luglio 2020).

> Delibera n. 348/18/CONS del 2018.

6 Comunicazione del 16 novembre 2019 “Risposte alle richieste di chiarimenti in merito alla
delibera n. 348/18/CONS”.

7 Comunicazione del 2 luglio 2019 “Risposte alle ulteriori richieste di chiarimenti in merito
alla delibera n. 348/18/CONS pervenute dagli operatori successivamente alla comunicazione del 16
novembre 2018”.
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proprio le FAQ del 2019, contenenti risposte a due quesiti specifici. Il primo ri-
guarda I'eventualita che «siano ammesse restrizioni alla liberta di scelta dell’ap-
parecchiatura terminale in caso di servizio fornito con tecnologia Fixed Wireless
Access (FWA)»; il secondo, invece, ¢ relativo alla possibilita per 'operatore di
imporre una specifica ONT (Optical Network Termination) in caso di servizio
fornito con tecnologia FTTH (Fiber to the Home).

Alla prima domanda, I’ Autorita risponde che la restrizione all'impiego di servi-
zio fornito con tecnologia FWA ¢ ammessa a condizioni limitate: i costi di fornitura
delle apparecchiature per cui & ristretta |attivita di scelta e i costi di prestazioni
collegati alla fornitura devono essere trasparenti e proporzionati; inoltre deve esse-
re data “adeguata informativa” all’utente.

Alla seconda domanda, invece, TAGCOM risponde che possono essere am-
messe restrizioni sulla scelta della ONT, a patto che questa non sia integrata con
il router. Per converso, se l'offerta prevede una ONT integrata con il router, non
sono ammesse restrizioni e, pertanto, 'utente puo sempre chiedere la fornitura/
installazione di una ONT esterna'®. I tempi di installazione devono essere inoltre
tempestivi (entro cinque giorni lavorativi). E interessante notare come ’AGCOM
specifichi, relativamente alla seconda risposta, che “vigilera [...] sulle prescrizioni
sopra riportate”, riferendosi ai chiarimenti della delibera forniti nelle FAQ. Non
risultano invece FAQ) relativamente a delibere adottate nell’anno 2020.

12.3.3. I comunicati agli operatori delll ARERA

Tra gli strumenti di soft regulation adottati dall’ ARERA vi sono i “comunicati
agli operatori” che contengono alcuni “chiarimenti”. Si tratta, nella sostanza, di
risposte a quesiti posti dagli operatori che contribuiscono perlopiu a integrare/
spiegare il contenuto di norme e regolazioni (delibere) gia emanate. Sono dunque
atti rivolti alle imprese che operano nei mercati regolatori dal’ARERA (energia
elettrica, gas e rifiuti).

Nell’anno 2019, pud segnalarsi, per la natura regolatoria, il Chiarimento
“Servizio di maggior tutela - condizioni di erogazione del servizio” del 22 otto-
bre 2019, attraverso cui si specifica che gli esercenti la maggior tutela, in quan-
to incaricati per legge di fornire il servizio pubblico, «sono tenuti» a svolgere
la propria attivita in conformita alle disposizioni del TIV e della regolazione di
settore «astenendosi dal perseguire iniziative e attivita, non strettamente funzionali
alla fornitura di energia elettrica ai clienti finali aventi diritto al servizio», come,
ad esempio, divulgare a terzi i dati identificativi dei clienti finali in maggior tutela.

18 Peraltro, nelle FAQ si sottolinea che I'utente deve esplicitare la volonta di avere una ONT

esterna in sede di contratto.
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Limitatamente all’'anno 2020, queste tipologie di comunicazioni hanno toccato
ambiti molto vari che vanno dalla fissazione dei tassi di recupero di produttivita
(Comunicato del 14 aprile 2020), alle modalita di determinazione della percentuale
degli importi della fattura di trasporto e distribuzione (Comunicato del 15 aprile
2020 e 4 maggio 2020), alla predisposizione di codice tipo di rete (14 luglio 2020 e
24 settembre 2020, quest’ultimo relativamente alla parent company guarantee), alle
agevolazioni per le popolazioni colpite dal sisma del 24 agosto 2016 (Comunicato 27
novembre 2020). Non mancano, ovviamente, chiarimenti relativi alle segnalazioni
giunte all'indomani dell’esplosione della pandemia da COVID-19 (Comunicato 11
marzo 2020), con cui I’Autorita invita tutti gli operatori dei settori regolati a «dare
priorita assoluta alla garanzia della continuita e disponibilita dei servizi in condizio-
ni di sicurezza» e raccomanda «che vengano adottate e condivise tra gli operatori
prassi tese a garantire la massima sicurezza e protezione dal rischio di contagio di
tutto il personale». In particolare, sembra avere uno spiccato contenuto regolato-
rio il Comunicato contenente chiarimenti dell’Autorita in materia di riconoscimento
degli investimenti relativi al servizio di distribuzione nelle gestioni per ambito (11
dicembre 2020). I’ ARERA infatti stabilisce che «ai fini dell’ammissione al riconosci-
mento tariffario [delgli interventi di estensione delle reti di distribuzione che siano
giustificati da un’analisi costi-benefici valutata positivamente dall’Autorita» devono
«ricorrere tre condizioni» (il costo riconosciuto non puo essere superiore al costo
individuato in sede di analisi costi benefici; nella fase di realizzazione, devono esse-
re rispettate le previsioni relative all’acquisizione delle utenze sulla base delle quali
sono state formulate le stesse analisi costi-benefici; non & ammessa a riconoscimento
tariffario la quota parte dell’investimento relativa a quanto le imprese si impegnano a
offrire in sede di gara). Pertanto, un documento che avrebbe il compito di chiarire il
significato di precedenti deliberazioni introduce criteri e condizioni ben definite che
gli operatori di settore dovrebbero rispettare.

12.3.4. Le comunicaziont, gli orientamenti e le raccomandazioni della Banca d’ltalia

La Banca d’Ttalia, come molte delle Autorita di regolazione dei mercati finan-
ziari, fa largo uso di strumenti di soft regulation. Ci si limita in questa sede a ricor-
dare che I’ Autorita, ad esempio, ha fatto ricorso in passato alle Istruzioni di vigi-
lanza di cui all’articolo 4 del testo unico bancario (TUB)Y. Le soft regulation oggi
adottate hanno diverse denominazioni: orientamenti/linee orientative, indicazioni,
raccomandazioni.

Nell’anno 2019, non sembra riscontrarsi ’'adozione di regolazioni flessibili. Nel
2020, invece, possono rinvenirsene almeno quattro. Ha contenuto spiccatamente

¥ Sul punto, si rinvia all’analisi svolta da Morettini (2011, 13-15).
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regolatorio I'orientamento del 14 gennaio 2020 in materia di credito ai consuma-
tori e, segnatamente, di rimborso anticipato dei finanziamenti: la Banca d’Italia,
infatti, pur nell’ottica di fornire linee orientative in tal senso, «si attende» che i
criteri di riduzione dei costi?’ siano oggetto di un’apposita informativa, nell’ambi-
to dell'informativa precontrattuale che «deve essere fornita al consumatore prima
che sia vincolato da un contratto di credito o da una proposta irrevocabile per
consentirgli il confronto tra le diverse offerte di credito sul mercato, cosi che possa
prendere una decisione informata e consapevole» e che i clienti vengano edotti
sulle condizioni contrattuali sul diritto di rimborso anticipato e sulla procedura.
Inoltre, se il cliente esercita il diritto al rimborso anticipato dei finanziamenti in es-
sere, gli intermediari finanziari «<sono chiamati a determinare la riduzione del costo
totale del credito». La Banca d’Italia, infine, «rimette al prudente apprezzamento
degli intermediari» la determinazione del criterio di rimborso.

Significative appaiono poi le “prime indicazioni” in tema di rapporti con la
clientela a seguito del diffondersi della pandemia da COVID-19 (3 aprile 2020),
con cui I’Autorita, muovendo dalla complessa situazione sanitaria, sociale ed eco-
nomica originatasi, “richiede” a banche e intermediari di considerare il ricorso agli
strumenti telematici per favorire gli incontri con i clienti. In caso contrario, gli ope-
ratori «sono invitati» a valutare la possibilita di differire I'invio delle Comunica-
zioni alla clientela, di attivarsi per riscontrare richieste specifiche legate a interessi
personali/patrimoniali del cliente e a ponderare con cautela la modifica in senso
sfavorevole al cliente delle condizioni unilaterali di contratto. La Banca d’Ttalia
con raccomandazione del 10 aprile 2020 integra le disposizioni del documento
poc’anzi citato (alla luce dei decreti “Cura Italia” e “Liquidita”), “prescrivendo”
alcuni comportamenti che devono essere tenuti dagli intermediari finanziari (pre-
disporre nei propri siti web sezioni che con chiarezza illustrino le misure del Go-
verno; predispongano FAQs e la documentazione necessaria, che deve rispondere
a requisiti ben precisi). La raccomandazione contiene inoltre alcune indicazioni in
tema di antiriciclaggio e prevenzione dei reati finanziari: I’Autorita “impone” agli
intermediari di sottoporre la clientela agli obblighi previsti dalla disciplina antirici-
claggio. Sembrano poi contenere regole ben precise gli “orientamenti” di vigilanza
della Banca d’Italia e CONSOB in materia di Societa di investimento Semplice
(SiS): si tratta di un documento sottoposto a consultazione nell’aprile 2020. Nel
documento ¢ precisato peraltro che gli orientamenti non sono obbligatori: le im-
prese possono dunque, in fase di autorizzazione, comunicare a Banca d’Italia e
CONSORB l'intenzione di adottare misure diverse rispetto a quelle contenute negli
orientamenti, fatta salva la possibilita per le Autorita di verificare I'efficacia delle

20 Riduzione dei costi a cui il cliente ha diritto, se adempie in tutto o in parte agli obblighi che
gli derivano dal contratto (articolo 16, § 1, direttiva 2008/48/CE).
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suddette misure e di adottare, all’occorrenza, provvedimenti di vigilanza. ’aspetto
di maggiore interesse riguarda alcune “previsioni comportamentali” per le SiS che
includono, nell’attivita di gestione del portafoglio, I'articolazione in varie fasi del
processo, la chiara identificazione dei ruoli e delle responsabilita dei soggetti che
intervengono nel processo e la formalizzazione delle varie fasi?!. I suddetti orienta-
menti sono stati adottati in via definitiva in data 6 luglio 2021.

Da ultimo, si segnala I'interessante documento Garanzie finanziarie: sugge-
rimentt per le pubbliche amministrazioni e altri beneficiari (predisposto da Banca
d’Ttalia, AGCM, ANAC e IVASS), in cui vengono rivolti alcuni “suggerimenti”
(che sembrerebbero tradursi in comportamenti virtuosi da seguire) alle pubbliche
amministrazioni che si trovino a dover esaminare e valutare le garanzie finanziarie
presentate dalle imprese al fine di iniziare un’attivita economica oppure di parte-
cipare ad una procedura ad evidenza pubblica: nello specifico, si raccomanda di
prestare attenzione alle garanzie contraffatte, di verificare la solvibilita dei richie-
denti e di verificare la conformita delle condizioni contrattuali a quanto prescritto
dalla normativa e dai bandi di gara®.

12.3.5. Le comunicazioni, gli avvisi e i richiami di attenzione della CONSOB

La CONSOB emana un numero molto elevato di “comunicazioni, avvisi e ri-
chiami di attenzione” pubblicati nel proprio Bollettino. Nel 2019, si registrano 22
atti in tal senso, mentre nell’anno 2020 se ne registrano 33, di cui nove strettamente
legati alla pandemia. Relativamente all’anno 2019, di particolare interesse appa-
iono le Comunicazioni n. 5 e n. 6 (congiuntamente sottoposte a consultazione in
data 31 dicembre 2018), che vanno a modificare una precedente Comunicazione
del 2015 in materia di informativa al pubblico, a seguito del Supervisory Review
and Evaluation Process®. Nello specifico, vengono individuati coloro che devono
provvedere all'informativa (vale a dire le banche) e alcuni contenuti minimi.

Relativamente all’anno 2020, sono state emanate, in alcuni casi, soft regulation
che contribuiscono a chiarire il significato di alcune norme (si veda, in questo sen-
so, la Comunicazione del 31 gennaio 2020 che, a seguito dell’entrata in vigore della
legge di bilancio 2020, fornisce un’interpretazione alla questione dell’equilibrio tra

21 Si tratta di ‘regole’ che vanno ben oltre i principi di diligenza, correttezza e trasparenza nella

gestione dei patrimoni ai sensi dell’articolo 35-deczes del TUF.

22 Per un’analisi dettagliata del documento, si rinvia al Capitolo nono del presente Annuario, a
cura di Roberta Angelini e Gabriele Mazzantini.

2 Questo costituisce un processo che deve essere condotto da parte delle Autorita di vigilanza
prudenziale che sono tenute a valutare il «processo di determinazione dell’adeguatezza patrimoniale
condotto internamente dalle banche vigilate», i profili di rischio, I’organizzazione ecc., a partire dal
2013.
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i generi negli organi delle societa quotate, oppure la Comunicazione del 5 maggio
2020 sull’interpretazione delle norme del TUF in materia di voto maggiorato). La
pandemia da COVID-19 ha peraltro comportato un moltiplicarsi di questi atti,
come testimoniano, ad esempio, la Comunicazione del 25 marzo 2020, che ha chia-
rito la portata applicativa della sospensione dei procedimenti amministrativi (Zaot-
tini, 2020), oppure il Richiamo d’attenzione del 25 marzo 2020 ai gestori di portali
on line (“invitati” a considerare con la dovuta diligenza le implicazioni che I'emer-
genza ha determinato in termini di tutela sugli investitori). Altre comunicazioni non
occasionate dalla pandemia, invece, hanno un contenuto piti propriamente regola-
torio. Si pensi, ad esempio, alla Comunicazione del 9 luglio 2020, preventivamente
sottoposta a consultazione, contenente criteri per il controllo di prospetto da parte
della CONSOB, alla luce dell’entrata in vigore di due Regolamenti europei**. Con
la “finalita” di «fornire al pubblico un primo indirizzo connesso all’applicazione
del nuovo contesto regolamentare» in materia di criteri di controllo del prospetto,
scambi di informazione all'interno della CONSOB, criteri aggiuntivi di controllo,
controlli esclusi e applicazione di un approccio proporzionato al controllo dei pro-
spetti, la Comunicazione introduce in realta alcune regole, relativamente a profili
specifici. Innanzitutto, in materia di criteri aggiuntivi, la CONSOB «ritiene che il
potere di applicare criteri aggiuntivi di controllo debba essere esercitato caso per
caso, tenendo conto della specificita dell’Emittente, dell’operazione di offerta o
di ammissione alle negoziazioni in un mercato regolamentato». A completamen-
to di cio, indica alcune situazioni a cui applicare i criteri aggiuntivi di controllo
(segnalazioni da soggetti terzi, informazioni esterne, contabilizzazione pro-forma
di operazioni rilevanti o complesse, znitial public offering e determinazione della
dichiarazione sul capitale circolante nei prospetti dei titoli di capitale) creando cosi
un vero e proprio “contesto regolatorio” di riferimento.

12.3.6. Le indicazioni e le risposte a quesiti della COVIP

La COVIP emana due tipologie di atti che potrebbero essere assimilati alla sof¢
regulation, ossia le “circolari contenenti indicazioni” e le “risposte a quesiti”.

Le circolari appartengono alla categoria degli atti generali emanati dall’Autorita.

Non si rinvengono circolari nell’anno 2019.

Nell’anno 2020, sono state emanate cinque circolari e possono rinvenirsi due
esempi di circolari con contenuto regolatorio. In primo luogo, le «Indicazioni alle
forme pensionistiche complementari conseguenti all’adozione delle misure urgenti
in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica, di cui al

24 La disciplina dell’approvazione del prospetto e del controllo & prevista dal regolamento UE
n. 1129/2017 (regolamento prospetto) e del regolamento UE n. 980/2019 (regolamento delegato).
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decreto-legge 23 febbraio 2020 e ai successivi DPCM», con cui I’ Autorita, alla luce
delle prime indicazioni normative necessitate dall’emergenza legata al COVID-19,
ammette la possibilita di svolgere in via telematica le riunioni dei collegi di ammini-
strazione e di controllo dei fondi pensione, invitando questi ultimi a valutarne alla
prima occasione I'introduzione; “prevede”, a seguito di richiesta delle Associazioni
di categoria, la possibilita di posticipare la convocazione dell’assemblea ordinaria,
per I'approvazione del bilancio dell’anno 2019, a giugno 2020; differisce il termi-
ne per effettuare alcuni adempimenti®. In secondo luogo, la circolare “Ulteriori
chiarimenti in tema di Rendita integrativa temporanea anticipata (RITA) — articolo
11, commi 4 e seguenti, del decreto legislativo 252/2005”, che ammette, in caso
di richiesta della RITA, che I'istante possa autodichiarare ai sensi dell’articolo 46
del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000 n. 445 lo stato di
inoccupazione/disoccupazione.

Le risposte ai quesiti, invece, sono rivolte a imprese che pongono domande in
merito all’interpretazione di alcune norme. Nel 2019 sono state pubblicate 5 risposte
a quesiti. Sembra avere contenuto regolatorio il quesito risalente all’ottobre 2019 e
relativo alle prestazioni per premorienza dell’aderente. Nello specifico, un fondo
pensioni domanda se sia possibile, relativamente a una stessa posizione individuale,
determinare in modo diverso la prestazione in caso di vita dell’assicurato e la presta-
zione in caso di morte nel corso della durata contrattuale della convenzione (questo,
infatti, sarebbe il modello gestionale di cui si serve il fondo richiedente). A tal propo-
sito, la Commissione osserva che «non ¢ pit possibile stipulare convenzioni assicura-
tive che prevedono la differenziazione della posizione individuale relativamente alle
varie prestazioni erogate», invitando il Fondo a conformarsi.

Apparirebbero di contenuto meramente interpretativo, invece, le altre 4 rispo-
ste relative al versamento del premio di risultato alle forme pensionistiche comple-
mentari (settembre 2019) e all’adesione di soci lavoratori di cooperative (maggio
2019). Nel 2020 sono state pubblicate 5 risposte, di cui tre appaiono avere conte-
nuto regolatorio. In ordine cronologico, la prima, risalente al luglio 2020, ¢ relativa
ai mandati di gestione a seguito dell’uscita del Regno Unito dall’'Unione europea e
ha contenuto regolatorio nella misura in cui, ad esempio, permette ai gestori «delle
risorse dei fondi pensione, negoziali, preesistenti e aperti», di delegare le proprie
attivita «anche a soggetti di paesi terzi, come il Regno Unito». Contiene una regola
anche la seconda risposta (sempre del luglio 2020), a fronte di due quesiti posti da
un fondo pensione negoziale (vale a dire «se per I'individuazione del primo dei tre

% Strettamente legata alla gestione pandemica, ma non caratterizzata da contenuto regolatorio

(dal momento che si limita ad indicare un termine per alcuni adempimenti) appare la circolare “In-
dicazioni ulteriori alle forme pensionistiche complementari conseguenti all’adozione delle misure
urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica, di cui al decreto-legge
23 febbraio 2020 e ai successivi provvedimenti” (20 marzo 2020).
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esercizi ai fini dell’avvio del mandato dei consiglieri di amministrazione si debba
prendere a riferimento la data di elezione in assemblea o la data di insediamento
dell’organo di amministrazione»; «se il limite massimo dei tre mandati si esaurisce
automaticamente con la permanenza in carica per nove esercizi consecutivi o se sia
necessario fare riferimento alla durata di ciascun mandato»). A tal proposito, la
Commissione osserva come, ai sensi della delibera 31 ottobre 2006 che ha previsto
che la durata del mandato sia pari a tre esercizi, «la regola & che I'incarico di ammi-
nistratore di un fondo pensione negoziale o preesistente puo durare complessiva-
mente per non piu di nove esercizi; cid, tuttavia, a condizione che non siano inter-
venuti fatti eccezionali». In questo caso, infatti, «& possibile che i singoli mandati
durino di fatto per piu di tre esercizi». Pertanto, la Commissione introduce una
vera e propria regola per cui «il limite complessivo si applica una volta che siano
stati esauriti i tre mandati e non gia al mero decorso automatico dei nove eserci-
zi». La terza risposta, dell’ottobre 2020, in tema di anticipazione per 1’acquisto
dell’usufrutto di un immobile da parte del nudo proprietario, «ritiene ammissibi-
le» 'erogazione di un’anticipazione «per I’acquisto a titolo oneroso dell’'usufrutto
da parte del nudo proprietario, qualora cid comporti la soddisfazione dell’esigenza
tutelata dalla norma, ossia la destinazione dell'immobile a prima casa di abitazio-
ne». Inoltre, la risposta indica anche le modalita di calcolo dell’importo erogabile,
nonché ‘prescrive’ di tenere in considerazione, in quanto congruo, un termine di
18 mesi (a testimonianza della connessione tra la domanda di anticipazione e I’ac-
quisto dell'immobile) dalla data dell’acquisto (che decorre dalla data di stipula

dell’atto)?.
12.3.7. Le Linee guida del Garante privacy

Lesperienza di soft regulation del Garante privacy si concentra sostanzialmente
nello strumento delle “linee guida”, volte a dare alcune indicazioni sul trattamento
dei dati personali. Per I’emanazione di linee guida, il Garante si serve di un model-
lo che, seppure non istituzionalizzato, permette la consultazione preventiva degli
interessati che tramite e-77zazl possono inviare commenti (Morettini, 2011, 19-20%).
Con riferimento all’anno 2019, non si registra ’adozione di linee guida®. Relativa-

26 Sembrano invece avere valore meramente interpretativo la quarta (novembre 2020) e la quin-
ta risposta (dicembre 2020), rispettivamente in tema di riscatto per premorienza e partecipazione a
un corso professionalizzante, limitandosi a chiarire il significato di alcune norme di settore.

27 Nello specifico, I’A., con riferimento al periodo che va dal 2006 al 2010, osserva come svariate
linee guida siano state precedute da questo tipo di consultazione: segnatamente, ¢ stata adottata per
le Linee guida in tema di fascicolo sanitario elettronico e di dosszer sanitario (2009), per le Linee guida
in tema di referti on /ine (2009) e per le Linee guida in materia di trattamento di dati personali nella
riproduzione di provvedimenti giurisdizionali per finalita di informazione giuridica (2010).

2 Peraltro, le ultime linee guida risultano adottate fino al 2015.
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mente all’anno 2020, invece, sono state sottoposte a consultazione le Linee guida
sull’utilizzo dei cookies e degli strumenti di tracciamento. Nello specifico, & stato
pubblicato in data 26 novembre 2020 un documento di consultazione, invitando
gli interessati a trasmettere via e-7zail le osservazioni entro 30 giorni dalla pub-
blicazione dell’avviso pubblico di consultazione nella Gazzetta Ufficiale”. A ben
guardare, nel documento di consultazione appaiono contenuti regolatori. Pur rico-
noscendo la validita dell’«<impianto teso alla individuazione della modalita tecnica
per Pacquisizione del consenso on line per il tracciamento a mezzo cookie illustra-
to nel [...] provvedimento del maggio 2014 [attualmente in vigore]», il Garante
fornisce alcuni «chiarimenti» sulla liceita dello scrolling (per cui i cookies vengono
accettati se si “scorre” la pagina visualizzata) e dei cookie wall (per cui I'utente
deve necessariamente accettare i cookie, pena I'impossibilita di accesso al sito). A
tal proposito, I’Autorita, partendo dal quadro delineato dal GDPR, “prescrive”
alcuni comportamenti (tra questi, la predisposizione di un’informativa minima ri-
guardo all’utilizzo di cookies, del link alla privacy policy, di un comando con cui si
possa esprimere il consenso ecc.). Le linee guida sono state approvate in data 10
giugno 2021.

12.3.8. Le lettere al mercato di IVASS

Uno degli strumenti piu significativi e controversi di soft regulation &
rappresentato dalle “lettere al mercato”, a cui fa ricorso I'TVASS. Queste soft re-
gulation sono impiegate almeno dal 2004 e sono definite come «documenti espli-
cativi, a carattere non vincolante, volti a condividere con i vigilati le aspettative
dell’Istituto su specifiche materie»*®: ad ogni modo, la lettera al mercato puo es-
sere considerata in alcune circostanze «un atto precettivo, non di mero consiglio»
(Stacca, 2017, 247)°". Le lettere al mercato, secondo una categorizzazione contenu-
ta nel sito dell’Autorita, sono di tipo “informativo” o “dispositivo” (queste ultime,
in particolare, come si evince dal loro nome, contengono vere e proprie disposizio-
ni per gli operatori®?). Relativamente all’anno 2019, sono state inviate 14 lettere al
mercato (di cui 9 dispositive), mentre nel 2020 sono state 18 (di cui 14 dispositive)
e hanno riguardato varie tematiche (una di queste lettere, datata 14 ottobre 2020,

»  Si veda https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/docweb/9498472.

3 Questa la definizione offerta dall'TVASS: cfr. https://www.ivass.it/normativa/nazionale/se-
condaria-ivass/index.html.

’L Si osservi, tuttavia, che il Tar Lazio nel 2013 ha ritenuto che una lettera al mercato pubblicata
nel 2012 avesse valore meramente comunicativo e non provvedimentale e, di conseguenza, non po-
tesse essere oggetto di autonoma impugnazione (Tar Lazio, 8 aprile 2013 n. 3530).

32 Lelettere dispositive, inoltre, vengono “inviate” per indicare la somma che le imprese devono
versare all'TVASS a titolo di contributo di vigilanza e le relative modalita di pagamento (Lettera del
7 settembre 2020).
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¢ relativa all’indagine conoscitiva sulle iniziative delle imprese di assicurazione per
rendere compartecipi gli assicurati dei risparmi derivanti dalla riduzione della fre-
quenza dei sinistri stradali per effetto del Jockdown dovuta alla pandemia).

Con riguardo all’anno 2019, le lettere al mercato pubblicate sembrano avere
perlopiu natura interpretativa di precedenti disposizioni (legate soprattutto alla
Brexit). Nell’anno 2020, invece, appare di particolare interesse, per il contenuto
spiccatamente regolatorio, la lettera dispositiva del 15 dicembre 2020, la quale,
muovendo dalla direttiva 2009/138/CE (c.d. Solvency I), prevede che gli opera-
tori economici inviino segnalazioni di vigilanza prudenziale all'TVASS per I'ela-
borazione di dati statistici*’. La lettera fornisce indicazioni puntuali ai fini della
compilazione del report annuale di vigilanza da inviare (c.d. ITS-reporting); inoltre,
«in coerenza con le linee guida del’EIOPA e con le recenti raccomandazioni delle
Autorita internazionali si richiede I'adozione sistematica del codice LEI nell’indi-
viduazione dei soggetti censiti in tutte le segnalazioni di vigilanza prudenziale.
L’IVASS, dunque, chiede agli operatori di «adegualrsi] alle [...] indicazioni» e as-
serisce che ne «verificherd la corretta applicazione»**.

Ha contenuto regolatorio anche la precedente lettera del 17 marzo 2020 (Co-
municazione Congiunta Banca d’Ttalia-IVASS Offerta di prodotti abbinati a fi-
nanziamenti), in cui le due Autorita si concentrano su due tipologie di coperture
assicurative: le PPI (Payment Protection Insurance, ossia polizze a protezione del
credito, come le polizze vita o danni volte a garantire il rimborso del finanziamen-
to) e le polizze a copertura di un bene dato in garanzia (come le polizze incendio).
La lettera mette in luce alcune criticita legate a queste due tipologie di polizze
(la qualificazione della polizza come obbligatoria o facoltativa; il collocamento
in abbinamento al finanziamento di polizze “decorrelate”; il controllo di reti di-
stributive e il monitoraggio dei fenomeni di »zs-selling; il controllo sul conflitto
di interesse e sul livello dei costi, la corretta gestione delle richieste di estinzione
anticipata dei finanziamenti e delle conseguenti iniziative sulle polizze abbinate).
Per ogni criticita sono “indicate” soluzioni, alcune delle quali si concretizzano in
veri e propri comportamenti che gli operatori devono tenere: a titolo esemplifica-
tivo, si pud menzionare la problematica del controllo e del monitoraggio, a cui gli
operatori fanno fronte prendendo in considerazione le lamentele della clientela e
altri indicatori di anomalia, nonché prestando adeguata attenzione alla formazione
delle reti distributive.

% Peraltro, le segnalazioni devono essere inviate all’Autorita europea delle assicurazioni e delle
pensioni aziendali o professionali (EIOPA) e alla Banca Centrale Europea (BCE) per le analisi svolte
a livello europeo.

% Enfasi aggiunte.
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12.4. Strumenti per la qualita delle regole e soft regulation: le esperienze delle
Autoritd indipendenti

Allo stato attuale, si registrano in Italia ancora pochissimi casi in cui I'adozione
di soft regulation da parte dei pubblici poteri sia stata preceduta dall’applicazione
degli strumenti di qualita della regolamentazione. In particolare, non risulta, allo
stato attuale, che le numerose soft regulation prodotte durante la pandemia da
COVID-19 siano sempre sottoposte ad AIR o a VIR a nessun livello di governo.

Con riferimento al contesto europeo, si & ad esempio ipotizzato che il massiccio
ricorso alla soft law, in assenza degli strumenti di qualita delle regole, soprattutto
alla luce della pandemia da COVID-19, abbia in qualche misura finito con eludere
alcune garanzie proprie del processo decisionale pubblico (Eliantonio e Stefan,
2021). Parimenti, il medesimo problema sembra riscontrarsi a livello nazionale:
relativamente alle linee guida o alle raccomandazioni adottate dalle istituzioni pub-
bliche (come I'Istituto superiore di sanita o il Ministero della salute) nella pande-
mia, si & suggerito di applicare a queste gli strumenti di better regulation (Chiarelli,
2021, 7).

Per quanto riguarda le Autorita indipendenti, I'applicazione degli strumenti
per la qualita della regolazione alla soft regulation appare recessivo (probabilmen-
te anche alla luce delle molte esclusioni previste dai regolamenti delle Autorita
indipendenti in materia prima menzionate). Ad oggi, si puod osservare come lo
strumento di better regulation pin utilizzato resti la consultazione, che permette di
acquisire il punto di vista degli interessati: a tale proposito, oltre alle gia menzio-
nate linee guida del Garante privacy oggetto di consultazione (paragrafo 12.3.7),
possono ricordarsi le esperienze di consultazione della Banca d’Italia (12.3.3) e
della CONSOB (12.3.4). Nello specifico, quest’ultima Autorita ha sottoposto a
consultazione un atto di soft regulation nel 2019 e 3 nel 2020 (compresi gli Orien-
tamenti di vigilanza adottati congiuntamente alla Banca d’Italia).

Pit residuale appare invece I'esperienza in materia di AIR. Relativamente
all’anno 2020, ¢ infatti di sicuro interesse la Raccomandazione CONSOB n. 1 del
7 maggio 2020 sulle “modalita di adempimento dell’obbligo di rendicontazione ex
post dei costi e oneri connessi alla prestazione di servizi di investimento e accesso-
ri”, che, pur non legata all’emergenza, ¢ stata sottoposta a consultazione (in data 21
febbraio 2020) e, contestualmente, ad analisi di impatto della regolamentazione.
La raccomandazione, rivolta agli intermediari, contiene indicazioni relativamente
all'informativa aggregata: essa puo essere resa con due modalita alternative (in un
documento stand-alone trasmesso con altri documenti oppure all'interno di un do-
cumento pitl ampio), mentre i costi e gli oneri dovrebbero essere resi secondo un
modello gia indicato dal’ESMA. Sono poi raccomandati tempi massimi di invio
dell’informativa. ’aspetto di maggiore interesse ¢ costituito dall’analisi di impatto
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contenuta nel documento di consultazione dove, nell’analisi costi-benefici, emer-
gono molteplici benefici della Raccomandazione (permettere agli intermediari una
rilettura critica di alcune scelte effettuate, contenere alcuni rischi giuridici e repu-
tazionali, migliorare la relazione intermediario/cliente ecc.), mentre viene eviden-
ziato un possibile onere legato ai costi di comzpliance da parte degli intermediari che
devono adeguare la documentazione. Da ultimo, non sembrerebbero riscontrarsi
esperienze di VIR/monitoraggio.

12.5. Conclusioni: la soft regulation alla prova degli strumenti di better regulation
in tempo di emergenza

Lanalisi condotta permette a questo di punto di svolgere due riflessioni su
alcune delle tendenze che emergono dall’analisi di settore. In primo luogo, con
riferimento a un possibile aumento nell’anno 2020 del ricorso alla soft regulation
rispetto al 2019, a causa della pandemia da COVID-19, si puo osservare come in
alcuni settori regolati ’'aumento risulti piuttosto contenuto, mentre in altri & piu
evidente (si pensi, ad esempio, ai regolatori dei mercati finanziari, che hanno fatto
ricorso a questi strumenti per fronteggiare la pandemia). Si deve inoltre segnala-
re lattivita del’AGCM che ha visto addirittura raddoppiare il ricorso alla #zoral
suasion.

In secondo luogo, e a completamento del punto precedente, emerge come mol-
te delle soft regulation sopra esaminate contengano vere e proprie “regole”, che,
nonostante la forma di consiglio/suggerimento/raccomandazione/linea guida, fini-
scono con 'imporre alcuni comportamenti specifici agli operatori: ¢io & particolar-
mente visibile nell’ambito dei mercati finanziari, dove strumenti come le lettere al
mercato o le raccomandazioni/comunicazioni di CONSOB e Banca d’Ttalia hanno
un elevato impatto economico e sociale”. Parimenti, finiscono con I'introdurre ve-
late prescrizioni e regole ulteriori gli atti “flessibili” di regolatori di servizi pubblici
come I’ARERA oppure '’ AGCOM oppure gli atti di garanti di diritti fondamentali
come il Garante privacy.

La natura sostanzialmente cogente di queste regolazioni soft, unita all'impatto
che hanno sui loro destinatari, impongono di superare il rigido formalismo legato
agli “atti in sé” e di guardare piuttosto al loro contenuto e al loro significato, e
di conseguenza, di interrogarsi su un’applicazione estensiva degli strumenti della
qualita delle regole anche alle soft regulation.

> «[L]e Al, utilizzando gli strumenti di soft law al dila del caso specifico, forniscono I'interpre-
tazione delle disposizioni della legge stessa e si spingono fino a dettare principi e direttive di carattere
generale, estendendo di fatto il proprio potere normativo» (Morettini, 2011, 27).
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Come & noto, AIR, VIR e consultazioni sono strumenti oggi utilizzati comunemen-
te dalle istituzioni europee, dalle amministrazioni statali nazionali e dalle Autorita indi-
pendenti, che pero sembrerebbero applicarli suddetti strumenti unicamente, o preva-
lentemente, alla legislazione/regolazione “tradizionale”, tanto che in molti casi le AIR
e VIR previste per gli «atti di regolazione» non trovano applicazione nei confronti di
atti riconducibili a soft regulation, come risposte a quesiti*®, atti con finalita meramente
interpretativa®’, o quelli che presentano caratteri di necessita e urgenza’®®.

Pur con una serie di distinzioni, sarebbe invece importante estendere (con i
dovuti adattamenti) alla soft regulation alcune indicazioni delle organizzazioni in-
ternazionali relativamente all’applicazione degli strumenti di qualita delle regole
alla hard regulation in tempi di pandemia. A tal proposito, I'orientamento a livello
internazionale ¢ quello di non “rinunciare” totalmente a questi strumenti: pur ri-
conoscendo che & complesso valutare in anticipo possibili effetti della regolazione,
dovrebbero comunque essere assicurate forme di monitoraggio ex post e la consul-
tazione dei soggetti interessati (OCSE, 2020d)*°.

Collocando queste riflessioni nel contesto della soft regulation, potrebbe non
essere sempre agevole sottoporre ad AIR queste “regole”, tenuto conto della forma
giuridica con la quale sono introdotte e della natura preventiva di questo strumen-
to. Tuttavia, alla luce del fatto che I'insieme di regolazioni sof tende a stratificarsi
nel tempo e a produrre effetti sui destinatari, si dovrebbe quantomeno valutare
successivamente il loro impatto attraverso la VIR, come pure suggerito dal’OCSE
(OCSE, 2020a). Al contempo, le prassi virtuose adottate dal Garante privacy e
dalla Banca d’Italia, che gia sottopongono a consultazione alcune linee guida e co-
municazioni, o dalla CONSOB, che ha svolto I’AIR per una sua raccomandazione,
potrebbero riproporsi anche in altre Autorita indipendenti.

Infine, a fronte del moltiplicarsi degli atti di soft regulation durante la pan-
demia, sarebbe auspicabile recepire alcune raccomandazioni risalenti, ma ancora
attuali, del’OCSE in materia di soft law: a tal proposito, si & suggerito di procedere
ad una sistematizzazione di questo tipo di regolazioni (in modo da evitare ambigui-
ta e incertezze definitorie) e, al contempo, di adattare a queste ultime gli strumenti
di qualita della regolazione®.

¢ Articolo 1, lettera ), del regolamento della Banca d’Italia (9 luglio 2019).

37 A titolo esemplificativo: articolo 1, lettera /), del regolamento della Banca d’Italia; articolo 2,
lettera d), del regolamento IVASS n. 3 del 5 novembre 2013.

38 Per un esempio molto recente, si veda I’articolo 3, comma 3, del regolamento ART del 22
aprile 2021.

% «This, however, need not mean that these “emergency” regulations adopted in haste receive “carte
blanche” treatment». Peraltro, I’ AIR ¢& prevista anche per i decreti-legge, che sono emanati in base a pre-
supposti di necessita e urgenza (articolo 10, decreto del Presidente del Consiglio dei ministri n. 169/2017).

40Tl riferimento ¢ al report OCSE del 2002 in materia di soft law e richiamato dal report OECD
Better Regulation in Europe: United Kingdom (2010, 86-87).
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Tab. 12.1 — Tabella riassuntiva

Autorita Tipo di strumento di soft regulation | Utilizzato Utilizzato | Direttamente connesso
nel 2019 nel 2020 alla pandemia - 2020
AGCM Moral suasion 59 127 12
AGCOM FAQ 1 0 0
ARERA Comunicati agli operatori 7 10 1
(Chiarimenti)
Banca d’Italia | Orientamenti 0 4 2
CONSOB Avvisi 22 33 9
Comunicazioni
Richiami di attenzione
COVIP Circolari 5 10 1
Risposte a quesiti
Garante privacy | Linee Guida 0 1 (adottato nel 0
2021)
IVASS Lettera al mercato 14 18 1
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