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INTRODUZIONE

1. La garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i
diritti civili e sociali (art. 117, comma 2, lett. m) Cost.) come
elemento di equilibrio delle piu recenti trasformazioni dell ordi-
namento italiano

La riserva allo Stato della “determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono esse-
re garantiti su tutto il territorio nazionale” contenuta nell’art. 117,
comma 2, lett. m) della Costituzione — insieme, probabilmente, al-
la clausola di attribuzione in via residuale alle Regioni della compe-
tenza legislativa, contenuta nel comma 4 dello stesso articolo — po-
trebbe essere elevata a simbolo dell’intera riforma costituzionale del
2001. E significativo come queste due previsioni si collochino ideal-
mente agli antipodi, quasi a simboleggiare, I'una, il limite estremo a
cui puo giungere l'intervento uniformante dello Stato, I’altra, ’aper-
tura dell’ordinamento alla creazione di veri e propri sub-sistemi or-
dinamentali regionali.

Come tutte le disposizioni-simbolo, entrambe sono state oggetto
di grande attenzione e di altrettanta aspettativa in questi primi anni
di applicazione della riforma costituzionale del 2001. Ne costituisce
prova lampante non solo la vivacita del dibattito dottrinale e giuri-
sprudenziale sorto in merito alla loro interpretazione, ma anche il
richiamo, ormai divenuto costante, da parte delle istituzioni e delle
forze economiche e sociali, alla necessita di determinare i livelli es-
senziali per tutti i diritti, al fine di chiarire definitivamente i nuovi
confini di competenza tra i diversi livelli di governo ed il loro rispet-
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tivo ruolo nella promozione e tutela delle situazioni giuridiche sog-
gettive che fanno capo ai cittadini.

Non ¢ quindi un caso che nell’acceso conflitto politico-istituziona-
le apertosi subito dopo la presentazione, nel 2002, del primo progetto
di Devolution — che proponeva di attribuire alle Regioni una compe-
tenza “esclusiva” in materia di sanita, istruzione, polizia locale — pro-
prio la clausola dei “livelli essenziali” abbia assunto il ruolo di ago del-
la bilancia, venendo invocata contemporaneamente dai sostenitori del
progetto come prova della compatibilita dello stesso con il principio di
unita ed indivisibilita della Repubblica, e dagli oppositori, come vero
e proprio elemento impeditivo rispetto ad un ulteriore innalzamento
delle competenze regionali in settori — come quelli toccati dalla propo-
sta — nei quali entrava in gioco la tutela di diritti civili e sociali'.

! Tra i numerosi commenti dottrinali sul primo progetto cfr. G. FaLcon, Nuo-
va devolution, unita della Repubblica, riforma della riforma del Titolo V, realta ef-
fettiva, «Dir. pubbl.», 2002, p. 751 ss.; S. BARTOLE, “Devolution” o federalismo? O
soltanto regionalismo?, «Regioni», 2002, p. 1233 ss.; G. GARDINI, Verso la “devolu-
tion”: scenari e prospettive di una riforma non necessaria, ivi, 2003, p. 473 ss.; M.
CamMELLL, Un grande caos chiamato “devolution”, «Mulino», 2003 (I), p. 87 ss.;
A. CaNTARO, C. MaGNANI, Devolution: una forma del declino italiano, «<Dem. dir.»,
2003, p. 181 ss.; S. GamsINoO, Prospettive e limiti del nuovo welfare regionale-loca-
le. Alcune riflessioni introduttive, in Ip. (a cura di), Assistenza sociale e tutela della
salute. Verso un nuovo welfare regionale-locale, Roma, Philos, 2004, p. 5 ss.

I dubbi sulla costituzionalita del progetto di devolution sono lucidamente sinte-
tizzati da L. VANDELLI, Devolution e altre storie. Paradossi, ambiguita e rischi di un
progetto politico, Bologna, 11 Mulino, 2002, p. 123 ss.: «Certo, se si presta attenzione
alle letture pit caute e assennate, se si ritiene che la Costituzione abbia — nei valori e
principi sanciti dalla Parte I, nelle garanzie contenute nel Titolo V (a partire dai livelli
essenziali delle prestazioni), e nelle consolidate elaborazioni della Corte Costituziona-
le — anticorpi adeguati a evitare ogni lacerazione dei gangli fondamentali del tessuto
costituzionale; se si ritiene che 'interpretazione della proposta Bossi debba essere fatta
nei termini pit cauti e restrittivi [...]; se si confida che ogni applicazione, da parte delle
regioni, sarebbe nei fatti preceduta da sostanziali accordi con lo Stato, e che parimenti
darebbe gestita in piena collaborazione con le autonomie; se, in definitiva, si conside-
rano fondati ed indiscutibili tutti questi presupposti, allora certamente ogni timore po-
trebbe stemperarsi in un quadro tranquillizzante. Ma, se cosi fosse, tutta la complessa
e faticosa operazione intrapresa con il procedimento di revisione costituzionale [...]
sarebbe del tutto priva di contenuto sostanziale, e dunque, del tutto inutile, dato che
con questa revisione non si aggiungerebbe nulla a quanto gia la Costituzione vigente
prevede». [...] «Se, dunque, la proposta costituzionale sulla devolution non & sempli-
cemente inutile, rimane I'altra, inquietante lettura: che essa [...] possa essere intesa
come ipotesi derogatoria rispetto ad una serie di altre disposizioni della Costituzione o
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Entrambi gli orientamenti, peraltro, erano accomunati dall’idea
che la riserva allo Stato della determinazione dei livelli essenzia-
li delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali costituisca la
chiave di volta dell’intera riforma del Titolo V2, dipendendo da que-
sta clausola la capacita di tenuta di un sistema che, contemporane-
amente, sposta il baricentro della legislazione sulle Regioni e quello
dell’amministrazione verso gli enti locali, in forza del nuovo dettato
degli artt. 117 e 118 della Costituzione.

La definitiva bocciatura da parte degli elettori del progetto di
Devolution, nel frattempo trasformatosi in un complessivo ridise-
gno dell’intera parte seconda della Costituzione, ha per il momento
allontanato (anche se non del tutto sopito®) le prospettive di un nuo-
vo mutamento delle norme costituzionali sulle competenze regiona-
li: non ¢ quindi stata saggiata I’effettiva capacita della competenza
statale in materia di determinazione dei livelli essenziali a garanti-
re la tenuta unitaria di un sistema come quello immaginato dal pro-
getto di revisione, fondato sulla presenza di vere ¢ proprie materie
“esclusivamente” regionali.

Si vedra, nel prosieguo, come, almeno sinora, le indicazioni in-
terpretative fornite dalla dottrina e dalla giurisprudenza in rapporto
alla clausola dell’art. 117, comma 2 lett. m) siano ancora lontane dal
consolidamento, e come prevalgano, per numerosi e cruciali aspetti,
pitt dubbi e contraddizioni che certezze.

di principi che da essa discendono, si da mettere in discussione, insieme all’unitarieta
del sistema, il nucleo essenziale e unificante, appunto, di diritti e garanzie».

2 L. TorcHiIA, Sistemi di Welfare e federalismo, «Quad. Cost.», 2002, p. 736.

> Anche nella XV legislatura sono stati presentati in Parlamento numerosi pro-
getti di riforma costituzionale; 'iniziativa di maggior rilievo € quella contenuta nel
ddl AC553-A ed abbinati (indicato sinteticamente con il titolo “Modifiche alla Par-
te Seconda della Costituzione™), giunto in sede di esame dell’aula. Il progetto — che
non interveniva sugli articoli gia oggetto di revisione nel 2001, se non con modifica-
zioni marginali, proponendo invece una radicale revisione del sistema di formazio-
ne delle leggi e della composizione del Senato — ha trovato giudizi molto discordanti
sia in dottrina che da parte dei rappresentanti istituzionali delle Regioni e degli enti
locali. Per una valutazione complessiva del progetto si vedano gli atti del seminario
di ASTRID (Associazione per gli Studi e le ricerche sulla Riforma delle Istituzioni
Democratiche e sull'innovazione nelle amministrazioni pubbliche) II disegno di leg-
ge costituzionale approvato dalla Commissione Affari costituzionali della Camera,
18 ottobre 2007, in www.astrid-online.it.
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A questa circostanza si aggiunge, inoltre, una evidente ritrosia
del legislatore — non imputabile solo all’incertezza del quadro costi-
tuzionale — ad affrontare, in numerosi e rilevanti ambiti, la questione
della determinazione effettiva dei livelli essenziali delle prestazioni
da garantire su tutto il territorio nazionale: elemento, quest’ultimo,
che ha costretto sinora gli studiosi ad affrontare il tema soprattutto
in una prospettiva de iure condendo.

Queste circostanze, tuttavia, non sminuiscono I'importanza del-
la nuova previsione costituzionale, ¢ non appannano, dunque, I'inte-
resse di una ricerca volta a ricostruire le diverse opzioni interpreta-
tive che sono state sinora proposte ed a verificare sino a che punto
tali letture abbiano trovato riscontro nella realta dei fatti. Le moti-
vazioni che possono essere elencate sono numerose.

In primo luogo, il dibattito sulla nozione di “livelli essenziali dei
diritti civili e sociali” e sulle modalita concrete per garantirne I’at-
tuazione rappresenta una formidabile occasione per approfondire le
generali implicazioni della riforma costituzionale sull’unitarieta dei
diritti e su quella che ¢ stata definita — con una espressione ormai
entrata nel gergo delle istituzioni e dei media — la “disuguaglianza
sostenibile™.

Che I’attuazione del principio di uguaglianza implichi la neces-
sita per 'ordinamento di fornire risposte differenziate alle concre-
te esigenze dei cittadini, e che la valorizzazione dell’autonomia de-
gli enti territoriali rappresenti uno strumento per il raggiungimento
dell’'uguaglianza, costituisce un dato ormai consolidato del dibattito
dottrinale sulla tutela dei diritti®.

In effetti, se si considera come in tutti gli ordinamenti si ¢ assi-
stito ad un processo di denazionalizzazione dello Stato sociale, e co-
me cio sia avvenuto, in particolare, proprio in quei settori nei quali
I’adeguamento delle misure di politica pubblica ai bisogni specifici
dei singoli territori sub-nazionali prometteva non solo maggiore ef-

4 Cfr. AA.Vv., Le disuguaglianze sostenbili nei sistemi autonomistici multili-
vello, Torino, Giappichelli, 2006.

> T. Groppl, Autonomie territoriali e uguaglianza nei diritti: tra decentramento
delle competenze e garanzia del principio unitario, in L. AMMANNATI, M.A. CABID-
pu, P. DE CarLI (a cura di), Servizi pubblici, concorrenza, diritti, Milano, Giuffre,
2001, p. 44.
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ficienza, ma soprattutto maggiore efficacia®, si puo concludere che
I’erompere dei modelli ordinamentali fondati sulla valorizzazione
delle autonomie territoriali non sia avvenuto solo per motivazioni di
carattere finanziario (la cd. crisi dello Stato sociale), ma anche per
motivazioni di carattere ideale, ed in prima battuta per quella, tan-
to ideale quanto radicata nella societa, della concreta attuazione del
principio di uguaglianza sostanziale.

L’Unione Europea ha rappresentato, sotto questo profilo, un for-
midabile elemento propulsivo. Non solo le politiche di contenimen-
to della spesa pubblica hanno reso indispensabile per tutti gli Stati
coinvolgere i livelli sub-nazionali nei processi decisionali, responsa-
bilizzandoli sull’'uso delle risorse pubbliche’, ma anche le politiche
volte alla valorizzazione diretta dei livelli territoriali intermedi, in-
tesi quali strumenti di democratizzazione del sistema, hanno deter-
minato una rapida diffusione dei modelli ordinamentali ispirati alla
differenziazione nell’organizzazione delle funzioni e nella allocazio-
ne dei poteri. Tale processo ¢ ancor piu significativo se si considera
come alle origini storiche dello Stato sociale non sembra vi sia sta-
ta alcuna preferenza per una particolare organizzazione territoriale
dello Stato, anzi, se qualche preferenza vi ¢ stata, ¢ stata senz’altro a
favore dei modelli accentrati o di una mutazione in senso cooperati-
vo di sistemi tradizionalmente considerati “duali” o “competitivi”®.

6 Si riferisce ai settori come sanita, assistenza sociale, politiche attive del lavo-
ro F. MaNo, Ssn. Un cantiere ancora aperto fra regionalizzazione e impatto dell’Eu-
ropa, «Riv. pol. soc.», 2004 (IV), p. 74.

7 Se ¢ vero, infatti, che le politiche autonomistiche hanno alla loro base ragioni
di efficienza, ¢ altrettanto vero che le stesse sono state spesso accusate di costituire
il volano, e non certo il rimedio, della crisi fiscale degli Stati. In risposta a tale effet-
to sono stati creati appositi strumenti — come il patto di stabilita interno — che di fat-
to pongono pesanti condizionamenti all’autonomia finanziaria di entrata e di spesa
degli enti territoriali minori. Sul punto si avra modo di tornare nel capitolo II.

8 Come osserva L.M. DiEz-Picazo, Federalismo, regionalismo e Welfare Sta-
te: profili comparati, in AA.Vv., Regionalismo federalismo, Welfare State, Milano,
Giuffre, 1997, p. 229 ss., il moderno concetto di Welfare State ¢ senz’altro una
creazione delle istanze centrali; in alcuni casi proprio il modello federale ne ha im-
pedito lo sviluppo. Dal punto di vista storico, I’accentramento statale ha di fatto
rappresentato una maggiore garanzia della stabilita e dell’'universalizzazione delle
prestazioni sociali: cfr. S. GamsiNo, Cittadinanza e diritti sociali tra neoregionali-
smo e integrazione comunitaria, «Quad. Cost.», 2003, p. 76.
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In questa prospettiva, come ¢ stato giustamente osservato, na-
tura unitaria dello Stato e valorizzazione delle autonomie territoria-
li sono compatibili se si supera I'idea di una necessaria identita tra
unita nazionale e forma unitaria dell’organizzazione politica, man-
tenendo, al contempo, una unita nazionale di contenuto che si con-
solida, piuttosto che attorno alla nozione di égalité, intorno a quella
di fraternité®. L'unita nazionale, dunque, “potrebbe aver a che fare
piuttosto con la concordia, con I’armonia di vedute attorno a qual-
cosa, che non con un’imputazione formale a qualcuno, sia pure a li-
vello pit ampio e percid concepito come superiore”!?,

La differenziazione sostenibile evoca dunque, al contempo, una
netta discontinuita rispetto all’idea di uniformita del sistema ammi-
nistrativo, tradizionalmente considerato quale connotato necessario
del principio di unitarieta dell’ordinamento'!, ma anche la presenza
di un limite al tasso di differenziazione che lo stesso ordinamento ¢
in grado di sopportare senza violare il principio di unitarieta, e, di
conseguenza, lo stesso principio di uguaglianza.

In effetti, si deve ammettere che il riconoscimento di sempre
maggiori poteri e competenze alle autonomie territoriali incide for-
temente sul terreno dei diritti, in quanto pud mettere in crisi il lo-
ro nucleo indefettibile. E evidente che tale rischio rileva soprattutto
in relazione ai diritti a prestazioni pubbliche, che, in quanto diret-
tamente condizionati, nel loro stesso contenuto, dalle scelte del le-
gislatore, piu risentono della stessa articolazione dei poteri tra piu
livelli. Non a caso, la preoccupazione che il federalismo possa ac-

® Ancora T. Groppl, Autonomie territoriali, cit., che a sua volta riprende uno
spunto di U. ALLEGRETTI, Autonomia regionale e tutela delle istanze unitarie, in G.
RoLLA (a cura di), La riforma delle autonomie regionali. Esperienze e prospettive in
Italia e in Spagna, Torino, Giappichelli, 1994, p. 69 ss.

10U, ALLEGRETTI, Autonomia regionale, cit., p. 75.

' Anche se una preconizzazione del principio di differenziazione si pud gia
trovare in U. Borsl, Regime uniforme e regime differenziale nell’autarchia locale,
«Riv. dir. pubbl.», 1927, pp. 16-17, il quale, precorrendo idee e tematiche che attra-
verseranno l'intera storia dell’ordinamento italiano moderno, fino ai giorni nostri,
era giunto a sostenere che «il principio del trattamento differenziale in base alle va-
rieta di fatto [...] rivela nello Stato piu esatta conoscenza delle naturali attitudini
degli enti che assume a suoi collaboratori nel campo amministrativo, ed anche [...]
piu vivo senso di responsabilita dell’esito della collaborazione».
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centuare ed esasperare quelle disuguaglianze costituisce la principa-
le argomentazione da sempre addotta dai sostenitori dei modelli di
organizzazione territoriale accentrata, ma anche il principale fonda-
mento addotto al riconoscimento di speciali poteri al livello statuale
da parte dei sostenitori del cd. federalismo cooperativo'?.

Tale rischio, del resto, appare ancor piu accentuato, e non atte-
nuato, dalla circostanza che sul terreno dei diritti cd. sociali si sia
ormai verificata una scissione tra enti ed istituzioni che definiscono
il contenuto del servizio ed enti che debbono erogarli’>. Questa so-
stanziale indifferenza del soggetto chiamato ad erogare la presta-
zione pone infatti ancor pit in risalto la corretta individuazione dei
contenuti e degli standard di qualita del servizio, nonché I’esigenza
di garantire la loro congruenza rispetto al soddisfacimento pieno del
diritto con I'introduzione di adeguati meccanismi di controllo.

In questo contesto, come ¢ stato detto con una espressione mol-
to evocativa, i livelli essenziali potrebbero considerarsi come “il nuo-
vo nome dell’'uguaglianza”!*.

Il secondo elemento di interesse nella ricostruzione della nozio-
ne di livelli essenziali dei diritti introdotta dall’art. 117 Cost. deriva
dal quadro evolutivo del diritto comunitario.

La stessa Unione Europea, se da un lato ha dato grande impul-
so alla valorizzazione dell’autonomia dei livelli sub-statuali, ha or-
mai fatto propria I'idea che la nuova cittadinanza europea non possa
essere perseguita senza un minimo comune denominatore nel godi-
mento dei diritti e senza superare l’originaria dicotomia tra quel-
li economici e quelli sociali. Ne costituisce una prova il preambolo
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea, che affer-
ma l'indivisibilita dei valori di uguaglianza, solidarieta, democrazia,

12 Cfr. G. Corso, Welfare e Stato federale: uguaglianza e diversita delle presta-
zioni, in AA.Vv., Regionalismo, federalismo, Welfare State, cit., p. 443.

15 Cfr. C. PINELLL, Le trasformazioni della nozione di diritto sociale, in G. BERTI,
G.C. DE MARTIN (a cura di), Le garanzie di effettivita dei diritti nei sistemi policen-
trici, Milano, Giuffre, 2003, p. 236.

4 E. BALBONI, Livelli essenziali: il nuovo nome dell’uguaglianza? Evoluzione
dei diritti sociali, sussidiarieta e societa del benessere, in E. BALBONI, B. BARONI, A.
MartTiont, G. PasToRri, I1 sistema integrato dei servizi sociali, Milano, Giuffre, 2002,
p- 27 ss.
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liberta e dignita umana, ma soprattutto ’esteso riconoscimento dei
diritti sociali operato all’interno della stessa Carta, in ragione della
loro stretta inerenza alle “tradizioni costituzionali comuni”.

Se il processo di definizione di un livello essenziale europeo dei
diritti sta procedendo a passi rapidi, € con sempre maggior vigore
anche in settori di tradizionale appannaggio degli Stati, cio non to-
glie che, all’interno di ciascun ordinamento nazionale, appaiano an-
cora necessari meccanismi di garanzia dell’uguaglianza interterrito-
riale; e cio, sia per la perdurante indefettibilita del ruolo degli Stati
nella piena attuazione dell’ordinamento comunitario; sia per la di-
retta responsabilita statale, nei confronti delle istituzioni comunita-
rie, per la realizzazione dell’ordinamento europeo!’; sia, infine, per
la presenza, all’interno degli stessi ordinamenti nazionali, di diffe-
renziazioni ingiustificate e non superabili con i soli strumenti del di-
ritto comunitario.

In questo quadro, i livelli essenziali delle prestazioni concernen-
ti i diritti divengono un importante contrappeso rispetto alla diffe-
renziazione; il punto di equilibrio di un sistema che pone in capo
alla responsabilita del legislatore regionale la disciplina di settori di
cruciale rilevanza per la piena garanzia dei diritti, ed agli enti locali
il compito di provvedervi.

Da questo quadro discende anche il terzo motivo di interesse
di una ricerca sui livelli essenziali: i loro riflessi sull’assetto ordina-
mentale dello Stato. Definire che cosa debba intendersi per “livelli
essenziali” appare cruciale in un sistema, come quello derivante dal-
la riforma costituzionale del 2001, che deve certamente essere at-
tento al valore dell’'uguaglianza, ma che deve anche salvaguardare il
principio di differenziazione delle scelte e delle politiche di ciascuna
Regione; in questo sta, infatti, il punto di equilibrio tra la fedelta al

15 Come sottolinea S. MANGIAMELI, Funzioni nazionali e normativa comunita-
ria nella garanzia dei diritti, in Le garanzie di effettivita dei diritti, cit., p. 233, pro-
prio il principio di responsabilita dello Stato membro per la violazione del diritto
comunitario comporta, dal punto di vista del diritto interno, la necessita di avere
degli strumenti idonei, per i quali al massimo del decentramento corrisponda co-
munque la possibilita di intervento delle autorita chiamate a rispondere al livello
europeo in nome e per conto dello Stato.
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progetto costituzionale del 1948 ¢ la realizzazione concreta della di-
scontinuita voluta dalla riforma del Titolo V',

Se, con questa clausola, lo Stato viene elevato a tutore dei dirit-
ti, mantenendo una posizione differenziata (in un senso, ovviamen-
te, diverso da quello sinora utilizzato) nei confronti degli altri sog-
getti di autonomia politica, ¢ evidente I'importanza di una corretta
definizione dei confini di questo potere, al fine di evitare che la sua
applicazione finisca per svilire il ruolo e le attribuzioni costituziona-
li degli altri enti territoriali'’. In questo senso, il rischio di una in-
terpretazione omnicomprensiva va assolutamente evitato, e vanno,
quindi valorizzati tutti gli argomenti utili a determinarne 1’esatto
contenuto e le implicazioni sul versante dei poteri normativi ed am-
ministrativi rispettivamente spettanti al centro ed alle autonomie.

Va menzionato, infine, un aspetto interessante e spesso lascia-
to in ombra legato all’introduzione dell’art. 117, comma 2, lett. m)
Cost. Si tratta della possibilita che i livelli essenziali rappresentino
uno strumento di garanzia di un livello adeguato — e, soprattutto,
uniforme tra tutte le amministrazioni — di tutela dei diritti dei citta-
dini, a prescindere dalle disparita che derivino dalle differenziazioni
territoriali. E da rilevare, infatti, come anche per le misure decise a
livello nazionale ed affidate, quanto all’attuazione, esclusivamente
all’amministrazione statale (centrale o periferica) i rendimenti ed i

16 11 presupposto di tale ragionamento ¢ la convinzione che la riforma in que-
stione abbia inteso produrre una reale discontinuita rispetto al sistema previgente,
non foss’altro per il mutamento delle competenze legislative e dei criteri di alloca-
zione delle funzioni amministrative: sul punto cfr., ex multis, F. PizzetT1, La ricerca
del giusto equilibrio tra uniformita e differenza: il problematico rapporto tra pro-
getto originario della Costituzione del 1948 e riforma costituzionale del 2001, «Re-
gioni», 2003, p. 599 ss.

17 Si concorda quindi con I'osservazione di F. PizzetTi, La tutela dei diritti nei
livelli sub-statutali, in P. BiLanciA, E. DE Marco (a cura di), La tutela multilivello
dei diritti. Punti di crisi, problemi aperti, momenti di stabilizzazione, Milano, Giuf-
fre, 2004, p. 21, per cui la competenza in materia di livelli essenziali «<non ha affat-
to Ieffetto di incentrare soltanto nello Stato il compito di dare attuazione a questa
concezione di eguaglianza “positiva” che informa di sé tutta la Costituzione; es-
sa ha invece lo scopo di consentire anche allo Stato di svolgere “a tutto tondo”, e
nell’ambito dell’intero ordinamento, la sua parte, individuando appunto quei livel-
li essenziali delle prestazioni che, sulla base del rispetto del vincolo costituzionale
e di valutazioni politiche proprie del legislatore nazionale, devono valere per tutto
il territorio».



10 Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali

risultati siano stati fortemente differenziati, a prescindere dall’eser-
cizio di poteri di autonomia da parte dei livelli territoriali inferiori.

In poche parole, questa nuova clausola puo essere effettivamen-
te in grado di compiere una operazione che nessuno strumento na-
zionale ¢ sinora riuscito ad ottenere, ovvero, il superamento delle in-
giustificate disuguaglianze che tuttora caratterizzano il nostro siste-
ma'®? Si tratta di una domanda che gia da sola giustifica uno studio
sui livelli essenziali.

2. Gli elementi di originalita insiti nella nuova clausola costituzio-
nale ed i suoi riflessi sulla Pubblica Amministrazione: definizio-
ne dell’oggetto della ricerca

Da quanto detto si coglie I'importanza di comprendere 1’esatta
portata di questa disposizione, collegandola ad altri aspetti della ri-
forma costituzionale del 2001; di valutarne tutti gli effetti, diretti e
riflessi; e di verificare, infine, quali strumenti di attuazione siano uti-
lizzabili, al fine di assicurarne I’effettivita.

Si tratta di aspetti che non esauriscono il piu vasto tema degli
strumenti apprestati dall’ordinamento a presidio dell’unitarieta dei
diritti. Uno studio del genere richiederebbe ben altro impianto, do-
vendo tra l’altro verificare, da un punto di vista diacronico, le tra-
sformazioni che ciascuno di questi strumenti ha subito nel tempo,
e, da un punto di vista sincronico, I'impatto che I'introduzione della
nuova clausola costituzionale sta avendo su ciascuno di essi. Basti
pensare, in primo luogo, al principio di unita ed indivisibilita della
Repubblica dell’art. 5 della Costituzione ed al catalogo dei diritti po-
sitivamente disciplinati nella parte prima della Costituzione; poi, ai
principi costituzionali sulla Pubblica Amministrazione ed alle nor-
me in materia di controlli; ed infine, al sistema delle garanzie giuri-
sdizionali a tutela dei diritti.

% In senso affermativo L. TorcHIA, Sistemi di Welfare e federalismo, cit., p.
736; sul punto cfr. anche S. LaBriovLa, II principio di uguaglianza materiale, in Ib.
(a cura di), Valori e principi del regime repubblicano, Milano, Laterza, 2001, vol.
I, tomo II, p. 805 ss.
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Del resto, anche riducendo I'ambito di indagine alle sole modi-
fiche derivanti dalla riforma costituzionale del 2001, & evidente che
la clausola contenuta nell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost. non rap-
presenta I'unico nuovo strumento di tutela dell’unitarieta dell’ordi-
namento. Sotto questo profilo, non si possono non menzionare, al-
meno, il rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario
e dalle fonti internazionali, che il nuovo art. 117, comma 1 Cost. po-
ne come vincolo per tutti i legislatori; il nuovo art. 120 Cost., con la
relativa disciplina del potere sostitutivo del Governo e I’affermazio-
ne del principio di unita giuridica ed economica dell’ordinamento; e
le altre, numerose e rilevanti, competenze affidate alla potesta legi-
slativa esclusiva dello Stato (a partire dalle cd. competenze trasver-
sali, come I’ordinamento civile o la tutela della concorrenza) che in
virtt del loro contenuto incidono necessariamente sull’ambito nel
quale i livelli sub-statuali possono intervenire in materia di diritti.
Tra le citate disposizioni, peraltro, esistono evidenti connessioni ed
intrecci, che renderebbero senz’altro interessante esaminare a tutto
tondo il tema delle nuove garanzie di tutela dei diritti alla luce della
riforma costituzionale del 2001.

Esistono, tuttavia, una serie di elementi che conferiscono all’art.
117, comma 2, lett. m) Cost. un alto grado di originalita ed un rile-
vante impatto sulla Pubblica Amministrazione e che dunque, a pare-
re di chi scrive, giustificano l'utilita di una sua trattazione separata,
in grado di isolarne (rispetto all’ampia gamma di temi sopra citati)
il significato e gli effetti.

Il primo elemento peculiare della disposizione, unanimemente
sottolineato dalla dottrina, ¢ senz’altro rinvenibile nella sua struttura,
che configura in capo al legislatore statale una vera e propria compe-
tenza — qualificata di natura esclusiva — alla determinazione dei livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali.

Per la prima volta, quindi, la Costituzione, nell’elencare i titoli
di intervento spettanti al legislatore nazionale, inserisce un espres-
so collegamento tra la Parte Prima — e le numerose disposizioni ivi
contenute che riconoscono e disciplinano diritti — e il sistema di ri-
partizione delle competenze normative, chiarendo che, almeno per
la parte relativa ai livelli essenziali, allo Stato spetta un titolo pre-
minente.
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Tuttavia, la contestuale qualificazione della competenza come
esclusiva e ’ampiezza, se non I'indeterminatezza, dell’oggetto su cui
essa si incentra (del tutto peculiare anche rispetto ad altri titoli com-
petenziali enunciati in termini di obiettivi e finalita, e non come og-
getti materiali), conferiscono alla clausola un ambito di applicazione
cosi aperto da rendere indispensabile un’attenta indagine su come si
debba intendere, nella materia in questione, I’esclusivita a cui allude
il legislatore costituzionale. Non a caso, la stessa Corte Costituzio-
nale ha sentito I’esigenza di sottolineare la peculiarita di questa ma-
teria, qualificandola come una competenza «idonea ad investire fut-
te le materie, rispetto alle quali il legislatore stesso deve poter porre
le norme necessarie per assicurare a tutti, sull’'intero territorio nazio-
nale, il godimento di prestazioni garantite, come contenuto essenzia-
le di tali diritti, senza che la legislazione regionale possa limitarle o
condizionarle» (sent. 282/2002).

Ritornando sull’oggetto della clausola, colpisce la scelta del legi-
slatore costituzionale di utilizzare una precisa espressione — “livelli es-
senziali delle prestazioni” — riferita, pero, all’intera gamma dei diritti,
ripartiti nelle due fondamentali categorie dei diritti civili e sociali.

Entrambi i profili aprono innumerevoli questioni interpretati-
ve, che incidono, evidentemente, sul significato e sulla portata della
previsione. In effetti, non pud considerarsi irrilevante la scelta del
legislatore di riferirsi ai livelli essenziali — formula, che, come si ve-
dra, ¢ stata ripresa da precedenti testi normativi ordinari — anziché
ad altre espressioni, gia note ed utilizzate in dottrina ed in giurispru-
denza, come il contenuto essenziale o il nucleo irriducibile dei di-
ritti, o, pit semplicemente — come avvenuto in altri ordinamenti — a
pit ampi obiettivi, come la realizzazione di equivalenti condizioni di
vita' o la garanzia delle condizioni essenziali di godimento dei dirit-

9] riferimento € all’art. 72, comma 2, della Costituzione tedesca, che ammet-
te I'intervento legislatore federale nelle materie di competenze dei Lander se cio sia
necessario per la realizzazione di equivalenti condizioni di vita nel territorio federa-
le o la tutela dell’unita giuridica o economica nell’interesse dello Stato nel suo com-
plesso. Il richiamo al modello tedesco, e, in particolare, alla clausola della cd. “uni-
formita delle condizioni di vita”, compare di frequente nei lavori parlamentari della
riforma: si veda, in particolare, I'intervento dell’onorevole Cerulli Irelli, relatore di
maggioranza del provvedimento, nella seduta della Camera del 12 novembre 1999.
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ti%. Tale scelta sembra infatti sottintendere — anche se, ovviamente,
il punto richiede una analisi piu approfondita — 'opzione a favore
di una interpretazione oggettiva e non finalistica del potere legisla-
tivo statale.

Altrettanto significativa ¢ la scelta del legislatore di costituzio-
nalizzare la distinzione, di origine dottrinale e giurisprudenziale, tra
diritti civili e sociali; scelta che, se, da un lato, sembra riconoscere la
stretta interdipendenza tra liberta negative e liberta positive o pre-
tensive, escludendo I'esigenza di una gerarchia tra di esse e raffor-
zando la loro comune sottoposizione alla garanzia di un livello es-
senziale di godimento su tutto il territorio nazionale, dall’altro, sem-
bra riconoscere implicitamente la permanenza di elementi distintivi
tra le due tipologie di diritti, quanto meno, sul versante dell’indivi-
duazione dei livelli essenziali delle prestazioni in cui concretamente
si sostanziano. Anche in questo caso, occorrera quindi indagare le
possibili differenze nella portata della nuova clausola costituziona-
le, a seconda dell’intensita dello sforzo (anche economico) richiesto
all’ordinamento per garantire il pieno godimento delle differenti ca-
tegorie di diritti.

Tra gli elementi peculiari dell’art. 117 comma 2, lett. m) Cost.
vi ¢, infine, la precisazione dell’obiettivo ultimo dell’intera disposi-
zione: la “garanzia su tutto il territorio nazionale” dei predetti livel-
li essenziali delle prestazioni, espressione che, a sua volta, richiama
implicitamente 1'idea di unitarieta nazionale insita nell’art. 5 della

20 Ci si riferisce alla clausola dell’art. 149, comma 1, n. 1 della Costituzione
spagnola, che conferisce allo Stato la «disciplina delle condizioni essenziali che ga-
rantiscono I'uguaglianza di tutti gli spagnoli nell’esercizio dei diritti e nell’adem-
pimento dei doveri costituzionali». L’assonanza con I’art. 117, comma 2, lett. m)
Cost. appare evidente sia nel riferimento al concetto di condizioni essenziali (con-
diciones bdsicas) che, secondo la dottrina spagnola, non ha nulla a che vedere con
la disciplina di principio, ma si riferisce alla garanzia del contenuto essenziale dei
diritti costituzionali; sia nell’attribuzione allo Stato della funzione garanzia del loro
godimento su tutto il territorio nazionale; sia nella delimitazione della competenza
statale alla disciplina (regulacion), che di per sé sembra escludere I’esercizio di fun-
zioni di esecuzione da parte dello Stato. Sul punto cfr. E. AjaA FERNANDEZ, L'egua-
glianza dei diritti in Spagna. Con particolare riferimento alla competenza dello Sta-
to a regolare le condizioni fondamentali che garantiscono la eguaglianza dei citta-
dini (art. 149, c. 1, n. 1 CE), in AA.Vv., La definizione del principio unitario negli
ordinamenti decentrati, Torino, Giappichelli, 2003, p. 175.
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stessa Costituzione e che attribuisce all’intervento determinativo del
legislatore statale una valenza che prescinde dai confini amministra-
tivi dei diversi livelli di governo. In questo obiettivo ¢, quindi, rico-
nosciuto il ruolo che la clausola dei livelli essenziali ha rispetto al
principio di uguaglianza, ovvero, quello di completare 'uguaglianza
sostanziale con I'uguaglianza interterritoriale, che proibisce le dispa-
rita di trattamento che non siano giustificabili alla luce della naturale
differenziazione insita nell’articolazione autonomistica dello Stato.

L'obiettivo dell’'uguaglianza interterritoriale, tuttavia, non esau-
risce le possibili implicazioni dell’individuazione, da parte del legisla-
tore, dei livelli essenziali dei diritti da garantire su tutto il territorio
nazionale: essa, infatti, puo avere differenti effetti a seconda che si
cali in un quadro ad elevato tasso di omogeneita (dove la “positiviz-
zazione” dei LEP assume, presumibilmente, un significato di consoli-
damento e di rafforzamento delle garanzie a favore del titolare del di-
ritto) o, al contrario, di forte differenziazione (dove, invece, la defini-
zione dei LEP puo assumere un significato piu direttamente promo-
zionale dell’'uguaglianza sostanziale). Appare, dunque, cruciale chia-
rire gli obiettivi espressi e quelli impliciti della clausola costituziona-
le, al fine di coglierne tutte le possibili implicazioni nei differenti set-
tori nei quali essa sta trovando, e trovera, concreta applicazione.

La presenza nell’art. 117, comma 2, lett. m) del riferimento
espresso alla garanzia dei livelli essenziali apre anche interessan-
ti prospettive sul tema degli strumenti che possono essere utilizza-
ti per assicurarne I'effettivita. La stessa Costituzione, del resto, am-
mette un intervento diretto statale, se non in funzione preventiva, in
via sostitutiva, a correzione di eventuali comportamenti omissivi o
contrari alla disciplina dei LEP da parte degli enti territoriali, laddo-
ve prevede che il Governo possa sostituirsi a organi delle Regioni e
degli enti locali quando lo richiedano «la tutela dell’unita giuridica
o dell’'unita economica ed in particolare la tutela dei livelli essenzia-
li delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, prescindendo
dai confini territoriali dei governi locali» (art. 120 Cost.).

Il punto di partenza necessario, anche su questo versante, con-
siste dunque nell’'interpretare correttamente — attraverso una lettura
sistematica delle due disposizioni — la portata del potere sostituti-
vo statale; ma appare chiaro che I'indagine non puo limitarsi al solo
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art. 120 Cost., dovendo, per completezza, essere estesa ad eventuali
ulteriori strumenti (normativi ed amministrativi) che possano con-
siderarsi ammissibili, alla luce del complessivo quadro costituziona-
le, ed al contempo utili ad assicurare la realizzazione dell’obiettivo
espressamente indicato dall’art. 117, comma 2, lett. m) Cost.

La previsione della necessaria garanzia, su tutto il territorio na-
zionale, delle prestazioni essenziali ¢ determinante anche sotto un
altro profilo: essa rappresenta il punto di innesto con I’azione ammi-
nistrativa, in quanto I’obbligo di concreta erogazione si impone, in
primo luogo, proprio alla Pubblica Amministrazione. In tale norma
trova quindi riconoscimento esplicito la relazione tra prestazioni e
diritti civili e sociali, e, di conseguenza, il collegamento diretto tra
diritti costituzionali e servizi pubblici. Non a caso, vi ¢ chi ha visto
in questa disposizione un ulteriore fondamento alla necessaria esi-
stenza di un nucleo indefettibile dello Stato sociale®'.

Sotto questo profilo, ¢ evidente che gli effetti dell’art. 117, com-
ma 2, lett. m) vanno ben oltre ’esercizio della funzione legislati-
va, anche se I'attribuzione al legislatore statale della competenza in
materia non comporta, a priori, alcuna riserva di competenza am-
ministrativa in capo all’amministrazione statale. Il principio di sus-
sidiarieta (verticale??) codificato dal nuovo art. 118 ha fatto si che

2l Emblematica ¢ la posizione di U. ALLEGRETTI (Diritti e Stato nella mondia-
lizzazione, Troina, Citta Aperta, 2002, p. 17): «Se lo Stato ha o ha avuto la sua mis-
sione migliore nella protezione dei diritti degli esseri umani, il problema del suo
ridimensionamento ¢ il problema della sua relazione con la pit decisiva questione
dei diritti. Né preoccupazioni di potere, né una concezione astratta di efficienza or-
ganizzativa, né men che meno il puro e semplice dilatarsi di tendenze economiche
alla globalizzazione, possono dare base sufficiente allo smontaggio dello Stato». Sul
punto cfr. anche V. Ropro, Verso un mondo globalizzato: trasformazioni economi-
che, mutamenti sociali, risposte politiche, «Pol. dir.», 2001, p. 522.

22 Quanto al principio di sussidiarieta orizzontale, non si puo certo negare che
anch’esso abbia effetti sul tema oggetto della trattazione, considerando la sua inci-
denza sul profilo delle attivita di prestazione svolte dalla Pubblica Amministrazio-
ne. Tuttavia, si ritiene preferibile lasciare sullo sfondo questo profilo, in attesa che
si chiarisca quale, tra le tante accezioni proposte dalla dottrina, ¢ quella che, plau-
sibilmente, il legislatore costituzionale aveva inteso accogliere. L'opinione di chi
scrive ¢ infatti che nella formulazione dell’art. 118 comma 4 non sia stata accolta la
nozione pit estrema della sussidiarieta orizzontale, ovvero, quella secondo la quale
I'intervento pubblico a tutela degli interessi generali dovrebbe limitarsi ai soli ca-
si nei quali la libera iniziativa privata manchi o non sia assolutamente in grado di
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quella clausola di residualita nella titolarita delle funzioni ammini-
strative, che nel sistema costituzionale precedente operava a favore
dello Stato in forza del principio di sovranita, ora operi a favore dei
comuni?.

Lo stesso principio di sussidiarieta, tuttavia, fonda e giustifica
anche l'attribuzione di funzioni amministrative ai livelli di governo
superiori (Province, Regioni, Stato), non in base ad una rigida ripar-
tizione per materie, ma alla luce di valutazione della compatibilita
di quella categoria di enti, tenuto conto della dimensione di interessi
da esso rappresentata, a svolgere le funzioni medesime®*.

Questa valutazione di idoneita dell’ente ricevente allo svolgi-
mento delle funzioni da conferire, insita nel principio di sussidiarie-
ta, ¢ ulteriormente rafforzata dalla scelta del legislatore costituente
di affiancare a tale principio, all’interno dello stesso art. 118 Cost.,
quelli di differenziazione ed adeguatezza. Con tali principi, infat-
ti, si impone che nella dislocazione delle funzioni amministrative si
tenga conto della capacita di governo e di gestione dei singoli enti,
vale a dire, della loro idoneita organizzativa a garantire 1’esercizio
delle nuove competenze. Da cio si comprende chiaramente il legame
tra i due principi: se infatti 'adeguatezza rappresenta un elemento
di carattere statico, potendo essere intesa come la capacita effettiva
del soggetto ricevente ad esercitare le funzioni assegnate, anche alla

garantirli in modo adeguato (fin quasi a dire che I'intervento pubblico costituisce
I’eccezione, e non la regola), ma una pitt moderata, che prevede un principio di fa-
vore per l'attribuzione ai privati di compiti di interesse generale, da applicare con
maggiore o minore intensita a seconda dei casi (in questo senso anche A. ALBANESE,
Diritto all’assistenza e servizi sociali, Milano, Giuffre, 2007, p. 116 ss.). Sembra
dunque corretta ’osservazione secondo cui la distribuzione delle funzioni ammini-
strative tra i diversi enti territoriali, operata in attuazione del principio di sussidia-
rieta verticale, rappresenta comunque la necessaria premessa affinché il soggetto
intestatario della funzione ai sensi di legge (Stato, Regione o ente locale) eventual-
mente ne assegni ’esercizio a soggetti privati. Partendo da queste considerazioni,
I’analisi sara incentrata prevalentemente sul rapporti tra le istituzioni pubbliche
poste ai diversi livelli territoriali di governo nell’attuazione dell’art. 117, comma 2,
lett. m) Cost., ritenendo che tale aspetto costituisca il presupposto logico e giuridi-
co per I'applicazione del principio di sussidiarieta orizzontale.

% Cosi R. BN, La funzione amministrativa nel nuovo Titolo V della Costitu-
zione, «Regioni», 2002, p. 373.

24 M. CAMMELLI, Amministrazione (e interpreti) di fronte alla riforma del Titolo
V della Costituzione, «Regioni», 2001, p. 1273 ss.



Introduzione 17

stregua dei principi costituzionali di efficienza, efficacia ed econo-
micita dell’azione amministrativa (adeguatezza nell’esercizio della
competenza), la differenziazione rappresenta il riflesso dinamico in
quanto costituisce il risultato della valutazione di adeguatezza (dif-
ferenziazione nell’allocazione della competenza)®.

L’applicazione dei principi di sussidiarieta, differenziazione ed
adeguatezza va compiuta in modo ancora piu selettivo quando le
scelte relative al riparto delle funzioni amministrative possano in-
cidere sul concreto godimento dei diritti. La costituzionalizzazione
dei LEP, infatti, rileva anche indirettamente come criterio di alloca-
zione delle funzioni: il legislatore dovrebbe perseguire la migliore
soddisfazione delle prestazioni che si ritengono essenziali. Seguendo
questa linea, ogni problema di spostamento e di nuovo conferimen-
to di funzioni dovrebbe essere risolto in base a questo obiettivo, e
non in base all’accettazione di uno schema generale preordinato dei
livelli di potere e della loro mutazione?.

Allo stesso tempo, la previsione costituzionale presuppone che,
accanto ad un livello “nazionale” di godimento dei diritti civili e so-
ciali (corrispondente all’insieme delle prestazioni individuate quali
essenziali da parte del legislatore), possa esistere anche un livello ul-
teriore, derivante dalle autonome scelte legislative ed amministrati-
ve dei livelli di governo sub-statuali. Vi ¢ quindi, nell’art. 117, com-
ma 2, lett. m), anche un consolidamento della funzione promozio-
nale dei diritti che le autonomie territoriali hanno da sempre svol-
to, che il legislatore dovra necessariamente tenere in considerazione
nelle scelte relative al riparto delle funzioni amministrative.

Da tutte queste considerazioni emerge 'utilita che una indagi-
ne sulla portata e sugli effetti dell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost.
puo rivestire anche nella ricostruzione dei caratteri del nuovo siste-
ma amministrativo, e, in particolare, della nuova articolazione delle
competenze tra lo Stato e le autonomie territoriali.

% Sul tema cfr. E. CARLONI, Lo Stato differenziato. Contributo allo studio dei
principi di uniformita e differenziazione, Torino, 2004, p. 287 ss.

26 In questo senso, in riferimento all’attribuzione di poteri originariamente sta-
tali sia a poteri localmente circoscritti, sia ad autorita sovranazionali, ancora U. AL-
LEGRETTI, Diritti e Stato nella mondializzazione, cit. p. 237.
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Un altro profilo da considerare dell’art. 117, comma 2, lett. m)
Cost. in rapporto alla Pubblica Amministrazione, ¢ la sua concreta
incidenza sulle modalita di esercizio delle funzioni amministrative.

Sul punto, basta partire dalla constatazione della evidente con-
nessione tra tutela dei diritti ed organizzazione amministrativa — da
sempre sottolineata dalla Corte Costituzionale?” — per comprendere
come la garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni non possa es-
sere indifferente rispetto ai modelli organizzativi concretamente uti-
lizzati per il loro soddisfacimento.

Seguendo questa prospettiva, la disciplina dei livelli essenzia-
li puo costituire anche il fondamento di regole di organizzazione,
di carattere generale, ma forse, anche, puntuale: si pensi agli stan-
dard di qualita ed efficienza nei servizi pubblici, settore nel quale
la definizione dei LEP puo rappresentare ’occasione per un recu-
pero della funzione della legge e del valore della legalita, incidendo
sulle scelte della Pubblica Amministrazione in ordine ai modelli di
governo dei servizi nonché sugli obblighi dei gestori nei confronti
degli utenti®®.

Sul punto, tuttavia, appare cruciale definire lo spessore che si
intende raggiungere con la disciplina dei LEP, e chiedersi, dunque,
se tale competenza statale possa estendersi sino alla definizione dei
profili organizzativi (tutti? o quali?) di erogazione delle prestazioni
essenziali. E evidente, infatti, la necessita di trovare il giusto equili-
brio tra I'effettivita dei diritti e la tutela dell’autonomia organizza-
tiva della Pubblica Amministrazione, e che il problema si pone con
maggiore evidenza per le amministrazioni la cui autonomia organiz-
zativa sia costituzionalmente garantita.

27 Secondo la quale «diritti ed organizzazione sono aspetti speculari della stes-
sa materia, I’'una e gli altri implicandosi € condizionandosi reciprocamente. Non ¢’é
organizzazione che, direttamente o almeno indirettamente, non sia finalizzata a di-
ritti, cosi come non c’¢ diritto a prestazioni che non condizioni I’organizzazione»
(Corte Cost., sent. 383/1998).

28 Sulle prospettive della costituzionalizzazione dei LEP sul piano della tutela
degli utenti dei servizi pubblici cfr. F. GicLioN, Le carte di pubblico servizio e il di-
ritto alla qualita delle prestazioni dei pubblici servizi, «Pol. dir.», 2003, p. 405 ss.;
B. BoscHETTI, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, Padova, Cedam,
2007, spec. p. 184 ss.
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C’¢, infine, da considerare I'ultimo, cruciale riflesso della clau-
sola dei livelli essenziali sull’azione amministrativa, ovvero, I'impat-
to sulle modalita di finanziamento delle funzioni amministrative.

La previsione della necessaria erogazione, su tutto il territorio
nazionale, delle prestazioni definite come essenziali da parte del le-
gislatore, pone il tema della responsabilita e della garanzia della loro
copertura finanziaria; cid appare evidente nonostante la mancanza di
un collegamento esplicito, di natura testuale, tra ’art. 117 e I'art. 119
Cost.?. I meccanismi di finanziamento dei LEP rappresentano quin-
di, da un lato, una componente irrinunciabile degli strumenti di ef-
fettivita degli stessi livelli essenziali; dall’altro, tuttavia, costituiscono
anche un tassello fondamentale nella costruzione della nuova archi-
tettura costituzionale dei rapporti tra Stato, Regioni ed enti locali.

E naturale, quindi, che I’'ampio ed acceso dibattito sull’attuazio-
ne del nuovo articolo 119, e, dunque, dei nuovi confini dell’autono-
mia finanziaria delle Regioni e degli enti locali, si intrecci fortemente
con il tema del finanziamento dei LEP, tanto da rendere necessario
dedicare anche a questo aspetto (tanto complesso quanto lontano da
una definitiva soluzione) qualche riflessione.

3. Obiettivi e percorsi della ricerca: dalla previsione costituzionale dei
LEP all’applicazione concreta nel settore della tutela della salute

Da quanto detto sinora ¢ evidente la necessita di affrontare,
nell’ambito di questa ricerca, il complesso tema dell’interpretazio-
ne dell’art. 117, comma 2, lett. m), sotto una prospettiva di ordine
teorico, e successivamente, di verificarne le ricadute operative. E
chiaro, infatti, come la corretta identificazione del significato com-
plessivo della disposizione sia operazione logicamente preliminare
alla sua applicazione; anche se ¢ certo che proprio I'esperienza gia

2 Lart. 119, infatti, non differenzia i meccanismi di finanziamento delle pre-
stazioni essenziali da quelli delle altre funzioni pubbliche attribuite a Regioni ed en-
ti locali. Prevede, tuttavia, fondi perequativi per appianare le differenze tra territori,
nonché risorse aggiuntive statali “per rimuovere gli squilibri economici e sociali” e
per favorire [l'effettivo esercizio dei diritti della persona”. Il tema sara oggetto di ap-
profondimento nel capitolo II.
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acquisita in questa materia a livello di legislazione ordinaria ha pro-
fondamente influenzato il legislatore costituzionale nella scelta della
formulazione da utilizzare.

Sotto questo profilo, viene in considerazione in primo luogo la
legislazione sanitaria, alla quale si deve la prima introduzione nel
nostro ordinamento della nozione di “livelli essenziali” e la sua ap-
plicazione al campo della garanzia di uniformita dei diritti.

Tuttavia, proprio I’evoluzione della legislazione sanitaria in ma-
teria — come si avra modo di vedere piu nel dettaglio nel prosieguo
della trattazione — denota una estrema varieta, nei diversi momenti
storici, del significato dato a tale nozione da parte del legislatore, e,
al contempo, la diversita di significati concreti che tale previsione ha
assunto, nel corso del tempo, per effetto della sua mancata o parzia-
le attuazione.

A dimostrazione di ci0, basta considerare come la prima dispo-
sizione di rilievo dedicata alla definizione dei livelli delle prestazioni
da garantire a tutti i cittadini — ovvero I’art. 3, comma 1 della I. n.
833 del 1978, istitutiva del Servizio sanitario nazionale — non conte-
nesse alcuna qualificazione di tali livelli, limitandosi ad individuare
una soglia di uniformita del servizio non disponibile da parte delle
strutture sanitarie®.

Altrettanto significativo ¢ che la determinazione dei livelli di
prestazioni sanitarie sia rimasta per lungo tempo inattuata per effet-
to della mancata adozione dei Piani sanitari nazionali, a cui la legge
n. 833 del 1978 aveva demandato la loro definizione, e che per lun-
ghi anni i livelli essenziali del diritto alla salute abbiano finito per
coincidere con quello che Stato, Regioni ed enti locali riuscivano
concretamente ad erogare tramite gli enti del SSN in base alle risor-
se annualmente definite’’.

Che la nozione di “prestazioni essenziali” sia stata progressi-
vamente affinata dal nostro legislatore per la primaria esigenza di

30 Yosservazione € di A. D’Avroia, Diritti e Stato autonomistico. Il modello dei
livelli essenziali delle prestazioni, «Regioni», 2003, p. 1078.

31 Sulla ricostruzione di questa vicenda v. C. PINELLI, Sui “livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali” (art. 117, comma 2, lett. m)
Cost.), «Dir. pubbl.», 2002, p. 883 ss.
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porre un freno alla spesa sociale, ponendo un argine al principio di
universalita che caratterizzava |’originario impianto della 1. 833 del
1978, ¢ assolutamente indubbio; ed ¢ altrettanto evidente come, al-
meno fino alla fine degli anni Novanta, la definizione dei livelli es-
senziali di assistenza sanitaria non fosse destinata a garantire un li-
vello omogeneo di tutela dei diritti, ma, pit direttamente, a convo-
gliare le scarse risorse pubbliche sulle prestazioni realmente indi-
spensabili alla tutela della salute.

Non a caso, il D.Igs. 502/1992 prevedeva ancora che i livelli
di assistenza da assicurare in condizioni di uniformita sul territorio
nazionale fossero definiti nel rispetto degli obiettivi della program-
mazione socio-economica nazionale e di tutela della salute a livello
internazionale, ma anche in coerenza con ’entita del finanziamen-
to assicurato al Servizio Sanitario nazionale (art. 1, comma 1), anzi,
“rapportati al volume delle risorse a disposizione” (art. 1, comma 4,
lett. b)32.

L’ancoraggio delle prestazioni alle effettive esigenze dei desti-
natari, secondo un approccio garantista, nel quale la determinazio-
ne delle risorse ¢ contestuale, e non antecedente alla individuazione
delle prestazioni, ¢ avvenuto solo sul finire degli anni Novanta, gra-
zie alla legge delega n. 419/1998 ed al D.Igs. 229/1999 di attuazio-
ne, il quale da un lato, ha proceduto a definire le prestazioni, oltre
che uniformi, come “essenziali”; dall’altro, ha introdotto il mecca-
nismo della definizione contestuale dei livelli essenziali ed uniformi
e delle risorse finanziarie destinate al SSN; ed infine, ha provvedu-
to alla puntuale definizione dei principi e dei criteri alla stregua dei
quali procedere alla individuazione delle prestazioni essenziali.

Il lodevole tentativo compiuto dal legislatore di identificare in
modo preciso i criteri di individuazione le prestazioni essenziali non
ha fatto comunque perdere alla disciplina in materia quel connota-
to di flessibilita e di elevata discrezionalita che, secondo la dottrina,
ha continuato a caratterizzare, anche dopo I'ultima riforma, la de-
finizione dei LEA sanitari, sia nell’ampiezza, sia nel grado di speci-

52 Sottolinea in senso critico questo aspetto A. MaRrTINO, Art. 1 (Program-
mazione sanitaria nazionale e definizione dei livelli essenziali di assistenza), in
AA.Vv., La nuova sanita, Rimini, Maggioli, 1995, p. 44.
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ficita >, Basti pensare alla difficolta di definire in termini univoci il
significato del criterio dell’appropriatezza, il quale rimanda, da un
lato, all’idoneita oggettiva della prestazione a soddisfare le esigenze
del paziente, dall’altro, alle condizioni concrete di erogazione della
prestazione ed alla necessita di individuare modalita che meglio ri-
specchino I’equilibrio tra i bisogni di salute e I’economicita del servi-
zio. Si tratta, come € evidente, di un criterio che tenta un equilibrio
(quasi impossibile) tra aspirazioni del paziente ed esigenze organiz-
zative ed economiche del gestore del servizio, e che spesso conduce
alla vittoria del secondo’*.

Quanto alla fonte di determinazione dei livelli essenziali, va an-
che in questo caso rilevato come il legislatore abbia cambiato piu
volte idea nel corso del tempo, rimandandone la previsione dappri-
ma ad un piano nazionale, approvato pero con legge del Parlamen-
to, poi, ad un piano nazionale approvato con atto non normativo, ed
infine, rimettendone la concreta elencazione ad una fonte normativa
secondaria, a sua volta preceduta da una necessaria intesa Stato-Re-
gioni da stipularsi nell’omonima Conferenza intergovernativa®. Tali
oscillazioni possono considerarsi comunque significative, in quan-
to sembrano denotare il progressivo emergere della consapevolezza,
da parte del legislatore, della necessita di coinvolgere le Regioni nel
processo di definizione dei livelli essenziali delle prestazioni, ma an-

55 Come osserva L. TorcHIA, Welfare, diritti sociali e federalismo, testo rivisto
e integrato della relazione al Convegno Verso nuove forme di Welfare, Stresa 26-27
aprile 2002, in www.astrid-online.it, ’ampiezza delle prestazioni continua ad esse-
re definita in connessione all’entita delle risorse; mentre varia notevolmente il loro
grado di specificita (le prestazioni di norma non sono puntualmente elencate, ma
desumibili da una serie di parametri, e comunque soggette a periodiche revisioni).

* Come dimostra la circostanza che nel dibattito politico e nel linguaggio dei
media di “appropriatezza in sanita” si parli soprattutto per fare riferimento all’esi-
genza di riduzione delle prestazioni in regime di ricovero ospedaliero. Definisce
espressamente il criterio dell’appropriatezza come strumento di contingentamento
delle prestazioni G. CILIONE, Diritto sanitario, Rimini, Maggioli, 2003, p. 254.

3 Ci si riferisce al DPCM 29 novembre 2001, recante, per I'appunto, la defi-
nizione dei livelli essenziali di assistenza sanitaria, il quale, a sua volta, ha recepito
il contenuto di una intesa stipulata tra lo Stato e le Regioni il 22 novembre dello
stesso anno. I contenuti di questo decreto e I’elevazione del meccanismo di adozio-
ne utilizzato in tale sede a modello generale per 'individuazione dei LEA sanitari
saranno esaminati nel capitolo IV.
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che dell’esigenza di procedere ad una definizione sufficientemente
analitica e dettagliata suscettibile di rapidi rimaneggiamenti ed ag-
giornamenti.

Ancora diverso ¢ il percorso seguito dal legislatore nel campo
dei servizi sociali, dove la nozione di livelli “essenziali” delle presta-
zioni compare solo nel 2000, e segnatamente nell’art. 22, commi 2
e 4, della legge n. 328/2000, legge quadro in materia di interventi e
servizi sociali. In particolare, I'art. 22 della legge, dopo aver indivi-
duato alcune categorie generali di prestazioni oggetto di erogazione
necessaria (prestazioni essenziali di fonte legislativa), aveva previsto
la puntuale individuazione dei livelli essenziali di assistenza (detti
LIVEAS) attraverso il Piano nazionale delle politiche sociali, inte-
grato e specificato dai piani regionali e, a livello territoriale, dai pia-
ni di zona. In coerenza con tale approccio, il primo piano naziona-
le adottato in attuazione della legge con il DPR 3 maggio del 2001
aveva scelto un percorso graduale, optando per una indicazione del-
le prestazioni essenziali non puntuale ¢ tassativa, ma effettuata so-
lo con riferimento alle principali aree di intervento e ad alcune tipo-
logie di servizi a presenza necessaria, e dettando alcune direttrici e
orientamenti per I'innovazione e la costruzione della rete dei servizi,
lasciando di fatto ampio spazio agli atti di programmazione regio-
nale e locale®.

I diverso approccio seguito nella disciplina dei livelli essenziali
delle prestazioni sociali rispetto a quello della sanita — nella fonte di
determinazione; nei principi da applicare per la loro identificazione;
nel grado di specificita dell’elencazione; nel ruolo assegnato agli at-
ti di programmazione regionale e locale®’, e, in sostanza, nel diverso
grado di uniformita — dimostra quanto sia difficile trarre dalla legi-
slazione ordinaria elementi di interpretazione generale della clauso-
la costituzionale.

3¢ Su questo piano si veda G. MELONI, Il problema della determinazione dei li-
velli essenziali nei vari settori. Il settore dell’assistenza, in G. BErTl, G.C. DE MAR-
TIN (a cura di), Le garanzie di effettivita dei diritti, cit., p. 271 ss.

57 Sul ruolo delle fonti di programmazione che, in un’ottica partecipata, pos-
sono costituire la fonte primaria della disciplina dei LIVEAS anche dopo la riforma
costituzionale, insiste G. GuiGLIA, I diritto all’assistenza sociale nella prospettiva
multilivello, Padova, Cedam, 2005, spec. p. 227 ss.
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Non basta, ovviamente, constatare che la costituzionalizzazione
della previsione la eleva da strumento di politica legislativa di set-
tore a modello generale delle relazioni tra legislazione statale e re-
gionale, in tutti i campi in cui entri in gioco la garanzia di diritti. E
neppure basta osservare come I’estensione del suo campo di appli-
cazione dai diritti sociali (tradizionale area di intervento legislativo)
ai diritti civili, faccia si che non sia possibile effettuare una mera
trasposizione del significato che essa rivestiva nel settore sanitario e
sociale (come si vedra tra breve). La differenza si pone, soprattutto,
sul piano delle finalita e degli effetti: ¢ indubbio, infatti, che le nor-
me costituzionali sono innanzitutto norme programmatiche, e sono
quindi in grado di condizionare profondamente 1’operato del legisla-
tore statale, riducendone la discrezionalita in materia ed anzi, vinco-
landolo ad osservare, in sede di definizione dei livelli essenziali delle
prestazioni, il significato ed il senso fatto proprio dalla disposizio-
ne costituzionale®®. Inoltre, 'introduzione in Costituzione di questa
previsione, in forza dei legami diretti ed indiretti che si creano con
altre disposizioni costituzionali, anche comprese in altre parti della
Carta, determina una serie di implicazioni sulla tutela costituzionale
dei diritti del tutto estranee alle previsioni di legislazione ordinaria
in materia di livelli essenziali.

Con cio non si vuol certo dire che dall’esperienza legislativa pre-
cedente non si possa cogliere alcun elemento interpretativo, soprat-
tutto, con riferimento ai settori aventi gia una fonte ordinaria di de-
terminazione delle prestazioni essenziali (come la sanita) o una di-
sciplina legislativa dei contenuti ¢ delle modalita di definizione delle
prestazioni medesime (come i servizi sociali). La stessa giurispru-
denza costituzionale, chiamata a pronunciarsi sulla nuova lettera m)
dell’art. 117 comma 2, non solo ha fatto largo ricorso, come si ve-

38 Proprio la costituzionalizzazione dei livelli essenziali pud essere letta come
istitutiva di un vero e proprio obbligo a carico del legislatore statale di definire le
prestazioni essenziali per tutti i diritti: in questo senso leggono la disposizione, ad
esempio, F. Pizzett, Intervento, in Le garanzie di effettivita dei diritti nei sistemi
policentrici, cit., p. 74; Ip., La tutela dei diritti nei livelli substatuali, in P. BILANCIA,
E. DE Marco (a cura di), La tutela multilivello dei diritti, cit., p. 221; contra M.
OuverTl, Intervento, in G. BErTi, G.C. DE MARTIN (a cura di), Le garanzie di effet-
tivita dei diritti, cit., p. 140.
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dra, al principio di continuita, ritenendo in linea di massima com-
patibile con il nuovo quadro costituzionale tutta la citata disciplina
ordinaria previgente, ma ha applicato anche all’art. 117, comma 2,
lett. m) il criterio cd. storico-normativo, desumendo, cio¢, dalle de-
finizioni gia operate dal legislatore ordinario il significato da attribu-
ire alla norma costituzionale.

I ricorso combinato a tali tecniche interpretative rischia, pe-
ro, di non essere sempre positivo: puo infatti spingere il legislatore
a non ritenere necessario operare alcun adattamento, riducendo, in
sostanza, il grado di innovativita della clausola costituzionale®, al-
meno nei settori aventi gia una disciplina ordinaria dei livelli essen-
ziali. L’altro e speculare rischio ¢ che vengano trasposte sul piano
costituzionale le incertezze e difficolta applicative che hanno con-
trassegnato la legislazione di settore.

Per questo motivo, appare senz’altro piu proficuo indagare sugli
elementi innovativi della previsione, utilizzando i precedenti legisla-
tivi “per differenza”, piuttosto che per analogia; e, semmai, verifica-
re se ed in che misura il legislatore ordinario pit recente abbia colto
i tratti di questo cambiamento.

Guardando alla legislazione successiva alla riforma costituzio-
nale, non si pud che constatare lo scarso attivismo del legislatore
nella concreta applicazione della nuova competenza in materia di
determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i
diritti civili e sociali.

Non sono mancati, ad onor del vero, casi nei quali il legislato-
re ha fatto espresso richiamo all’art. 117, comma 2, lett. m) Cost.
in alcuni importanti provvedimenti legislativi: ma il riferimento ai
livelli essenziali spesso ¢ stato operato soprattutto al fine di legit-
timare interventi di riforma di ampio respiro, aventi pero quale ef-
fettivo e pit concreto fondamento altre competenze statali (come le

39 Sulla innovativita della norma insiste C. PINELLI, Sui “livelli essenziali”, cit.,
p- 891, secondo il quale proprio la scelta compiuta dalla legge costituzionale 3 del
2001 in tema di livelli essenziali contribuisce a smentire la tesi del “consolidamen-
to” o della “copertura costituzionale” che immiserisce la riforma, facendone una
sorta di “sottoprodotto” o di “evento consequenziale” (cosi L. ELia, Introduzione,
in T. Groppi , M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica delle autonomie. Regioni ed
enti locali nel nuovo Titolo V, Torino, Giappichelli, 2001, p. 7).
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norme generali in materia di istruzione*’, I'ambiente*!, I’energia*?),
ovvero, per consolidare discipline difficilmente riconducibili al nuo-
vo quadro costituzionale delle competenze (come la disciplina gene-
rale del procedimento amministrativo*’); sicché appare molto diffi-

40 Cj si riferisce alla legge 28 marzo 2003, n. 53 (“Delega al Governo per la de-
finizione delle norme generali sull’istruzione e dei livelli essenziali delle prestazioni
in materia di istruzione e formazione professionale”). Pitt puntuale ¢ la disciplina
dettata, in sede di attuazione, dal D.lgs. 226/2005 (“Norme generali e livelli essen-
ziali delle prestazioni relativi al secondo ciclo del sistema educativo di istruzione e
formazione”), che agli artt. 15 e ss. specifica i “livelli essenziali delle prestazioni”
relative a ciascun aspetto del sistema. Sull’incidenza dell’art. 117, comma 2, lett.
m) sulle competenze in materia di istruzione, nella vastissima produzione dottrina-
le successiva alla riforma costituzionale del 2001, si vedano, almeno, C. MARZUOLI
(a cura di), Istruzione e servizio pubblico, Bologna, 1l Mulino, 2003; A. SANDULLI,
11 sistema nazionale di istruzione, Bologna, 11 Mulino, 2003; D. BorcoNovo RE, F.
CorTesE (a cura di), Un diritto per la scuola, Atti del Convegno “Questioni giuri-
diche ed organizzative per la riforma della scuola”, Giornata di Studio in onore di
Umberto Potoschnig (Trento, 14 maggio 2003), Quaderno n. 42 del Dipartimento
di Scienze giuridiche, Universita degli Studi di Trento, 2004; M. Cocconi, Il diritto
europeo dell’istruzione. Oltre l'integrazione dei mercati, Milano, Giuffre, 2006; A.
Pocai, Istruzione, formazione e servizi alla persona tra regioni e comunita nazio-
nale, Torino, Giappichelli, 2007.

41 Cfr. il D.Igs. 152/2006 (“Norme in materia ambientale”), che all’art. 141,
nel disciplinare I’ambito di applicazione delle norme in materia di gestione delle
risorse idriche, precisa che (comma 1) “Oggetto delle disposizioni contenute nel-
la presente sezione € la disciplina della gestione delle risorse idriche e del servizio
idrico integrato per i profili che concernono la tutela dell’ambiente e della concor-
renza e la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni del servizio idrico
integrato e delle relative funzioni fondamentali di comuni, province e citta metro-
politane”.

42 Cfr. la 1. 239/2004 (“Riordino del settore energetico, nonché delega al Go-
verno per il riassetto delle disposizioni vigenti in materia di energia”), che all’art. 1
utilizza questa ampia elencazione di titoli di competenza: “Nell’ambito dei principi
derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali, sono princi-
pi fondamentali in materia energetica, ai sensi dell’articolo 117, terzo comma, della
Costituzione, quelli posti dalla presente legge. Sono, altresi, determinate disposizio-
ni per il settore energetico che contribuiscono a garantire la tutela della concorren-
za, la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali,
la tutela dell’incolumita e della sicurezza pubblica fatta salva la disciplina in mate-
ria di rischi da incidenti rilevanti, la tutela dell’ambiente e dell’ecosistema al fine di
assicurare 1'unita giuridica ed economica dello Stato e il rispetto delle autonomie
regionali e locali, dei trattati internazionali ¢ della normativa comunitaria”.

45 Cfr. I'art. 22 1. 241/1990, nella versione introdotta dalla 1. 15/2005, ai sensi
del quale (comma 2) “L’accesso ai documenti amministrativi, attese le sue rilevanti
finalita di pubblico interesse, costituisce principio generale dell’attivita amministra-
tiva al fine di favorire la partecipazione e di assicurarne I'imparzialita e la trasparen-
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cile, se non impossibile, nelle citate ipotesi, “isolare” le disposizioni
effettivamente riconducibili alla determinazione dei livelli essenzia-
li delle prestazioni concernenti i diritti coinvolti nei provvedimenti
in questione.

Nonostante la scarsita della legislazione statale in materia, non
sono mancate neppure definizioni di livelli essenziali delle prestazio-
ni sul versante regionale; anzi, in alcuni casi le Regioni hanno prov-
veduto ad una definizione dei LEP anche in assenza di un quadro di
riferimento nazionale, magari traendo spunto da interventi legislati-
vi statali pre-riforma (come nel campo delle prestazioni sociali).

Pur non volendo sminuire I'importanza di questi interventi — di
cui ¢ da apprezzare la volontaria auto-assunzione, da parte delle Re-
gioni, della responsabilita di garantire un livello adeguato di effetti-
vita ad alcuni diritti di cruciale importanza per i cittadini** — non si
puo trascurare la loro intrinseca inadeguatezza, in un’ottica di ugua-
glianza interterritoriale, in ragione della limitazione spaziale dell’ef-

za, ed attiene ai livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali
che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale ai sensi dell’articolo 117,
secondo comma, lettera m), della Costituzione”. Sul tema si avra modo di svolgere
qualche approfondimento nel capitolo I, § 5.2.

# Cosi, con specifico riferimento ai livelli essenziali delle prestazioni socia-
li, A. Pocal, Diritti sociali e differenziazioni territoriali, in R. BALDUZZI (a cura di),
[ servizi sanitari regionali tra autonomia e coerenza di sistema, Milano, Giuffre,
2005, p. 615. Anche la letteratura che si ¢ occupata del tema dei livelli essenziali in
materia sociale € quanto mai vasta: ex multis, cfr. AA.Vv., I livelli essenziali di as-
sistenza, la spesa sociale e l'articolo 119 della Costituzione, Atti del Seminario na-
zionale Lega delle autonomie, Roma, 24 giugno 2003; E.A. FerioLl, Diritti e servizi
sociali nel passaggio dal “welfare” statale al “welfare” municipale, Torino, Giap-
pichelli, 2003; S. GaMBINO (a cura di), Assistenza sociale e tutela della salute. Ver-
so un nuovo welfare regionale-locale, cit.; S.A. FREco Luppl, Servizi sociali e diritti
della persona, Milano, Giuffre, 2004; L. DEGRasSI, La razionalizzazione dello Stato
sociale nell’ordinamento dei servizi alla persona e alla comunita, Milano, Giuffre,
2004; R. FinoccHl GHERsI, I servizi sociali e [’assistenza, in L. ToORcHIA (a cura di),
“Welfare” e federalismo, Bologna, Il Mulino, 2005, p. 43 ss.; G. GUIGLIA, Il diritto
all’assistenza sociale nella prospettiva multilivello, cit.; Ip., I livelli essenziali delle
prestazioni sociali alla luce della recente giurisprudenza costituzionale e dell’evolu-
zione intepretativa, cit.; AA.Vv., I livelli essenziali delle prestazioni. Questioni pre-
liminari ed ipotesi di attuazione, Collana Quaderni del Formez, Roma, 2006; V.,
MovascHl, Introduzione allo studio dei rapporti di prestazione nei servizi sociali,
Roma, Aracne, 2006; A. ALBANESE, Diritto all’assistenza e servizi sociali. Intervento
pubblico e attivita dei privati, cit..
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ficacia della legge regionale, e, quindi, I'indispensabilita di un inter-
vento diretto del legislatore statale, anche nei settori gia oggetto di
autonoma iniziativa regionale®.

E alla luce di queste circostanze che - ritenendo necessario, co-
me gia detto, completare la prospettiva teorica con quella della con-
creta attuazione — si ¢ scelto di approfondire la tematica dei livelli
essenziali in materia di tutela della salute, e, in particolare, in mate-
ria di prestazioni sanitarie, esaminando i contenuti dell’attuale disci-
plina, i possibili suoi sviluppi e la sua capacita di fungere da modello
per la definizione dei LEP in altri settori.

Sotto questo profilo, non si ¢ partiti tanto dal presupposto che
proprio il sistema dei livelli essenziali di assistenza sanitaria sia sta-
to quello a cui si ¢ ispirata la nuova formulazione dell’art. 117 Cost.,
quanto dalla constatazione che si tratta dell’'unico settore in cui si
puo dire che sussista, allo stato attuale, un sistema articolato di fon-
ti (sia statali che regionali) in materia; che si tratta di un settore che,
inoltre, ha gia affrontato anche il tema delle garanzie di effettivita
delle prestazioni essenziali, con soluzioni la cui validita puo gia es-
sere verificata; che, in definitiva, puo fornire una adeguata “massa
critica” di elementi di valutazione.

Il legislatore della riforma costituzionale, inserendo nell’elenca-
zione delle competenze regionali la materia della “tutela della salu-
te”, se indubbiamente ha voluto rafforzare il ruolo gia conquistato
dalle Regioni, d’altro lato ha confermato I'inquadramento della stes-
sa nell’ambito delle competenze concorrenti, assicurando, al con-
tempo, allo Stato anche la legittimazione ad intervenire nell’indivi-
duazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti il diritto
alla salute che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale,
in forza della clausola contenuta dell’art. 117, comma 2, lett. m)*.

4 A. Marron, I sistemi regionali integrati di interventi e servizi sociali, «Re-
gioni», 2005, p. 871 ss.

6 Dedicano ampio spazio ai riflessi della riforma costituzionale in materia
sanitaria R. BALbUZzzI, G. D1 GASPARE (a cura di), Sanita e assistenza dopo la rifor-
ma del titolo V, Atti della giornata nazionale di studio, Genova, 15 gennaio 2002,
Milano, Giuffre, 2002; D. MoRraNA, La salute nel sistema costituzionale italiano.
Profili sistematici, Milano, Giuffre, 2002; L. Cuocoro, La tutela della salute tra
neoregionalismo e federalismo, Roma, Luiss University Press, 2005; R. BaLbuzzi
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Evidentemente, il legislatore della riforma ha tenuto conto della
differenziazione sostanziale che tuttora caratterizza la prestazione
dei servizi sanitari nelle diverse parti del territorio nazionale e della
conseguente necessita di un intervento uniformante dello Stato a tu-
tela del diritto alle prestazioni sanitarie. Vi ¢ dunque anche una spe-
cificita del diritto alla salute data dalla situazione di forte disequi-
librio iniziale, che conferisce all’art. 117, comma 2, lett. m) Cost.,
una maggiore carica di responsabilizzazione del legislatore, ¢ che
rende quanto mai interessante verificare su quali nuovi presupposti
si possa imperniare un sistema di garanzie di questo diritto fonda-
mentale.

La specificita del settore prescelto per ’analisi applicativa non
esclude, comunque, che le conclusioni a cui si dovesse pervenire
possano apportare elementi utili alla piu ampia riflessione concer-
nente il rapporto tra federalismo e Welfare State. 11 sistema dell’as-
sistenza sanitaria riveste infatti una enorme importanza nel quadro
complessivo della bilancia pubblica italiana, come dimostrano i dati
relativi alla sua incidenza sul PIL (ormai giunta a quasi il 7%).

Del resto, I’evoluzione della spesa sanitaria degli ultimi anni ¢
sempre rimasta al di sopra del 5%, con un disavanzo complessivo
che ha toccato punte di 5.000 milioni di euro*’.

Nonostante le difficolta finanziarie, il nostro sistema sanitario
ha raggiunto senz’altro un buon livello in termini di tutela effettiva
del diritto alla salute, come dimostrano i positivi esiti delle recenti
indagini dell’OMS, che collocano addirittura I’Italia al primo posto

(a cura di), La sanita italiana tra livelli essenziali di assistenza, tutela della salu-
te e progetto di devolution, Atti del Convegno, Genova, 24 febbraio 2003, Mila-
no, Giuffre, 2004; Ip. (a cura di), I servizi sanitari regionali tra autonomia e co-
erenza di sistema, cit.; AA.Vv., Il Nuovo Welfare State dopo la riforma del Titolo
V. Sanita ed assistenza a confronto, Atti del Convegno, Roma, 17 maggio 2002,
Milano, Giuffre, 2005.

#7 Cfr. Corte dei Conti, relazione sulla gestione finanziaria delle Regioni, Del.
Sezione delle autonomie n. 9/2004, p. 150. Nel 2006, peraltro, la Corte dei Con-
ti ha stimato debiti sommersi per 38 miliardi di euro, di cui oltre 24 verso i for-
nitori. Va precisato tuttavia che la distribuzione dei debiti tra le Regioni ¢ molto
differenziata: Lazio, Calabria e Sicilia registrano da sole il 68% del debito com-
plessivo. Nel 2007 il disavanzo ¢ stato invece di 3.169 milioni, il livello pit basso
registrato negli ultimi anni.
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per livelli di salute raggiunti, ed al secondo posto (dopo la Francia)
per performance complessiva*®.

L'importanza strategica del settore dal punto di vista economi-
co, aggiunta alle notevoli implicazioni ideali, porta a comprendere
perché la ricerca di un adeguato modello di organizzazione e di fi-
nanziamento del servizio sanitario sia nell’agenda di tutti i governi.

Vi ¢ chi ha sottolineato come da tale problema — e dalla effetti-
va capacita delle regioni italiane di sostenere un modello di federa-
lismo sanitario — dipenda attualmente la sorte dell’intero processo
di realizzazione del sistema federalistico a cui ¢ improntato il nuovo
Titolo V*.

Il tema, peraltro, si presterebbe ad essere affrontato sotto diver-
si approcci: non a caso se ne occupa la medicina, ma anche I’econo-
mia (al punto che si ¢ sviluppata ’autonoma disciplina dell’econo-
mia sanitaria), la statistica, la scienza dell’organizzazione, la socio-
logia, la scienza politica.

L’angolo visuale prescelto in questa sede ¢ quello del diritto,
e, in particolare, del diritto pubblico. Si tratta di un angolo parzia-
le, e non solo perché si riduce all’analisi dei profili giuridici. Anche
all’interno di questi, infatti, il tema potrebbe prestarsi ad una anali-
si dal punto di vista del diritto privato, del diritto pubblico compa-
rato, del diritto dell’Unione europea, e, soprattutto, del diritto co-
stituzionale e regionale. Per questo motivo, da queste branche del
diritto si “prederanno in prestito” una serie di spunti nel corso della
trattazione.

4 OMS, The world health report 2000. Health systems: improving perfoman-
ces. Lo stesso studio colloca tuttavia il nostro servizio sanitario all’'undicesimo po-
sto nella graduatoria complessiva di risultato.

* G. FrRANCE, La sanita: settore trainante nel processo di devoluzione?, in IS-
SIRFA-CNR, Secondo rapporto annuale sullo stato del regionalismo in Italia, Mi-
lano, Giuffre, 2004, p. 351 ss.
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IL SIGNIFICATO DELL'ART. 117, COMMA 2, LETT. M)
DELLA COSTITUZIONE

1. Dall’'uguaglianza interterritoriale all’uguaglianza sostanziale:
alla ricerca delle finalita dell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost.

La ricostruzione dei caratteri salienti della previsione contenu-
ta nell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost. non puo che partire dall’in-
dividuazione delle sue finalita, alla luce dell’intentio legislatoris e del
complessivo quadro costituzionale in cui essa si incardina. Tale pas-
saggio appare, infatti, necessario per costruire una chiave di lettura da
utilizzare nell’interpretazione dei diversi elementi di cui si compone.

Nel compiere questa operazione occorre comunque assumere un
approccio dinamico teso ad evidenziare tutti i possibili elementi inno-
vativi della nuova clausola costituzionale, evitando di svilirne il ruolo
o di limitarne la portata in ragione delle sue innumerevoli implicazioni
politiche e filosofiche o dell'intrinseca difficolta dell’opera di esegesi.

Lungo questa direzione, non pud per esempio considerarsi sod-
disfacente una lettura volta ad attribuire ai livelli essenziali un si-
gnificato quasi simbolico!, ovvero, quello di rendere esplicito che il
quadro costituzionale dei diritti fondamentali (ed il relativo sistema
di garanzie) resta immutato anche in un ordinamento dove le com-
petenze regionali e locali sono notevolmente rafforzate.

! Come osserva A. CERRrlI, citato da C. PINELLI, L'ordinamento repubblicano nel
nuovo impianto del Titolo V, in S. GamBINo (a cura di), Il nuovo ordinamento regio-
nale. Competenze e diritti, Milano, Giuffre, 2003, p. 150, nota 3, se nella legislazio-
ne dei nostri tempi il carattere simbolico assume sempre maggiore rilievo, fin quasi
a sovrapporsi alle esigenze operative e regolative, cio non riduce I'opera dell’inter-
prete, ma anzi, comporta un sovraccarico di responsabilita.
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E senz’altro vero che anche senza I’art. 117, comma 2, lett. m),
a tutela contro il rischio di disuguaglianze avrebbe comunque ope-
rato 'intero sistema dei principi fondamentali della Costituzione e
le norme costituzionali in tema di diritti fondamentali, da conside-
rarsi patrimonio costituzionale indisponibile alla stessa revisione?;
ma ¢ altrettanto vero che I'insieme di queste norme non puo certo
considerarsi impermeabile alle innovazioni introdotte nel Titolo V e,
soprattutto, alla nuova articolazione delle competenze tra i diversi
livelli istituzionali derivante dalla riforma del 2001.

Altrettanto insoddisfacente ¢ la lettura secondo la quale la pre-
visione costituzionale di livelli essenziali dei diritti da garantire in
ambito nazionale avrebbe lo scopo di riconoscere che la tutela dei
diritti ¢ ormai competenza diffusa’: lettura che finisce per attribuire
ai livelli essenziali la principale finalita di legittimazione dell’inter-
vento regionale in tema di diritti*.

Anche in questo caso, ¢ indubitabile che nell’assegnare alla com-
petenza esclusiva statale la definizione dei LEP il legislatore abbia as-
sunto come definitivamente superato il modello dell’'uniformismo e
del centralismo al quale ha corrisposto, nella prassi, una legislazione
regionale sostanzialmente omologa, incoraggiando le Regioni a legi-
ferare sul terreno dei diritti’; ma occorre distinguere le vere e proprie
finalita della disposizione costituzionale da quelle che possono invece
considerarsi presupposti® o conseguenze della stessa. Che la compe-
tenza legislativa regionale possa incidere sul terreno dei diritti civili e
sociali ¢ del tutto evidente, specie se si considera 'ampliamento dei
settori materiali potenzialmente oggetto di intervento regionale. Ma
questa capacita deriva dal decalogo delle competenze regionali € non
dall’art. 117, comma 2, lett. m); anzi, la competenza in materia di tu-

2 Cosi F. GamBiNo, Prospettive e limiti del nuovo Welfare regionale-locale,
cit., p. 8.

> E. Rossi, intervento in G. BerTi, G.C. DE MARTIN, Le garanzie di effettivita
dei diritti, cit., p. 151.

*In questa direzione cfr. ad es. A. RucGeRi, Neoregionalismo e tecniche di re-
golazione dei diritti sociali, «Dir. soc.», 2001, p. 201.

5 F. GAMBINO, Federalismo e salute, in «Federalismi.it» (www.federalismi.it),
2005 (IV), p. 2, che parla di funzione “pedagogica” della previsione del 117 lett. m).

© Cfr. G.U REscioNo, I diritti civili e sociali tra legislazione esclusiva dello Stato e
delle Regioni, in S. GamsINo (a cura di), Il nuovo ordinamento regionale, cit., p. 111.
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tela dei diritti rappresenta una «competenza consequenziale implicita,
in quanto tutti i legislatori, nell’esercizio delle competenze loro attri-
buite, possono trovarsi ad incidere, positivamente o negativamente,
su diritti e possono, altresi, disciplinare anche nuove situazioni giuri-
diche che, per le loro caratteristiche, siano definibili come diritti»’.

E quindi opportuno muovere 'indagine sulle finalita sostanziali
della lettera m) partendo dall’obiettivo dichiarato dal legislatore del-
la riforma, che ¢ senz’altro quello di fornire copertura costituzionale
al principio di uguaglianza interterritoriale, venuto in rilievo in con-
seguenza dell’accrescimento del potenziale differenziante implicito
nell’aumento delle competenze degli enti substatuali.

Come ha bene evidenziato la dottrina spagnola, il principio di
uguaglianza interterritoriale non presuppone I'uniformita giuridica,
ma proibisce invece la creazione tra le entita sub-statuali di dispari-
ta di trattamento irragionevoli o sproporzionate, che non siano giu-
stificabili alla luce della naturale differenziazione insita nell’articola-
zione autonomistica dello Stato®. In questa stessa direzione, la Corte
Costituzionale tedesca® ha chiarito come il principio di uguaglianza
interterritoriale consenta al livello statale di intervenire solo quan-
do le condizioni di vita nelle diverse parti del territorio si discostino

7 Cosi F. PizzetTi, La tutela dei diritti nei livelli sub-statuali, in P. BILANCIA, E.
DE Marco (a cura di), La tutela multilivello dei diritti, cit., p. 217.

8 Cfr. G. Ruiz-Rico Ruiz, Los limites constitucionales del Estado autonomico,
Madrid, Civitas, 2001, p. 151, per il quale ’'uguaglianza interterritoriale € compatibi-
le anche con la creazione di eventuali discriminazioni “in positivo” (ovvero con I'in-
troduzione di livelli di godimento dei diritti maggiori in alcune parti del territorio),
purché essi non giungano a risultati radicalmente contraddittori rispetto alla garanzia
dell’assicurazione di un livello minimo comune su tutto il territorio nazionale.

9 Il riferimento ¢ alla sentenza del 24/10/2002, nella quale la Corte ha interpre-
tato la formulazione dell’art. 72 della Costituzione tedesca derivante dall’intervento
riformatore del 1994, che ha sostituito la precedente dizione, che giustificava I'inter-
vento statale per esigenze di “uniformita”, con un termine, quello, appunto di “equi-
valenza” (o analogia o equiparabilita), ritenuto pit elastico e meglio rispondente
all’esigenza di tutela delle competenze dei singoli stati. Sul tema, in una prospettiva
di comparazione con la nuova disciplina costituzionale italiana, F. ANGELINI, Diritti
civili e sociali e livelli essenziali di prestazione con riferimento agli ordinamenti te-
desco e spagnolo, in F. MopucNo, P. CARNEVALE, Nuovi rapporti Stato-Regione dopo
la legge costituzionale n. 3 del 2001, Milano, Giuffre, 2001, p. 113 ss.; D. SCHEFOLD,
Leffettivita del principio di uguaglianza nel sistema tedesco, in G. BerTi, G.C. DE
MARTIN (a cura di), Le garanzie di effettivita dei diritti, cit., p. 80 ss.
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in maniera rilevante e pregiudizievole rispetto alla struttura socia-
le dell’intero Stato; I'esistenza di differenze regolative a livello ter-
ritoriale non ¢ quindi tale da giustificare di per sé sola I'intervento
uniformante dello Stato. L'obiettivo, quindi, non puo né deve esse-
re 'uniformita, ma solo 'omogeneita sostanziale'® tra le politiche
pubbliche dello Stato centrale e dei livelli territoriali sub-statuali, e,
all’interno di queste, degli standard di tutela dei diritti'!.

Letta in questi termini, I’art. 117 comma 2 lett. m) segna ine-
quivocabilmente I'insopprimibile esigenza universalistica ed eguali-
taria che caratterizza il nostro ordinamento, fungendo da contrap-
peso contro eventuali “derive asimmetriche” (ovvero disuguaglianze
insostenibili) e concorrenziali che possano derivare dalla promozio-
ne del sistema delle autonomie territoriali'?. La finalita primaria del-
la clausola relativa ai LEP consisterebbe quindi nella limitazione al
potenziale differenziante insito nell’esercizio della potesta legislativa
regionale, finalita dimostrata anche dalla sua qualificazione in termi-
ni di potesta legislativa statale di natura esclusiva.

Questa lettura ha senz’altro ispirato le prime pronunce della
Corte Costituzionale, se € vero che, per la Corte, I'inserimento nel
comma 2 dell’art. 117 del nuovo Titolo V della Costituzione, fra le
materie di legislazione esclusiva dello Stato, della determinazione
dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e so-
ciali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale «attri-
buisce al legislatore statale un fondamentale strumento per garantire
il mantenimento di una adeguata uniformita di trattamento sul pia-

10 Sul principio di omogeneita e sulla sua contrapposizione rispetto al princi-
pio di uniformita nell’esperienza tedesca, ma anche nella prospettiva italiana cfr. M.
OLIVETTI, intervento in G. BErTI, G.C. DE MARTIN (a cura di), Le garanzie di effetti-
vita dei diritti negli ordinamenti policentrici, cit., p. 133 ss.

11 Sulla comune finalita dell’art. 72 del GG tedesco e dell’art. 149, comma 1,
n. 1) della Costituzione spagnola, a loro volta ispirate alla clausola privileges and
immunities and equal protecion di cui agli artt. IV, sez. 2 a) e all’emendamento
XIV della Costituzione americana, cfr. E. GARcla DE ENTERRIA, Estudios sobre auto-
nomias territoriales, Madrid, Civitas, 1985, p. 145 ss.

12 Cosi L. CHierrl, Disarticolazione del sistema delle autonomie e garanzia dei
livelli essenziali, in E. BETTINELLI, F. Ricano (a cura di), La riforma del Titolo V e la
giurisprudenza costituzionale, Atti del seminario di Pavia, 6-7 giugno 2003, Torino,
Giappichelli, 2004, p. 731 ss.
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no dei diritti di tutti i soggetti, pur in un sistema caratterizzato da un
livello di autonomia regionale e locale decisamente accresciuto»'>.

Seguendo questa direzione, sono stati ulteriormente distinti due
ordini di limiti che deriverebbero dalla previsione costituzionale del-
la lettera m): uno positivo, ovvero, il necessario rispetto dei livelli in-
dicati dal legislatore statale, ed uno negativo, ovvero, il divieto per le
Regioni di offrire un grado di protezione inferiore a tale livello'.

La scelta di questa finalita da parte del legislatore della riforma
dimostra come la costituzionalizzazione dei livelli essenziali abbia
senz’altro determinato un mutamento importante rispetto alle finali-
ta che sono state all’origine della loro introduzione da parte del legi-
slatore ordinario, che, come si ¢ visto, apparivano di ordine prima di
tutto finanziario, ovvero, di razionalizzazione della spesa sociale'”.

Tuttavia, dire che la protezione dell’'uguaglianza interterritoria-
le ¢ la sola finalita della disposizione significa limitare tutti gli effetti
che dalla disposizione possono essere tratti in base ad una interpre-
tazione sistematica del testo costituzionale.

Sotto questo profilo, appare cruciale sottolineare come alla ri-
mozione degli squilibri nel godimento dei diritti il legislatore ¢ co-
munque tenuto in forza del principio di uguaglianza sostanziale ex
art. 3, comma 2, Cost."®.

13 Sent. 88/2003. Il concetto ¢ ribadito anche nella sentenza n. 320/2004, dove
la predeterminazione normativa da parte dello Stato dei livelli essenziali € collocata
espressamente tra gli «strumenti per garantire un uso corretto dei poteri regionali».

“E Pizzetmi, La tutela dei diritti, cit., p. 222.

15 Con cid non si vuol dire che tale obiettivo sia del tutto scomparso, anzi, co-
me si vedra, la legislazione attuativa lo ha tenuto particolarmente in considerazione:
ma non si puo ritenere il fulcro della disposizione costituzionale, per le ragioni che
si avranno modo di esporre di seguito, in particolare, per la qualificazione delle pre-
stazioni come “essenziali” e per I’accento posto alla garanzia di applicazione su tutto
il territorio nazionale. Di contrario avviso sembra essere L. DEGRAssI, La razionaliz-
zazione dello Stato sociale nell’ordinamento dei servizi alla persona e alla comuni-
ta, cit., p. 35, secondo la quale la determinazione dei livelli essenziali ¢ stata affidata
allo Stato si in funzione di uguaglianza ma anche (e sembra soprattutto) «di razio-
nalizzazione della decisione politica nonché delle risorse economiche, resa possibi-
le dalla selettivita delle prestazioni e dei servizi tanto sul piano del contenuto [...]
quanto sul piano dei destinatari». Per la stessa autrice, in ogni caso, la norma costi-
tuzionale imporrebbe comunque la selezione delle prestazioni sulla base dell’appro-
priatezza del bisogno, impedendo una lettura “minimalista” dello Stato sociale.

16 Cfr. sul punto S. GamsiNo, Cittadinanza e diritti sociali, cit., p. 82.
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L’accrescimento dei poteri degli enti sub-statuali, ed il conse-
guente potenziale aumento delle disparita, rafforza e conferisce nuo-
vo significato a questo principio, chiamando il legislatore ad una
maggiore responsabilita nella selezione tra ingiustificate disparita di
trattamento e differenziazioni giustificabili alla luce della naturale
articolazione territoriale dell’ordinamento.

Al contempo, se ¢ vero che il principio di uguaglianza ¢ “nor-
ma generale al massimo grado, ossia concerne I'intero ordinamento
giuridico”!’, la sua posizione di preminenza porta a dovere interpre-
tare tutte le disposizioni costituzionali (ivi compreso I’art. 117, com-
ma 2, lett. m)) sotto il suo fascio di applicazione.

In questa prospettiva, non si puo non tener conto che la nuova
previsione costituzionale si colloca in un sistema gia fortemente dif-
ferenziato o squilibrato sul piano dell’effettivita, soprattutto in alcu-
ni settori, prima ed a prescindere dalle scelte “differenzianti” deri-
vanti dal legittimo esercizio dei nuovi poteri normativi ed ammini-
strativi delle autonomie territoriali.

Letta in questi termini, acquista un nuovo e piu pregnante signi-
ficato anche la previsione — desumibile dal testo della norma costi-
tuzionale — secondo cui I'inserimento di una prestazione nel novero
dei livelli essenziali ne determina la doverosa erogazione su tutto il
territorio nazionale. La determinazione normativa dei livelli essen-
ziali delle prestazioni da assicurare su tutto il territorio nazionale di-
viene infatti un imprescindibile strumento di attuazione dell’art. 3,
comma 2, Cost.'®, tale da garantirne I’effettivita in un ordinamento
piu fortemente policentrico che in passato'®.

7 L. PALADIN, Eguaglianza (dir. cost.), «<Enc. Dir.», Milano, Giuffre, 1965, vol.
X1V, p. 523.

18 Cft. la definizione operata da L. TorcHiA, Welfare e federalismo, cit., p. 736, dei li-
velli essenziali come «occasione — per un legislatore dotato di coraggio ed intelligenza — di
ridefinizione del welfare nel suo complesso e di correzione delle sue storture, offrendo tu-
tela e garanzia ai bisogni ed ai rischi che oggi non ricevono copertura e riequilibrando le
disparita e le ingiustizie tra i settori e tra i territori». Sul livelli essenziali come strumento
di effettivita del principio fondamentale contenuto all’art. 3, comma 2 Cost. v. anche L.
CHierr, Leffettivita del principio di uguaglianza negli ordinamenti policentrici: il sistema
italiano, in AA.Vv., Studi in onore di G. Ferrara, Torino, Giappichelli, 2005, p. 709 ss.

9 In questo senso, anche con riferimento alla previsione di forme differen-
ziate di competenza legislativa tra le Regioni, in attuazione dell’art. 116, comma 3
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La stretta connessione tra art. 3 comma 2 ed art. 117, comma 2,
lett. m) Cost. attribuisce quindi alla definizione dei livelli essenziali
non solo una funzione di limite alle scelte politiche delle autonomie
territoriali, ma una funzione di uguaglianza sostanziale, qualora si
cali in situazioni in cui vi sia in partenza una forte disparita di fatto
nell’erogazione delle prestazioni nei diversi ambiti territoriali®.

In questo senso, la funzione “razionalizzatrice” dei LEP acquista
un nuovo significato, quello di assicurare la creazione di una piatta-
forma unitaria di prestazioni esigibili su tutto il territorio naziona-
le, omogeneizzando 1'uso delle risorse disponibili*'. Essi divengono
non solo un limite normativo alla disgregazione di sistemi giuridici
multilivello, ma anche una reale possibilita di effettiva garanzia su
tutto il territorio nazionale delle prestazioni essenziali: un fattore di
coesione, e non di esclusione.

Tale lettura consente anche di attribuire alla determinazione dei
livelli essenziali un significato “inclusivo”, ovvero, di appartenenza
ad una comunita nazionale che si radica intorno all’insieme dei dirit-
ti che possono essere fatti valere nei confronti delle amministrazioni
pubbliche e che, in ossequio all’art. 3 Cost., non tollerano differen-
ziazioni territoriali*2.

In questo senso, la previsione dei LEP sembra fornire copertura
costituzionale al concetto di cittadinanza amministrativa (o sociale),
da tempo avanzata da una parte della dottrina ed intesa come uno

Cost., G. D’IoNAzIO, Integrazione europea e tendenze asimmetriche del “neoregio-
nalismo” in Italia, in Ip. (a cura di), Integrazione europea e asimmetrie regionali:
modelli a confronto, Milano, Giuffre, 2007, p. 23.

20 Sul punto cfr. E. Ranct ORTIGOsA, intervento al seminario Livelli essenziali
di assistenza: un sistema di interventi e servizi per affermare i diritti esigibili, Bolo-
gna, 3 ottobre 2003, in www.saluter.it.

2! Come nota C. PINELLI, Sui “livelli essenziali”, cit., p. 887, I'insistenza sui li-
velli essenziali non equivale a mera salvaguardia del modello universalistico, e non
¢ nemmeno sintomo della volonta di limitare I'ammontare dei livelli di prestazione
per contenere la spesa. Presuppone piuttosto, la possibilita e la necessita di combi-
nare il rispetto dei vincoli di finanza pubblica con I'esigenza di superare «squilibri
socio-economici-territoriali evidentemente perduranti».

22 Su questa finalita dei LEP insiste D. D’ORSOGNA, Principio di uguaglianza
e differenziazioni nella disciplina delle autonomie territoriali, in AA.Vv., Principi
generali di diritto amministrativo ed autonomie territoriali, Torino, Giappichelli,
2007, pp. 23-24.
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status — che ciascun membro della collettivita stanziato sul territorio
nazionale puo far valere nei confronti della Pubblica Amministrazio-
ne — insuscettibile di modificazioni in peius da parte delle fonti nor-
mative dell’ordinamento autonomistico®.

Se la cittadinanza non puo essere pit intesa (solo) come astratta
appartenenza ad un ente (nazionalita), ma come residenza (citizen-
ship), essa diviene la somma delle prestazioni essenziali che possono
essere richieste alla Pubblica Amministrazione, indipendentemente
dalle specifiche “cittadinanze” regionali o locali?*.

L’accoglimento di questa interpretazione porta ad una conse-
guenza molto importante per il legislatore. Infatti, una volta accol-
ta I'idea che la clausola costituzionale abbia la finalita di uguaglian-
za sostanziale, egli ¢ tenuto a modellare i livelli essenziali su questo
obiettivo, sia verificando, a monte, la soglia di reale erogazione delle
prestazioni sul territorio ed individuando i punti di maggiore squili-
brio, sia prevedendo, a valle, interventi volti ad evitare il perpetrarsi
delle disparita preesistenti.

Che l’art. 117, comma 2, lett. m) sia fonte diretta di un dovere
di intervento dei pubblici poteri volto a garantire non solo una di-
stribuzione egualitaria delle risorse esistenti, ma anche la realizza-
zione concreta di alcuni specifici beni e servizi ritenuti indispensabili
al pieno sviluppo della persona umana, deriva appunto dalla lettura

25 Sulla nozione di cittadinanza amministrativa cfr., ex multis, E. CASTORINA,
Introduzione allo studio della cittadinanza. Profili ricostruttivi di un diritto, Mi-
lano, Giuffre, 1997; G. BerTi, Cittadinanza, Cittadinanze e diritti fondamentali,
«Riv. dir. cost.», 1997, p. 12 ss.; G.U. RescicNo, Cittadinanza: riflessioni sulla pa-
rola e la cosa, ivi, 1997, p. 37 ss.; E. MANGANARO, Vecchi problemi e nuove prospet-
tive della cittadinanza, in F. MANGANARO, A. RoMANO TAsSONE (a cura di), Persona
ed amministrazione. Privato, cittadino, utente e pubbliche amministrazioni, Tori-
no, Giappichelli, 2004, p. 221 ss. Alcune perplessita sui limiti di questa concezione,
che finirebbe per frantumare un concetto (quello di cittadinanza) che ha la finalita
principale di ricondurre ad unita una pluralita di diritti diversi, e, soprattutto, col-
legare tali diversi aspetti al ruolo centrale che nelle democrazie spetta ai “cittadini”
(intesi nel senso tradizionale del termine), E. FERRARI, L'uguale liberta del cittadino
europeo: linee di frattura della corrispondente concezione nazionale di uguale li-
berta, «Riv. trim. dir. pubbl.», 2007, p. 955.

24 Cosi F. MANGANARO, 11 concetto di cittadinanza alla luce dei livelli essenziali
di prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, in AA.VV., Le disuguaglianze so-
stenibili, cit., p. 211.
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congiunta di questo articolo e dell’art. 3, comma 2, laddove assegna
alla Repubblica il compito di rimuovere gli ostacoli di ordine econo-
mico e sociale al pieno sviluppo della persona®.

Ulteriori considerazioni di ordine sistematico inducono a suf-
fragare questa interpretazione. Sotto questo profilo, viene in rilievo,
in particolare, I'art. 2 Cost. e I’affermazione, in esso contenuta, del
principio solidaristico, inteso soprattutto nella sua dimensione pub-
blica (o istituzionale), e quindi quale funzione attiva della Repubbli-
ca volta a rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, limi-
tanti di fatto la liberta e I’eguaglianza®.

L’applicabilita di tale principio a tutti i soggetti dell’ordinamen-
to — e quindi anche ai pubblici poteri — costituisce, del resto, una del-
le principali differenze rispetto alla prima parte dello stesso art. 2,
che riferisce soltanto all” “uomo” i diritti inviolabili?’.

Il richiamo al principio di solidarieta consente di leggere anche il
principio di sussidiarieta verticale in senso promozionale e non me-
ramente difensivo delle prerogative di ambiti territoriali e delle corri-
spondenti istituzioni rappresentative, quale principio che intende far
corrispondere il livello della risposta sociale, politica ed amministra-
tiva con il livello dell’interesse e/o del bisogno a cui fare fronte?.

Alla luce di queste considerazioni, appare infondata la preoc-
cupazione che questa lettura dell’art. 117, comma 2, lett. m), attri-
buendo allo Stato la responsabilita di garantire le prestazioni essen-
ziali, possa legittimare una interpretazione espansiva della compe-

2> A. GIORGIs, Art. 3, 2° co., in R. BiruLco, A. CELotTo, M. OLIVETTI (a cura di),
Commentario alla Costituzione, Torino, Utet, 2006, vol. I, pp. 103-104.

26 Sulla distinzione tra solidarieta doverosa o fraterna, operante su di un piano
orizzontale (e percio definita anche sociale), come moto doveroso e cooperante dei
cittadini, e solidarieta pubblica o paterna, che implica la responsabilita diretta delle
istituzioni pubbliche nel garantire effettivita ai diritti riconosciuti, E. Rossl, Art. 2,
in R. BiruLco, A. CeLotto, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione,
cit., vol. III, p. 57 ss.

27 Sul punto, con riferimento all’interpretazione della competenza statale in
materia di tutela dell’ambiente, cfr. F. FrRaccHiA, Sulla configurazione giuridica uni-
taria dell’ambiente: art. 2 Cost. e doveri di solidarieta ambientale, «Dir. econ.»,
2002, pp. 243-244.

28 Cosi R. BaLpuzzl, La creazione di nuovi modelli sanitari regionali ed il ruo-
lo della Conferenza Stato-Regioni (con una digressione sull’ attuazione concreta del
principio di sussidiarieta orizzontale), «Quad. reg.», 2004, I, p. 12.
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tenza statale, finendo per destrutturare il Titolo V, subordinando, in
pratica, al valore della tutela dei diritti civili e sociali la tenuta del si-
stema di riparto delle competenze tra i diversi enti territoriali®®. Se,
infatti, ’art. 117, comma 2, lett. m) & senz’altro fonte di una respon-
sabilita pubblica nell’assicurazione di una soglia nazionale di pro-
tezione dei diritti, non si pud neppure ritenere, in forza dello stesso
art. 2 Cost., che tale responsabilita ricada interamente sullo Stato,
coinvolgendo, invece, anche se in misura ed in modalita differente,
tutti i livelli di governo.

La determinazione legislativa dei LEP ¢ infatti fonte diretta di
obblighi sia per le Regioni, in qualita di titolari del potere legislati-
vo, in tutte le materie di propria competenza, sia per gli enti a cui ¢
affidata la responsabilita della predisposizione ed erogazione del ser-
vizio, che per lo Stato, al quale, in forza della sua competenza esclu-
siva alla determinazione dei livelli essenziali, spetta il compito di as-
sicurare — con misure di tipo sostitutivo, ma prima ancora di carat-
tere organizzativo e soprattutto finanziario — I’esigibilita effettiva su
tutto il territorio nazionale dei predetti livelli*.

E una prospettiva importante e necessaria quella di valorizzare il
profilo della doverosita dei livelli essenziali delle prestazioni, se si vuole
evitare che essi restino una vuota enunciazione di principio, o meglio,
I'individuazione solo astratta di una soglia di uniformita al di sotto del-
la quale non possono collocarsi le scelte di indirizzo delle Regioni.

Solo in questo modo, del resto, ¢ possibile far si che le implicazio-
ni della definizione legislativa delle prestazioni essenziali non si arresti-
no sul versante dei rapporti tra i diversi livelli di governo, ma incidano
direttamente sul cittadino e sulla estensione delle posizioni giuridiche
soggettive azionabili nei confronti della Pubblica Amministrazione.

Da piu parti si ¢ sostenuto che la positivizzazione dei livelli es-
senziali dei diritti consentirebbe al cittadino, una volta chiaramente
identificate le prestazioni che i pubblici poteri sono tenuti a garanti-

2 Cosi R. Brrurco, A. CELoTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Co-
stituzione, cit., p. 140.

30 Parla di “responsabilita pubblica” per la garanzia dei diritti sociali e con-
seguentemente per 'effettivita della predisposizione di “prestazioni” (questa non
a caso la dizione dell’art. 117) che ne rendano possibile il godimento A. ALBANESE,
Diritto all’assistenza e servizi sociali, cit., p. 108.
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re, di azionare una pretesa diretta ed immediata al loro godimento,
elevando la rispettiva situazione giuridica sostanziale a vero e proprio
diritto soggettivo. Applicato ai diritti sociali (ed in particolar modo
alle prestazioni sociali in senso stretto), tradizionalmente considera-
ti quali diritti finanziariamente condizionati e per cio stesso soggetti,
nell’estensione e nel concreto godimento, alle scelte discrezionali del-
la Pubblica Amministrazione®!, questo orientamento segnerebbe un
netto accrescimento delle prospettive di tutela degli utenti®2.

Sotto questo profilo, non puo tacersi che I’azionabilita della pre-
tesa alla prestazione dipende da una serie di positive condizioni, di
cui la sussistenza di un atto di individuazione dei livelli essenziali
rappresenta solo una premessa, necessaria ma non sufficiente.

Quel che ¢ certo ¢ che tale interpretazione dall’art. 117, comma
2, lett. m), e, a maggior ragione, I’effetto di accrescimento della soglia
di esigibilita delle prestazioni che essa comporta, richiede, per essere
accolta, che le prestazioni stesse (rientranti nei livelli essenziali, ovve-
ro, negli ulteriori livelli di tutela che Regioni ed enti locali siano in gra-
do di fornire con le proprie risorse) siano individuate con un adeguato
grado di dettaglio® e che I'insieme degli atti e delle operazioni neces-
sarie a rendere concreta ed esigibile la prestazione sia completato.

E importante, quindi, individuare quali altri comportamenti dove-
rosi discendano, a cascata, dalla predeterminazione normativa dei LEP

31 Sul punto ancora valida & I'osservazione di F. MErusI, Servizi pubblici instabi-
li, Bologna, Il Mulino, 1990, p. 29 ss., che connette all’obbligo di copertura finanzia-
ria ex art. 81, comma 4 Cost., valevole per tutti i pubblici servizi, il carattere finan-
ziariamente condizionato dei diritti di cui i servizi pubblici assicurano il godimento, e
quindi, in particolare, proprio dei diritti “a prestazione” (che I’A. identifica con i dirit-
ti sociali): da cio discende, inevitabilmente, o una delimitazione soggettiva degli uten-
ti, o una delimitazione del contenuto delle prestazioni garantite (ad esempio, attraver-
so “scale di priorita”, superate le quali la prestazione cessa, o diventa “a tariffa”).

52 Cfr. F. GicLioNl, La tutela dei diritti di assistenza sociale e sanitaria dopo
lintroduzione in costituzione dei livelli essenziali, in www. astrid-online.it.

35 Cfr. Corte Costituzionale, ord. 224/2006, che ha dichiarato inammissibile la
questione di costituzionalita sollevata nei confronti della L.r. 1/1986 (Riorganizza-
zione e programmazione dei servizi socio-assistenziali della Regione Lombardia) in
riferimento, tra I’altro, all’art. 117, comma 2, lett. m), e, in particolare, per i condi-
zionamenti che la legge regionale porrebbe al godimento di tali prestazioni, stante
I'impossibilita di verificare se le prestazioni oggetto di contestazione siano ricondu-
cibili ai livelli essenziali.
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al fine di rendere concreta la prospettiva di esigibilita diretta delle pre-
stazioni in essi incluse da parte del cittadino. Sul punto si avra modo di
tornare oltre, nel corso del capitolo, e nei capitoli successivi.

2. 1l concetto di essenzialita ed i parametri per l'individuazione
delle prestazioni essenziali

Un tema particolarmente impegnativo ¢ quello relativo alla de-
finizione dell’essenzialita ed alle implicazioni derivanti dalla scelta
di tale aggettivo rispetto ad altre formulazioni gia utilizzate sia da
parte del legislatore ordinario, sia in precedenti progetti di riforma
costituzionale. Dal significato che si intende attribuire a tale espres-
sione dipende, infatti, la maggiore o minore ampiezza di quella che
si ¢ sopra definita come “piattaforma unitaria” costitutiva della cit-
tadinanza amministrativa o sociale.

Molti si sono soffermati sulla differenza tra la definizione di livelli
“minimi” o “uniformi” e la determinazione di livelli “essenziali”, assu-
mendo a parametro I’evoluzione della legislazione ordinaria in mate-
ria di sanita e traendo da essa considerazioni generali sul significato
dell’essenzialita nella clausola dell’art. 117, comma 2, lett. m); al con-
tempo, ¢ stata apprezzata la maggiore precisione di tale formulazione
rispetto a quella contenuta nel progetto di revisione costituzionale ela-
borato dalla Commissione D’Alema, dove compariva il riferimento ad
una competenza esclusiva statale nella determinazione di livelli di pre-
stazioni concernenti i diritti sociali da garantire su tutto il territorio
nazionale, ma senza alcuna ulteriore aggettivazione (mentre, in una
prima formulazione, era stato utilizzato il termine “uniformi”)>*.

3% Nei precedenti progetti di riforma costituzionale si era invece sempre prefe-
rita la nozione di livelli minimi: a “prestazioni minime” si riferiva infatti il progetto
della Commissione Bicamerale Jotti-De Mita; a “livelli minimi inderogabili” di pre-
stazioni, la proposta del Comitato Speroni; ed anche il testo del 30 giugno 1997 del-
la Commissione D’Alema si riferiva alla determinazione dei “livelli minimi comuni
delle prestazioni concernenti i diritti sociali e la tutela della salute”. Sul punto, co-
me ricorda C. PINELLI, Sui “livelli essenziali”, cit., p. 894, non erano mancate criti-
che non solo da parte di chi riteneva I’espressione in contrasto con una concezione
dell’eguaglianza innervata nei diritti sociali e tesa al superamento, non al semplice
contenimento delle sperequazioni sociali ed economiche, ma anche da parte di chi,
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Unanime ¢ I'opinione secondo la quale la scelta non sarebbe sta-
ta casuale, ma costituirebbe, al contrario, frutto di una precisa se-
lezione tra diverse possibili interpretazioni del “livello di intensita”
dell’intervento uniformante statale in materia di prestazioni da ga-
rantire su tutto il territorio nazionale®.

Seguendo tale percorso argomentativo, la dottrina maggioritaria
ha cercato di contrapporre nettamente la nozione di “livelli minimi”
a quella di “livelli essenziali”, in relazione al differente parametro
che connoterebbe la loro determinazione: I’entita delle risorse di-
sponibili, per i livelli minimi; I’effettivo bisogno dei destinatari, per
i livelli essenziali®®.

A favore di questa conclusione militerebbero una serie di ele-
menti.

In primo luogo, il termine stesso “essenziale” sarebbe caratteriz-
zato da un connotato positivo, a differenza del termine “minimo”,
che di per sé¢ implicherebbe gia una interpretazione riduttiva del no-
vero delle prestazioni e sarebbe indice della volonta di ridimensiona-
re ’ambito delle prestazioni garantite su tutto il territorio®’.

pur ritenendo di dover distinguere uguaglianza ed uniformita assoluta, rilevava i
pericoli di uno sviluppo delle autonomie correlato dalla garanzia di uguali chances
di vita dei cittadini.

3 Dai lavori parlamentari emerge come la qualificazione delle prestazioni co-
me “essenziali” abbia tratto origine dalla fusione di due emendamenti presentati in
aula alla Camera (in sede di prima lettura) dagli onorevoli Chiara Moroni e Giovan-
ni Berlinguer, poi approvati nella seduta del 20 settembre 2000. Tale formulazione
¢ stata preferita rispetto alla qualificazione dei livelli di prestazioni da garantire su
tutto il territorio nazionale come “fondamentali”, “uniformi”, “minimi”. La stessa
deputata Moroni ha dichiarato, nel corso del dibattito, di aver presentato «almeno
venti diverse formulazioni del principio», segno, questo, della generale incertezza
sulla qualificazione da imprimere a tali livelli. Da numerosi interventi traspare, tut-
tavia, come I’aggettivo “minimo” sia stato volutamente bocciato per la sua connota-
zione potenzialmente riduttiva del livello di garanzia da assicurare.

36 Cfr. E. BALBONI, I] concetto di “livelli essenziali ed uniformi” come garanzia
in materia di diritti sociali, «Ist. federalismo», 2001, p. 1105; M. BELLETTI, “Livelli
essenziali delle prestazioni e “contenuto essenziale dei diritti” nella giurisprudenza
della Corte Costituzionale, in L. CALIFANO (a cura di), Corte Costituzionale e diritti
fondamentali, Torino, Giappichelli, 2004, p. 184.

7 Cosi A. Pocal, Istruzione, formazione professionale e Titolo V: alla ricerca
di un (indispensabile) equilibrio tra cittadinanza sociale, decentramento regionale
e autonomia funzionale delle istituzioni scolastiche, «Regioni», 2002, p. 803.
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In secondo luogo, nell’evoluzione legislativa della determinazio-
ne delle prestazioni da assicurare su tutto il territorio nazionale in
materia sanitaria, I'inserimento del requisito dell’essenzialita (intro-
dotto per la prima volta con la riforma del 1999) ¢ avvenuto con-
testualmente alla fissazione di principi e criteri per I'individuazione
dei livelli legati non solo alla quantificazione delle risorse (che ap-
pariva, invece, preponderante nei precedenti testi normativi) ma a
parametri di tipo soggettivo, legati alle effettive necessita dell’'utente
(come ’efficacia o I'appropriatezza clinica).

In terzo luogo, si ¢ sottolineato come lo stesso ordinamento co-
munitario impedirebbe una lettura in termini riduttivi della tutela dei
diritti sociali. Con particolare riferimento alla tutela della salute, si so-
no individuati quali parametri I’art. 3, lett. p) e I'art. 152 del Trattato
UE (nella versione successiva alle modifiche operate dal Trattato di
Amsterdam), poi ripresi dall’art. 35 della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’Unione europea, che individuano come obiettivo delle politi-
che comunitarie il conseguimento di un “elevato” livello di protezione
della salute. Per essere coerente con il quadro normativo europeo, la
disciplina nazionale di determinazione dei livelli essenziali (ed in pri-
mo luogo quelli relativi alla tutela della salute) dovrebbe, implicita-
mente aspirare ad uno standard qualitativo e quantitativo elevato.

Tutte le argomentazioni ora esposte, tuttavia, non sono comun-
que in grado di determinare, a monte, in cosa consista il connotato
dell’essenzialita. Del resto, non si pud negare che entrambi i concet-
ti (livelli minimi e livelli essenziali) abbiano un valore non assoluto,
ma relazionale, e come il loro rapporto rispetto alla sussistenza di li-
velli aggiuntivi regionali sia molto simile. Entrambi, infatti, racchiu-
dono in sé sia I'idea della inderogabilita in peius, sia la disponibilita
di un livello successivo’®.

3 Né si pud pensare (come invece sembra fare M. Luciani, Intervento, in G.
BerTI, G.C. DE MARTIN, Le garanzie di effettivita dei diritti, cit., p. 50) che il riferi-
mento alla determinazione di livelli essenziali possa comportare il diritto del legisla-
tore statale di fissare anche il loro livello massimo, solo perché, appunto, la Costitu-
zione non limita I'intervento statale alla definizione dei livelli minimi. Sono infatti,
semmai, i limiti delle disponibilita finanziarie nonché il principio di ragionevolezza
e di corretto bilanciamento tra interessi a fungere da limite massimo alla erogazione
di prestazioni aggiuntive da parte delle Regioni.
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Se si presta attenzione a questo aspetto, ci si rende conto come
la netta contrapposizione tra i due concetti sia piu frutto di una con-
venzione linguistica che portato di una ontologica incompatibilita
tra gli stessi; non € quindi sufficiente sottolineare questa differenza
per porre limite ad eventuali interpretazioni riduttive dei livelli es-
senziali delle prestazioni da garantire a livello nazionale.

Quale grado di intensita debbano rivestire tali prestazioni di-
pende dai parametri che verranno prescelti, nei diversi settori, dal
legislatore statale al fine di riempire di contenuti il concetto giuridi-
co (che resta inevitabilmente aperto) di “essenzialita”: il punto, sem-
mai, ¢ a quali finalita debba ritenersi vincolato il legislatore nel com-
piere questa delicata quanto necessaria operazione.

In effetti, riconoscere la sussistenza di questa discrezionalita
del legislatore non equivale a ritenere che I’essenzialita di una pre-
stazione sia semplicemente 1’esito della sua scelta arbitraria di ga-
rantire quella prestazione su tutto il territorio nazionale. In altre
parole, un conto ¢ dire che queste prestazioni devono essere ga-
rantite in quanto essenziali, altro ¢ invece dire che, una volta de-
ciso a monte che vadano garantite, esse diventano per cio solo es-
senziali®®.

Ad una valutazione eminentemente politica va senz’altro prefe-
rita una lettura del concetto di essenzialita da riferirsi a parametri
oggettivi strettamente connessi alla realizzazione degli obiettivi as-
segnati, in ciascun settore di intervento, ai pubblici poteri.

Lungo questa linea, la distinzione tra livello “minimo” e livello
“essenziale” di garanzia dei diritti puo effettivamente essere recupe-
rata al fine di evitare che della nuova clausola costituzionale venga
data una interpretazione “asimmetrica” o competitiva, che ammetta,
dunque una dequotazione dell’'uguaglianza dei cittadini, e quindi, la
rottura del taglio rigido in cui ogni cittadinanza, e la cittadinanza
amministrativa in specie, si iscrive*.

39 Come sembra invece fare A. ROVAGNATI, [ livelli essenziali delle prestazioni
concernenti il diritto alla salute: un primo esempio di attuazione della previsione di
cui alla lett. m., Il comma art. 117 Cost., «Regioni», 2003, p. 1159.

40 Cosi A. PoLIcE, Federalismo “asimmetrico” e dequotazione dell’ eguaglianza:
le fragili fondamenta della cittadinanza amministrativa, «Dir. Econ.», 2002, p. 507.
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A tal fine, ¢ fondamentale tener conto dell’individuazione, che si
¢ sopra operata, della promozione dell’'uguaglianza sostanziale quale
finalita sottesa alla disposizione costituzionale, prevalente rispetto a
quella (pit vicina all’idea di livelli definiti come “minimi”) di conte-
nimento dei costi della spesa sociale.

In questa direzione, la determinazione dei livelli dovrebbe esse-
re legata, innanzitutto, al soddisfacimento di bisogni percepiti come
essenziali ovvero irrinunciabili dalla collettivita nel momento stori-
co considerato. Si tratta di un parametro che si puo fa discendere,
da un lato, dagli artt. 2 ¢ 3, comma 2 Cost., di cui, come si ¢ detto,
la definizione dei LEP appare strumento attuativo, e che collocano il
destinatario della prestazione al centro del percorso di individuazio-
ne delle prestazioni essenziali*!.

A tale primo parametro dovrebbero poi seguire — ad integra-
zione o correzione — valutazioni di carattere economico, tecnico e
piu strettamente amministrativo relative al costo di tali prestazioni,
al loro grado di efficacia oggettiva, alle modalita e condizioni orga-
nizzative necessarie ad assicurarle su tutto il territorio nazionale, al
contemperamento con altri interessi e, last but not least, al necessa-
rio rispetto degli equilibri della finanza pubblica*.

In questa direzione, la selezione delle prestazioni essenziali, pur
dovendo tener conto necessariamente del quadro complessivo delle
risorse disponibili (pena I'impossibilita di garantirne I’effettiva eroga-
zione), dovrebbe essere effettuata in un’ottica promozionale-accresci-
tiva, centrata sulla missione istituzionale della Pubblica Amministra-
zione di cura efficiente ed imparziale degli interessi non dell’ammini-
strazione, ma del pubblico, ovvero, della collettivita di riferimento®.

A conferma della bonta di tale impostazione, puo essere preso
in considerazione — come si avra modo di dimostrare meglio nel

41 Si condivide, quindi, quanto sostenuto da A. ALBANESE (Diritto all’assisten-
za e servizi sociali, cit., p. 107) per la quale i livelli essenziali implicano si una scel-
ta politica, ma rapportata ai bisogni, vale a dire alle esigenze della persona titolare
del diritto e non alle sole risorse disponibili.

2 In questo senso cfr. R. BALDbuUzzI, Note sul concetto di “essenziale” nella de-
finizione dei LEP, «Riv. pol. soc.», 2004 (IV), p. 165 ss.

45 In questo senso, ancora, D’ORSOGNA, Principio di uguaglianza e differenzia-
zioni, cit., pp. 15-16.
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prosieguo della trattazione — proprio il percorso seguito dal legi-
slatore ordinario nell’individuazione dei livelli essenziali di assi-
stenza sanitaria, dove l'introduzione di questi criteri ha in effetti
portato al superamento dell’originaria concezione economico-cen-
trica dei LEA.

Si tratta, ovviamente, di parametri molto diversi, la cui appli-
cazione puo dar esito a soluzioni anche molto differenti, a seconda
della situazione di maggiore o minore disequilibrio iniziale ¢ dal di-
verso condizionamento che puo derivare dall’esigenza di copertura
finanziaria del costo delle prestazioni.

Per questo motivo, ¢ impossibile individuare un modello gene-
rale, valevole per tutti i settori, per I'identificazione dei livelli davve-
ro “essenziali”; né appare possibile, a priori, eliminare quel conno-
tato di “politicita” che ¢ implicito nel potere, spettante al legislatore,
di effettuare il dosaggio tra i diversi parametri sopra elencati.

Un dato da sottolineare ¢ come il procedimento di individua-
zione dei livelli essenziali delle prestazioni non possa che partire da
una ricognizione del livello effettivo di soddisfacimento del diritto
di riferimento e dal suo raffronto con i bisogni dei destinatari del-
le prestazioni, passaggi, questi, irrinunciabili di un procedimento “a
piu tappe” volto alla progressiva selezione e positiva individuazione
delle prestazioni essenziali.

3. Livelli essenziali delle prestazioni e nucleo essenziale dei diritti:
sulla sussistenza di una parte “indisponibile” dei livelli

Muovendo alla ricerca di connotati oggettivi in grado di circo-
scrivere la portata della competenza statale in materia di livelli es-
senziali, occorre esaminare la questione della possibile sovrapposi-
zione o interferenza tra la nuova previsione costituzionale e la no-
zione di contenuto essenziale dei diritti*: una nozione, quest’ultima,
che nel nostro ordinamento, in mancanza di una espressa previsione

4 Definito in altri casi dalla Corte costituzionale come “contenuto minimo es-

senziale”, “nucleo essenziale”, “nucleo irriducibile”: sul punto v. G. GuicLia, Il di-
ritto all’assistenza sociale, cit., p. 184.
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costituzionale®, ¢ stata utilizzata dalla giurisprudenza costituziona-
le in funzione di garanzia e limite rispetto alla discrezionalita del le-
gislatore nell’attuazione dei diritti costituzionali.

Da piu parti, in effetti, ¢ stata ritenuta velleitaria I'idea di di-
stinguere nettamente le prestazioni concernenti un diritto (a cui si
riferirebbe I’art. 117) dal contenuto di garanzia del diritto stesso, in
quanto le due dimensioni sono destinate inevitabilmente ad intrec-
ciarsi, soprattutto all’interno della categoria dei diritti sociali*®. In
questo senso, si ¢ ritenuto di poter individuare una linea di continui-
ta tra la previsione contenuta nell’art. 117 e quell’indirizzo, progres-
sivamente consolidatosi nella dottrina e nella giurisprudenza, volto
a sottolineare la necessita di individuare una soglia minima indispo-
nibile per i diritti da assumere a parametro del giudizio di ragione-
volezza delle fonti normative.

A favore della bonta di questa linea interpretativa vengono soli-
tamente citati i riferimenti operati dalla prima giurisprudenza costi-
tuzionale, laddove in effetti il “nucleo essenziale dei diritti” € stato
(quasi involontariamente, per la verita) invocato nel tentativo di da-
re una definizione alla competenza statale ex art. 117, comma 2, lett.
m). Il riferimento €, chiaramente, alla sentenza n. 282 del 2002 ed al
piu volte citato passaggio nel quale la Corte dichiara che la determi-
nazione dei livelli essenziali ¢ una competenza del legislatore statale
destinata a porre le norme necessarie per assicurare a tutti, sull’inte-
ro territorio nazionale, “il godimento di prestazioni garantite, come
contenuto essenziale di tali diritti”*’.

Il pregio di questa interpretazione sarebbe quello di garantire
un’applicazione non riduttiva dei livelli essenziali, dovendo essi con-
tenere tutte quelle prestazioni considerate come irrinunciabili alla

4 A differenza di altri ordinamenti, come quello tedesco e spagnolo (cfr. ri-
spettivamente gli artt. 19 della legge fondamentale tedesca e I’art. 53, comma 1,
della Costituzione spagnola): sul punto cfr. S. MABELLINI, La legislazione regionale
tra obblighi esterni e vincoli nazionali, Milano, Giuffre, 2004, p. 181 ss.

46 A. D’Avo1a, Diritti e Stato autonomistico, cit., p. 1075.

47 Tale riferimento € poi stato tralaticiamente ripreso anche dalla giurispru-
denza amministrativa: sul punto v. M BELLETTI, I “livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali...” alla prova della giurisprudenza costituziona-
le. Alla ricerca di un parametro plausibile, «Ist. Federalismo», 2003, p. 616.
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luce dell’evoluzione di ciascun diritto e delle interpretazioni ormai
consolidate dello stesso. L'ulteriore profilo positivo di questa inter-
pretazione sarebbe anche I'impossibilita di una successiva riduzione
in peius del livello di garanzia dei diritti gia consolidato, in quanto
ogni eventuale successiva revisione dei livelli essenziali da garanti-
re su tutto il territorio nazionale dovrebbe comunque rispettare tale
livello®®. In tale direzione, il giudice costituzionale disporrebbe gia
— almeno per i diritti di piu antica tradizione — di un quadro di rife-
rimento certo per la valutazione di legittimita delle norme di legge
contenenti la determinazione dei livelli essenziali.

E importante, tuttavia, notare come proprio I'effetto espansi-
vo derivante dall’equazione tra livello essenziale delle prestazioni e
nucleo essenziale dei diritti non ¢ del tutto pacifico: al contrario, la
semplificazione del concetto di livelli essenziali pud condurre al ri-
schio di una loro interpretazione in termini restrittivi e, soprattutto,
rigidi e non adattabili alle sempre mutevoli esigenze della societa.

In effetti, il concetto di livelli essenziali sembra avere, per la sua
collocazione, una sfaccettatura diversa, pit concreta e legata al gra-
do di intervento necessario dello Stato; ¢ dunque insita nella loro
stessa natura I'idea che possano essere mutevoli ed adattabili*’. Non
avrebbe senso limitare ad una sorta di interpretazione autentica del
nucleo essenziale dei diritti la competenza legislativa statale ex art.
117, comma 2, lett. m), quasi che lo scopo della legge statale debba
essere la mera specificazione dei contenuti che la Costituzione pre-
figura®®. L'obiettivo dei livelli essenziali ¢, infatti, quello di esprime-
re in forma normativa le prestazioni a carico degli apparati pubblici
che devono essere garantite su tutto il territorio nazionale e di quan-

# 1] riferimento ¢ alla teoria della cd. massima espansione delle liberta, su cui
v. L. CHierrl, Leffettivita del principio di uguaglianza, cit., p. 712.

4 La temporaneita come caratteristica intrinseca dei livelli essenziali deriva
dal loro collegamento alla soddisfazione di bisogni (per loro stessa natura mutevo-
li nel tempo) e dalla circostanza che le prestazioni hanno anche un contenuto ne-
cessariamente tecnico, destinato ad evolvere rapidamente: G. MELONI, L'ambito di
operativita dei livelli essenziali delle prestazioni, in AA.Vv., I livelli essenziali del-
le prestazioni. Questioni preliminari e ipotesi di attuazione, Collana quaderni del
Formez, Roma, 2006, p. 38.

S0E. BALBONI, Il nome e la cosa. Livelli essenziali dei diritti e principio di ugua-
glianza, in Studi in onore di G. Berti, Napoli, Jovene, 2005, I, p. 300.
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tificare le risorse finanziarie corrispondenti. Essi sono quindi, innan-
zitutto, una scelta d’indirizzo politico®'.

Sotto questo profilo, risulta particolarmente convincente 1’os-
servazione, in qualche modo speculare rispetto a quella appena for-
mulata, secondo la quale lo stesso contenuto essenziale di ciascun
diritto si presta con difficolta ad una rigida predeterminazione legi-
slativa, in quanto ¢ coessenziale alla natura dei diritti fondamenta-
li una dinamica di conflitto con altri diritti di pari rango, la cui so-
luzione non puo che essere affidata, come sempre ¢ avvenuto, alla
giurisprudenza costituzionale. In sostanza, «se si concede che tutti
i diritti che vantano un identico livello di protezione giuridica sono
bilanciabili e si considera che non ¢ dato fissare un limite in astrat-
to a tale bilanciamento, non si puo sfuggire alla conclusione che il
confine del diritto fondamentale ¢ strutturalmente mobile e che non
si puo affidare alle leggi di determinazione dei livelli essenziali del-
le prestazioni la definizione del contenuto dei diritti fondamentali,
anche se questo sembra essere il significato fatto palese dalla previ-
sione costituzionale del novellato art. 117. Sarebbero infatti con cio
recise le radici teoriche piu profonde del controllo giurisdizionale
della Costituzione, che nasce proprio in opposizione all’idea che sia
possibile una definizione legale dei diritti fondamentali»>2.

Tuttavia, un collegamento tra i due concetti ¢ recuperabile, se si
ammette che il cd. nucleo essenziale costituisce una soglia obbliga-
ta o indisponibile (da parte del legislatore) dei livelli essenziali, che
possono pero rivestire anche un contenuto piu esteso. In questa pro-
spettiva, alla connessione individuata dalla Corte Costituzionale tra
livelli essenziali e garanzia del nucleo essenziale dei diritti puo esse-
re attribuito un diverso significato, quello, appunto, della necessa-
ria inclusione all’interno dei livelli essenziali del contenuto minimo
essenziale dei diritti.

51 Sui LEP come scelta di indirizzo politico cfr. A. Pocai, Differenziazioni ter-
ritoriali e cittadinanza sociale, in Scritti in memoria di L. Paladin, Napoli, Jovene,
2004, vol. IV, p. 1747 ss.; R. BN, Diritti e fraintendimenti: il nodo della rappresen-
tanza, in Studi in onore di G. Berti, cit., p. 368.

2. G. ScAccla, Legge e diritti fondamentali nel nuovo art. 117 della Costituzio-
ne, «Quad. Cost.», 2003, pp. 454-455.
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Se si accetta questa conclusione, ne derivano due importanti
corollari. Il primo ¢ che il legislatore, nel definire i livelli essenziali,
deve attenersi agli indirizzi espressi dalla giurisprudenza (sia costi-
tuzionale che ordinaria) in materia di nucleo essenziale dei diritti,
adattando progressivamente il contenuto dei primi ai suoi eventua-
li mutamenti. Il secondo, ¢ che la giurisprudenza costituzionale, nel
valutare la legittimita degli atti di definizione dei livelli essenziali,
dispone almeno di un parametro, per quanto flessibile ed elastico,
ovvero, la loro congruita rispetto all’esigenza di assicurare il nucleo
essenziale dei diritti cui si riferiscono’. Si tratta di una conseguen-
za interessante, soprattutto alla luce delle difficolta gia riscontrate
da parte delle Corti costituzionali di altri ordinamenti nel valutare
la compatibilita della legislazione statale con clausole simili a quella
contenuta nell’art. 117, comma 2, lett. m), stante, appunto, I’elevato
grado di discrezionalita riconosciuto al legislatore>*.

55 Arriva ad ammettere questa connessione anche R. BN, Diritti e fraintendi-
menti, cit., p. 370. Nello stesso senso anche A. RovacnaTi, I livelli essenziali delle
prestazioni concernenti il diritto alla salute, cit., p. 1166.

54 | significativo che nell’'ordinamento federale tedesco la revisione dell’art.
72 GG sia derivata dalla necessita di consentire un pit rigoroso controllo sulla sus-
sistenza delle condizioni per la sua applicazione, e come le ipotesi di ricorso a ta-
le titolo di competenza siano state circoscritte ad opera della giurisprudenza costi-
tuzionale. Cio, peraltro, in un sistema nel quale il ruolo preponderante del Bund
nell’attivita legislativa ¢ comunque garantito non solo in ragione dell’ampiezza e si-
gnificativita del catalogo delle competenze federali, ma grazie ai numerosi titoli di
intervento garantiti al livello centrale anche nelle materie che, ai sensi del criterio di
residualita accolto anche nella Costituzione tedesca, spetterebbero alla competenza
legislativa dei Ldnder. Peraltro, anche in Germania la questione delle condizioni di
esercizio della potesta legislativa statale a tutela dell’'uniformita dei diritti non puo
dirsi ancora giunta a definitivo assestamento, come dimostra il fatto che la riforma
costituzionale del 2006, che ha operato una profonda razionalizzazione del sistema
di riparto delle competenze, ha parzialmente modificato anche le condizioni per il
ricorso da parte dello Stato alla competenza ex art. 72 (con esiti, peraltro, ancora
tutti da verificare nella loro concreta portata: cfr. F. PALERMO, La coincidenza degli
opposti: lordinamento tedesco ed il federalismo asimmetrico, in G. D’IoNAzIO (a
cura di), Integrazione europea e asimmetrie regionali, cit., p. 57, che definisce la
riforma “coraggiosamente prudente”). La vicenda che ha investito tale articolo mo-
stra come le clausole costituzionali “di chiusura” del sistema di competenze, poste
a tutela dei diritti ed a favore del livello nazionale, si presentino sempre problema-
tiche, tanto da spingere i giudici costituzionali e lo stesso legislatore a ricercare, ove
possibile, un altro titolo di legittimazione.
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E vero che le indicazioni direttamente ricavabili dalla parte pri-
ma della Costituzione in ordine al contenuto dei diritti raramente
si spingono fino alla definizione della tipologia di prestazioni o alle
condizioni per la loro fruizione®, e mai sino alla loro specifica quan-
tificazione; ma il giudizio della Corte in ordine al rispetto del conte-
nuto essenziale del diritto ¢ servito, appunto, in molti casi a mitigare
tale indeterminatezza.

Per quanto riguarda, in particolare, il diritto alla salute, a scon-
giurare il rischio di una lettura riduttiva ¢ stata proprio I’evoluzione
della giurisprudenza, la quale, sia pure con oscillazioni ed ambigui-
ta’®, sembra aver rifiutato una interpretazione del diritto alla salute
come diritto finanziariamente condizionato, giungendo in pit di una
occasione a superare la preclusione legislativa di determinate presta-
zioni, in forza di una interpretazione garantista dell’art. 32 Cost®’.

> A. RovacnaTi, I livelli essenziali delle prestazioni concernenti il diritto alla
salute, cit., p. 1158, fa tuttavia I’'esempio del diritto allo studio, per il quale I'art.
34 Cost. specifica gia gli strumenti di soddisfacimento (borse di studio, assegni alle
famiglie ed altre provvidenze), le modalita attraverso cui deve avvenire la loro attri-
buzione (per concorso) ed i destinatari (i capaci e meritevoli).

¢ Nella giurisprudenza ordinaria I'orientamento prevalente, favorevole ad una
piena e diretta tutela giurisdizionale del nucleo essenziale del diritto alle cure sa-
nitarie (purché indispensabili ed insostituibili, se trattasi di farmaci, o necessari
ed indifferibili, se trattasi di trattamenti) & tuttora messo in forse da pronunce (in
particolare, della Sezione lavoro della Corte di Cassazione) nelle quali si evidenzia
il “potere discrezionale” della P.A. nella selezione delle prestazioni e nella relativa
sintesi tra valutazioni tecnico-scientifiche ed esigenze di finanza pubblica: si veda
le pronunce commentate da A. GIorais, Il (controverso) ruolo dei giudici ordinari
nell’attuazione del diritto degli indigenti alle cure gratuite, in R. BALDUZzI (a cura
di), Cittadinanza, Corti e salute, Padova, Cedam, 2007, p. 145 ss.

7 Secondo questa concezione “espansiva”, il contenuto essenziale dei diritti &
quello che si individua in rapporto ai bisogni, vale a dire alle esigenze della persona ti-
tolare del diritto, e non alle risorse disponibili (cosi A. ALBANESE, I diritto all’assisten-
za, cit., p. 107). Il riferimento € in primo luogo alla notissima sentenza n. 185/1988,
con cui la Corte ha esteso I’erogazione gratuita dei farmaci della cd. multiterapia Di
Bella, nonostante I"appropriatezza di tale cura rimanesse ancora indimostrabile dal
punto di vista dell’evidenza scientifica. Nella stessa direzione sono state considerate
emblematiche le sentenze n. 267/1998, 309/1999, 509/2000, che hanno tutelato il
diritto del malato di ottenere il rimborso per cure ricevute all’estero o in strutture sa-
nitarie convenzionate anche se sprovvisti della preventiva autorizzazione della com-
petente autorita sanitaria. Sul punto cfr. M. SicLARI, Le indicazioni della piti recente
giurisprudenza costituzionale in tema di diritto alla salute, in R. BALbuzzi, G. D1 Ga-
SPARE (a cura di), Sanita ed assistenza dopo la riforma del Titolo V, cit., p. 114 ss.
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Il richiamo alla centralita del destinatario delle prestazione (de-
rivante dalla lettura combinata degli artt. 2 ¢ 3, comma 2), unito al-
la necessaria tutela del nucleo essenziale dei diritti, possono quindi
considerarsi un primo punto di equilibrio tra la garanzia delle pre-
stazioni “essenziali” (nel senso ampio sopra inteso) e gli stringenti
vincoli della finanza pubblica, contribuendo ad impedire che le esi-
genze economico-finanziarie assumano un peso talmente preponde-
rante da intaccare tale nucleo irriducibile’®.

4. La determinazione dei LEP nella prospettiva della tutela multi-
livello dei diritti: sulla sussistenza di ulteriori limiti alla discre-
zionalita del legislatore

La ricostruzione del carattere e dei confini del potere statale
di determinazione dei LEP va necessariamente inquadrato anche
in una prospettiva multilivello®®, che tenga conto delle intersezioni
del nostro ordinamento con i livelli internazionali e sovranazionali e
della loro significativa incidenza sul terreno della tutela dei diritti.

L'esclusivita nella tutela dei diritti che per molto tempo gli Sta-
ti hanno esercitato deve infatti, ormai da tempo, confrontarsi con la
moltiplicazione delle sedi nei quali i diritti trovano riconoscimento e
protezione; tanto che la progressiva erosione della sovranita statua-
le, derivante dai fenomeni di internazionalizzazione e di globalizza-
zione del diritto tanto studiati dalla dottrina, porta con sé anche una
significativa erosione della potesta statale di determinazione del re-
gime normativo dei diritti.

Sotto questo profilo, come si € gia accennato, il fenomeno piti ri-
levante ¢ senza dubbio rappresentato dal processo di integrazione eu-
ropea. L’assenza di una disciplina espressa dei diritti fondamentali in
ambito comunitario ha trovato ben presto rimedio attraverso I'inte-

8V, MotLascHI, Dei livelli essenziali delle prestazioni, «Ragiusan», 237-238/2004,
p- 36.

%9 Sulla ricostruzione dei caratteri tipici di tali sistemi cfr., ex multis, F. PizzeT-
11, La tutela dei diritti nei livelli sub-statuali, in P. BiLancia, E. DE Marco, La tutela
multilivello dei diritti, cit., p. 185 ss.



56  Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali

grazione giurisprudenziale, che ha individuato nell’ordinamento co-
munitario la presenza di norme non scritte aventi appunto ad ogget-
to la tutela di quei diritti e come tali capaci di costituire parametro
di legalita sia per gli atti di diritto comunitario derivato, quanto per i
comportamenti degli Stati in attuazione di misure comunitarie.

Nella costruzione dei principi generali in materia di tutela dei di-
ritti la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea ha richiamato, da un
lato, le “tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri”, dall’al-
tro i trattati internazionali a cui gli Stati membri avevano aderito (e
in particolare la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e delle
liberta fondamentali, nell'interpretazione datane dalla Corte di Stra-
sburgo). Ne ¢ derivato un sistema di tutela dei diritti di fonte essen-
zialmente giurisprudenziale, diverso, per natura e grado di intensita,
da quello applicato negli ordinamenti interni, dove la legge assume
un ruolo di primo piano di implementazione e promozione del livel-
lo di protezione accordato al diritto®.

La consapevolezza dei limiti intrinseci a questo modello di tute-
la si ¢ affermata progressivamente, in parallelo all’evoluzione della
giurisprudenza comunitaria, alla riforma dei Trattati ed all’attenzio-
ne da essi prestata ai diritti (anche non economici). Lo spartiacque
viene unanimemente individuato nell’approvazione del Trattato di
Maastricht, che ha determinato un indubbio ampliamento delle ob-
bligazioni di risultato a carattere sociale a carico delle istituzioni co-
munitarie, da non considerare, tuttavia, né come una svolta radicale
rispetto ai precedenti trattati, né come I’abbandono dei principi ori-
ginali, bensi come uno sviluppo necessario dei caratteri del sistema
europeo nella lettura fattane dalla Corte di Giustizia ed ormai dive-
nuta “costituzione materiale” del sistema comunitario”®!.

La volonta di predisporre un proprio, autonomo catalogo di di-
ritti fondamentali, da sempre presente in ambito comunitario, ha pe-
raltro avuto la sua massima espressione nella Carta dei diritti fon-

0 Losservazione € di P. CARETTI, La tutela dei diritti fondamentali nella pro-
spettiva della Costituzione europea, in P. BiLancia, E. DE Marco, La tutela multili-
vello dei diritti, cit., p. 74.

o1 M.P. CHitl, Funzioni nazionali e ruolo dell’Unione europea nella garanzia
dei diritti, in G. BErTI, G.C. DE MARTIN (a cura di), Le garanzie di effettivita dei di-
ritti nei sistemi policentrici, cit., p. 169.
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damentali dell’Unione europea. Pur non potendo, in questa sede, ri-
costruire analiticamente i passaggi che hanno condotto alla sua ap-
provazione e le diverse ricostruzioni proposte dalla dottrina dei suoi
contenuti ed effetti sul diritto comunitario, si deve sottolineare il fat-
to che la Carta rappresenta il precipitato della giurisprudenza conso-
lidatasi in materia di diritti, ¢ dunque un (sia pur importante) mo-
mento di ricognizione di diritti gia altrove sanciti, piuttosto che un
autonomo catalogo su cui fondare un “livello essenziale comunita-
rio” di protezione degli stessi®. A tale conclusione porta, soprattutto,
I’art. 52.2 della Carta, ai sensi del quale i diritti che la Carta prevede
devono essere intesi “nei limiti” in cui essi risultano dai Trattati®.

Se la vicenda della mancata inserzione formale della Carta nel
Trattato, a sua volta effetto del fallimento del processo che doveva
condurre all’approvazione del nuovo progetto di Costituzione Euro-
pea, sembra apportare scarse innovazioni sul punto della tutela dei
diritti®*, non si puo, tuttavia, dimenticare I'importanza che, anche

62 Sulla difficolta di individuare precise garanzie e limiti, soggettivi ed oggetti-
vi, per ciascun diritto, a causa dell’eccessiva genericita degli enunciati della Carta di
Nizza, e sul rischio che la sua applicazione diretta possa rimettere il bilanciamento
tra diritti al giudizio arbitrario del singolo giudice, F.S. MarN, I diritti fondamen-
tali della CEDU e della Carta Europea dei diritti come diritti pubblici soggettivi, in
A. D’ATENA, P. Grossi (a cura di), La tutela dei diritti fondamentali nel costituzio-
nalismo multilivello, Milano, Giuffre, 2004, p. 69.

% Interessante sul punto € I’art. 52.3, che disciplina i rapporti con la Conven-
zione europea dei diritti dell’'uomo, stabilendo che laddove la Carta contenga diritti
corrispondenti con quelli previsti dalla prima, il significato e la portata degli stessi
sono uguali a quelli conferiti dalla Convenzione, restando salva la possibilita che
I"'Unione conceda una protezione pit estesa. Si realizza in tal modo una equipara-
zione formale tra i due sistemi ad un vincolo al rispetto della giurisprudenza della
Corte di Strasburgo, comunque apprezzabile in quanto garantisce una soglia mini-
ma di protezione, potendo comunque la Corte di Giustizia assicurare un pit elevato
livello di tutela. Sul tema cfr. M. ConpINANZL, I] “livello comunitario” di tutela dei
diritti fondamentali dell’individuo, in P. BiLancia, E. DE MArco, La tutela multili-
vello dei diritti, cit., p. 54 ss.

% Anche se non si puo non apprezzare il carattere pit aggiornato e moderno
del catalogo dei diritti contenuto nella Carta, che riflette tanto I’emersione di nuo-
vi diritti, quanto la trasformazione di “vecchi” diritti, ¢ pone quindi le premesse a
favore del superamento della distinzione, ancora radicata, tra diritti civili e politici,
diritti sociali e “nuovi” diritti, raggruppando tutti i diritti in valori posti sullo stesso
piano ed “indivisibili”, senza una gerarchizzazione formale: sul punto cfr. L. Tor-
cHiA, Una Costituzione senza Stato, «Dir. pubbl.», 2001, pp. 443-444.
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sul piano che in questa sede interessa, sta ottenendo il diritto comu-
nitario derivato: ¢ proprio il progressivo ampliamento degli spazi di
intervento dell’'UE ad aver determinato, infatti, una indubbia erosio-
ne della riserva agli Stati membri del potere di predeterminazione
normativa del contenuto dei diritti.

La stessa Carta, peraltro, nel ricondurre al legislatore comunita-
rio la possibilita di introdurre eventuali limitazioni all’esercizio dei
diritti e delle liberta in essa riconosciuti, fissa il principio secondo il
quale tali limitazioni possono essere apportate, nel rispetto del prin-
cipio di proporzionalita, solo laddove siano necessarie e rispondano
effettivamente a finalita di interesse generale riconosciute dall’Unio-
ne o all’esigenza di proteggere i diritti e le liberta altrui, e devono co-
munque rispettare il “contenuto essenziale” di detti diritti e liberta
(art. 52, comma 1). Tale ultimo riferimento al nucleo essenziale di
ciascun diritto (desumibile dalle tradizioni costituzionali comuni agli
stati membri) sembra segnare il limite verso il basso rispetto a possi-
bili interventi riduttivi ad opera del diritto comunitario derivato.

Sotto questo profilo, i significativi passi compiuti verso la co-
struzione del cd. modello sociale europeo e di un vero e proprio
“diritto sociale comunitario”® dimostrano che proprio nel campo
dei cd. diritti a prestazione non ¢ ormai possibile prescindere dalla
considerazione del livello di protezione imposto a livello comunita-
rio. Alla base di tale risultato vi ¢ la consapevolezza che I'evoluzio-
ne economica dell’UE ed il progressivo rafforzamento di uno spazio
economico integrato non puo darsi senza la sua finalizzazione al be-
nessere delle persone, e dunque alla costruzione di uno spazio co-
mune anche sociale, oltre che economico.

Sono innumerevoli, ormai, i settori nei quali dal diritto comu-
nitario derivano puntuali obblighi di comportamento a carico delle
Pubbliche Amministrazioni, posti a protezione di diritti riconosciu-
ti a livello comunitario. E il caso, per esempio, del diritto alla sa-
lute, inteso nella sua dimensione soprattutto collettiva (come pre-
venzione e lotta alle grandi epidemie ed ai principali rischi sanitari
della popolazione), e della ormai copiosa normativa comunitaria in

6 Sul punto di v. D. BirurLco, Linviolabilita dei diritti sociali, Napoli, Jovene,
2003, spec. p. 285 ss.
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materia di salute pubblica. Del resto, ¢ difficile pensare che la salu-
te pubblica non sia parte integrante di quel compito fondamenta-
le della Comunita consistente nella promozione del miglioramento
della qualita della vita che condiziona (tutte) le politiche comuni-
tarie (art. 2 TCE). Quindi, se I'organizzazione e la fornitura dei ser-
vizi sanitari e dell’assistenza medica resta di esclusiva competenza
nazionale, in forza dell’art. 152 del Trattato, il rispetto degli obiet-
tivi di salute che il Trattato impone vale comunque ad accentuare
la responsabilita che ciascuno Stato europeo assume nei confronti
dell’Unione, e dei relativi cittadini®.

E quindi indubitabile che, nella ricostruzione dei diversi livelli
di tutela accordati ai diritti dal nostro ordinamento, si debba ormai
ragionare per cerchi concentrici, potendo sussistere una soglia co-
munitaria, una nazionale ed una sub-statuale; e come possa quindi
sussistere anche un livello essenziale di “protezione comunitaria” di
ciascun diritto, indisponibile (almeno in senso riduttivo) per il le-
gislatore nazionale. Sotto questo profilo, il “vincolo comunitario”,
rafforzato dal nuovo comma 1 dell’art. 117 Cost., rappresenta un
ulteriore ed importante fattore di tenuta complessiva del nostro si-
stema policentrico, rafforzando in modo originale elementi necessa-
riamente unitari.

La costruzione di un “sistema europeo” dei diritti ¢ certamente
un fenomeno ancora i fieri, non riscontrabile con lo stesso livello di
intensita in tutti i settori di intervento dell’'UE, e che presenta comun-
que alcune difficolta intrinseche. In effetti, far si che la protezione dei
diritti ai diversi livelli di governo possa essere armonicamente asso-
ciata attraverso una sorta di stratificazione gerarchica degli standard
di garanzia richiederebbe una identita nella delimitazione del conte-
nuto dei diritti tra ordinamento comunitario e singoli ordinamenti
nazionali, che non sempre ¢ riscontrabile in tutti i settori®’. Tale pro-
spettiva va tuttavia tenuta in considerazione nell’interpretazione dei

% M. Gora, Salute pubblica, in M.P. Curti, G. Greco (a cura di), Trattato di
diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffre, 2007, parte speciale, tomo III, p.
1765 ss.

7 G. GuzzeTTa, Garanzia multilivello dei diritti e dialogo tra le corti nella pro-
spettiva di un bill of rights europeo, in A. D’ATENA, P. Grossl, (a cura di), Tutela dei
diritti fondamentali e costituzionalismo multilivello, cit., p. 160.
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livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti, in quanto se
appare azzardato, allo stato attuale, prevedere che sussista un vero e
proprio obbligo per il legislatore comunitario di puntualizzare la so-
glia di protezione di ciascun diritto accordata a livello comunitario,
¢ tuttavia certo che le prestazioni essenziali concernenti quei diritti
che da esso dovessero essere definiti costituiscono parte integrante
dei LEP nazionali, cosi come previsti dall’art. 117, comma 2, lett. m)
Cost., e costituiscono, quindi, un elemento su cui la legislazione na-
zionale deve necessariamente ed armonicamente innestarsi.

5. Lapplicazione ai “diritti civili e sociali”: aspetti problematici

L’applicazione della nozione di “livello essenziale” non solo ai
diritti sociali (come nei precedenti di legislazione ordinaria citati
nell’introduzione), ma anche ai diritti civili costituisce senz’altro la
parte piu innovativa ed al contempo problematica della clausola co-
stituzionale. Essa, infatti, riapre il mai sopito dibattito sulla validita
attuale della distinzione tra categorie di diritti®®, sulla linea di discri-
mine tra diritti di liberta (di cui fanno parte i diritti civili) e diritti
sociali, e, in sostanza, sulla stessa compatibilita con i principi costi-
tuzionali di una graduazione nei livelli di tutela apprestati dall’ordi-
namento alle diverse tipologie di diritti®.

La menzione di entrambe le categorie, a prima vista, sembra in-
coraggiare quella parte della dottrina che tende ormai da tempo a
svalutare le differenze intercorrenti tra diritti sociali e diritti di li-
berta, nell’evidente intento di ampliare il livello di tutela accordato
ai primi. La principale giustificazione data a tale impostazione ¢ che

%8 Per una riflessione critica sull’utilita delle classificazioni v., di recente, R.
BN, Diritti e fraintendimenti, cit., p. 347 ss.

% Sul punto si veda ancora R. BN, Diritti e fraintendimenti, cit., p. 354, secon-
do il quale «la definizione del “diritto” non ¢ come una pentola, rispetto alla quale
un determinato fenomeno sta dentro o fuori [...]. Si comporta piuttosto come un
ombrello durante un forte acquazzone: vi & un punto in cui la protezione & massi-
ma, e poi, via via che ci si allontana da esso, la tenuta diventa sempre meno effi-
ciente; ¢ persino difficile dire in che punto si ¢ totalmente fuori dall’ombrello anche
perché in buona parte dipende dal vento».
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anche i diritti di liberta, per essere effettivi, presuppongono struttu-
re pubbliche di garanzia, sia affinché ne sia assicurato il rispetto, sia
per il positivo esplicarsi di una serie di condizioni al loro concreto
esercizio’®. Di qui la constatazione, assolutamente condivisibile, per
cui anche i diritti di liberta hanno un costo’!, e possono, quindi, ri-
chiedere una definizione legislativa di un “livello essenziale” al fine
di dimensionare (ed anche di quantificare dal punto di vista finan-
ziario) gli obblighi di intervento dei pubblici poteri.

Alla circostanza che il pieno esercizio dei diritti di liberta ri-
chiede I'apprestamento e la disciplina dei presupposti oggettivi e dei
mezzi per il loro esercizio viene generalmente contrapposta ’affer-
mazione secondo la quale la differenza tra diritti di liberta e dirit-
ti sociali & strutturale, non storicamente mutevole, e si fonda sulla
non immediata esigibilita (in forza del solo dettato costituzionale)
delle prestazioni positive costituenti oggetto dei secondi, posto che
per I'erogazione di tali prestazioni positive occorrono sempre leggi e
provvedimenti amministrativi che le rendano applicabili’2.

Il riferimento appena compiuto all’elemento fondamentale di di-
stinzione tra le due categorie di diritti — I’esigibilita immediata o me-
diata dall’intervento del legislatore” — porta inevitabilmente a con-
statare come 'introduzione in Costituzione dell’art. 117, comma 2,
lettera m) e, con essa, del riferimento alla determinazione legislativa
di un livello essenziale dei diritti, sia civili che sociali, da assicurare
su tutto il territorio nazionale, possa rappresentare un indubbio ele-
mento di avvicinamento dei modelli e delle tecniche di tutela delle
due categorie di diritti. La positiva individuazione dei livelli essen-
ziali, infatti, puo costituire, come si ¢ visto, a determinate condizio-
ni, fonte di una pretesa, diretta ed immediata, al loro godimento e

70 M. Mazziotti D1 CELso, Diritti sociali, «Enc. Dir.», vol. XII, Milano, Giuf-
fre, 1964, p. 806; M. Luciant, Sui diritti sociali, in Studi in onore di M. Mazziotti di
Celso, Padova, Cedam, 1995, vol. II, p. 119 ss.

"1 riferimento ¢ all’ormai classico S. HoLmes, C.R. SUNSTEIN, II costo dei di-
ritti. Perché la liberta dipende dalle tasse, Bologna, Il Mulino, 2000.

2 Cosi A. PAcE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, 111
ed., Padova, Cedam, 2003, p. 149.

> Che dimostra il maggior grado di mutevolezza ed instabilita del grado di ef-
fettivita assicurato ai diritti sociali: cosi S. GamsiNo, Cittadinanza e diritti sociali,
cit., p. 74.
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tutela da parte dei destinatari delle prestazioni, siano esse attinenti
ad un diritto civile o sociale.

E da questa constatazione che la dottrina ¢ giunta a sostenere
che con I'espressione “diritti civili e sociali” il legislatore della rifor-
ma abbia voluto espressamente sottrarsi ad una selezione tra catego-
rie di diritti, comprendendo nell’ambito di applicazione della norma
tutti i diritti soggettivi’* (con I’esclusione, probabilmente, dei soli di-
ritti politici’®, la cui disciplina uniforme ¢ garantita dalle altre riser-
ve di competenza esclusiva a favore dello Stato’®). A conferma della
bonta di tale scelta, puo essere portata ad esempio I’esperienza spa-
gnola, dove il riferimento espresso nell’art. 149.1.1. ai soli “diritti
e doveri costituzionali” ha favorito, per un certo periodo di tempo,
interpretazioni riduttive dell’ambito dei diritti protetti da tale clau-
sola, evidentemente ispirate alla finalita di depotenziarne la capacita
limitativa dell’autonomia regionale’”.

™ Cfr. ad es. A. RovacNaTi, I livelli essenziali delle prestazioni concernenti il
diritto alla salute, cit., p. 1157.

> Come ricordano G.P. Rossi e A. BENEDETTI (La competenza legislativa stata-
le esclusiva in materia di livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti ci-
vili e sociali, «Lav. P.A.», suppl. al n. 1/2002, p. 29) I'espressione “diritti civili”, a
partire dal Codice napoleonico, viene infatti utilizzata per racchiudere un vasto in-
sieme di diritti, raggruppati in un genus comune solo per sottolinearne la diversita
rispetto ai diritti politici.

76 Qltre che dalla loro strutturale “universalita”, che rende maggiormente dif-
ficile immaginare I'ipotesi, presupposta dalla disposizione costituzionale, di livelli
di prestazione ulteriori rispetto a quelli essenziali: cosi C. PINELLI, Sui “livelli essen-
ziali”, cit., p. 896, nota 27.

7 Cfr. L. LorEz GUERRA, La doctrina del Tribunal Constitucional en relacion
con el articulo 149.1.1 CE, in AA.Vv., La funcion del articulo 149.1.1 de la CE en
el sistema de distribucion de competencias, Barcelona, IEA 1992, p. 11 ss. Va pre-
cisato che in Spagna il dibattito sull’interpretazione di tale clausola si ¢ fortemente
intrecciato con quello relativo ad altre disposizioni costituzionali comunque poste
a protezione dell’unitarieta del sistema dei diritti, disposizioni che non trovano una
diretta rispondenza nella nostra Costituzione, a partire dalla riserva di legge orga-
nica in materia di diritti fondamentali ex. art. 81, comma 1 Cost., al divieto di di-
scriminazione tra cittadini delle comunita autonome ex art. 139, c. 1 Cost., sino al-
le clausole cd. di prevalenza e supplenza del diritto statale (art. 149 comma 3): di
qui, anche, la scarsa incidenza che, a detta degli studiosi, I’art. 149.1.1. ha sinora
rivestito nel complessivo sistema di garanzie contenuto nella Costituzione spagno-
la. La giurisprudenza costituzionale, sia pure con numerose oscillazioni, ha comun-
que progressivamente abbandonato 1’originaria impostazione troppo sbilanciata a
favore del legislatore statale, giungendo a ritenere che la riserva di legge ex art 81
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Sotto questo profilo, ¢ da registrare con favore il progresso fat-
to rispetto alla formulazione contenuta nel progetto di revisione
costituzionale elaborato dalla Commissione bicamerale presieduta
dall’onorevole D’Alema, che riferiva espressamente la determinazio-
ne dei livelli di prestazioni ai soli diritti sociali’®; & evidente, infatti,
la volonta del legislatore del 2001 di differenziarsi dalle formulazio-
ni proposte in passato. Tale conclusione ¢ suffragata dalla lettura dei
lavori parlamentari, da cui emerge come il riferimento ai diritti civili
sia stato introdotto, in una fase avanzata dell’iter di approvazione,
proprio per evitare problemi nell’interpretazione dell’ambito ogget-
tivo di applicazione della norma’.

Se sulle finalita dell’estensione vi ¢ un sostanziale accordo, non
altrettanto puo dirsi in relazione ad altri aspetti, a partire dalla stes-
sa individuazione delle tipologie di diritti ai quali la clausola costitu-
zionale sarebbe concretamente applicabile.

Sotto questo profilo, ci si ¢ chiesti se il riferimento ai diritti civili
e sociali debba essere interpretato in via estensiva, con riferimento a
tutti i diritti, anche solo di fonte legislativa, ovvero ai soli diritti co-

sia circoscritta alla disciplina astratta dei diritti fondamentali, restando invece le di-
scipline settoriali appannaggio della legislazione delle comunita autonome o dello
Stato, secondo il sistema di riparto delineato dalle altre norme costituzionali. Cfr.,
ex multis, E. LucAs MURILLO DE LA CUEVA, Igualdad y autonomia. Las competen-
cias sobre asociaciones en la jurisprudencia constitucional, Madrid, Civitas/IVAP,
1999; G. Ruiz-Rico Ruiz, Los limites constitucionales del estado autonomico, cit.;
sulle clausole di prevalenza e supplenza, anch’esse oggetto di una progressiva de-
limitazione ad opera della dottrina e della giurisprudenza, J. PEMAN GaviN, Igual-
dad de los ciudadanos y autonomias territoriales, Madrid, PUUZ/Civitas, 1992;
J.C. TejEDOR BIELSA, La garantia constitucional de la unitad del ordenamiento en
el Estrado autonomico: competencia, prevalencia y supletorietad, Madrid, Civitas,
2000; M.A. CaBeLLOs EsPIERREZ, Distribucion competencial, derechos de los ciuda-
danos e incidencia del Derecho Comunitario, Madrid, CEPC, 2001.

8 Su questo punto cfr., per tutti M. Luciani, [ diritti costituzionali tra Stato e
Regioni (a proposito dell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost.), «San. pubbl.», 2002,
p- 1030 ss.

" 11 riferimento ai “diritti civili” € stato introdotto in aula, in sede di approva-
zione del progetto in prima lettura alla Camera, su proposta dell’onorevole Berlin-
guer, che motivo I'emendamento sulla mancanza, all’interno della Costituzione, di
una chiara definizione dei diritti “sociali” (cfr. resoconto stenografico della seduta
del 20 settembre 2000). L'estensione della clausola non fu oggetto di particolare di-
scussione: solo I'onorevole Giovanardi formuld apertamente perplessita sull’appli-
cazione ai diritti civili il concetto di “prestazioni essenziali”.
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stituzionali; la questione, ovviamente, assume ancora maggiore im-
portanza qualora si accolga I'idea che I'individuazione da parte del
legislatore dei livelli essenziali di un diritto implichi il riconoscimen-
to dello stesso, e quindi anche la possibilita di ottenere tutela giuri-
sdizionale in ordine al soddisfacimento di tale livello.

Sul punto, appare dirimente I'osservazione di chi ha sottoline-
ato l'incostituzionalita, per contrasto con il principio di uguaglian-
za in senso formale e sostanziale, di una possibile interpretazione
restrittiva della clausola dell’art. 117, comma 2, lett. m), la quale
circoscrivesse la garanzia di un livello essenziale di prestazioni uni-
forme su tutto il territorio nazionale ai soli diritti che trovano fon-
damento diretto nella Costituzione; ferma restando la facolta del
legislatore di ampliare la sfera dei diritti da tutelare, una volta che
tali diritti sono stati enucleati, non ¢ possibile non estendere anche
a questi la garanzie di trattamento uniforme su tutto il territorio na-
zionale delle relative prestazioni essenziali®.

Alla stessa conclusione si giunge partendo dal collegamento tra
la formulazione ampia ed indefinita dell’art. 117, comma 2, lett. m)
Cost. e quella dell’art. 2: cosi come quest’ultima rappresenta una
norma a fattispecie aperta, destinata ad arricchirsi al progredire del
riconoscimento di sempre nuovi diritti, cosi la nuova disposizione
costituzionale ¢ posta in modo tale da potersi riferire anche a diritti
di nuova generazione®'.

In questo senso, la clausola dei LEP assume una funzione di
ampliamento, e non di restrizione, dell’area dei diritti, dovendo se-
guire di pari passo I’evoluzione legislativa accompagnando il rico-
noscimento di nuovi diritti con la garanzia di una piattaforma uni-
taria, esigibile su tutto il territorio nazionale, di prestazioni ad essi
riferite.

80 Cosi G.U. REescicNo, I diritti civili e sociali fra legislazione esclusiva dello
Stato e delle Regioni, in S. GAamBINO (a cura di), Il nuovo ordinamento regionale,
cit., p. 118. Sulla necessaria estensione della protezione ai diritti di fonte legislativa
concordano S. MANGIAMELL, La riforma del regionalismo italiano, Torino, Giappi-
chelli, 2005, p. 135, e M. Luciani, I diritti costituzionali, cit., p. 1031.

81 Cosi C. SALAZAR, [ diritti sociali alla prova della giurisprudenza costituzio-
nale, in P. CostaNzo, S. MORDEGLIA (a cura di), Diritti sociali e servizio sociale. Dal-
la dimensione nazionale a quella comunitaria, Milano, Giuffre, 2005, p. 161.
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Tuttavia, il riferimento operato dalla disposizione costituzionale
ai diritti civili e sociali non comporta certo che il contenuto e la stessa
struttura dei livelli essenziali debbano necessariamente essere identici
per entrambe le categorie. Le “prestazioni concernenti i diritti civili”,
potendo essere lette, semplicemente, come I'insieme delle condizio-
ni che concretamente ne rendono possibile ’esercizio, possono avere,
sulla carta, una portata amplissima e possono condurre ad un eccessi-
vo ridimensionamento delle prerogative delle autonomie territoriali®2.

Non a caso, chi opta per una lettura estensiva della competenza
statale in materia, valorizza I'effetto ampliativo derivante dalla consi-
derazione unitaria dei diritti civili e sociali, e, soprattutto, utilizza il
riferimento ai diritti civili come prova del fatto che la competenza ex
art. 117, comma 2, lett. m) non sarebbe limitata alla individuazione di
“prestazioni” in senso tecnico (obblighi di facere), ma comprendereb-
be la definizione delle condizioni essenziali di esercizio dei diritti®. Di
qui, l'osservazione secondo cui nell’area dei diritti civili “prestazioni”
sarebbe equivalente a “garanzie” essenziali del diritto®*.

Chi invece, come chi scrive, propende per una lettura piu rigo-
rosa della clausola, ritiene che I’estensione ai diritti civili sia sempli-
cemente indice della consapevolezza, da parte del legislatore, che
I’esercizio di qualsiasi diritto puo implicare azioni positive da par-
te dei pubblici poteri, senza ritenere tuttavia che tale constatazione
possa portare a obliterare I'ancoraggio alle “prestazioni”.

Il punto nodale per comprendere I’estensione oggettiva della
disposizione costituzionale (che la differenzia anche dalle previsio-
ni di altre costituzioni) € il riferimento contenuto nell’art. 117 alle
“prestazioni”, intese come azioni positive dei pubblici poteri (chia-

8 | questa la principale preoccupazione di coloro che lamentano i problemi
di applicazione della clausola costituzionale ai diritti diversi da quelli aventi ad og-
getto una pretesa alla prestazione pubblica: cfr. D. MORANA, La salute nel sistema
costituzionale italiano, cit.

8 In tal senso analoghe clausole di salvaguardia del livello unitario di garanzia
dei diritti sono state interpretate in altri ordinamenti: si veda, ad esempio, in ma-
teria di condizioni essenziali di esercizio della liberta di associazione, e rispettive
competenze dello Stato e delle comunita autonome in Spagna, E. Lucas MURILLO DE
LA CUEVA, Igualdad y autonomia, cit.

84 Cosi M. Luciant, I diritti costituzionali, cit., ripreso anche da L. CuocoLo, La
tutela della salute tra neoregionalismo e federalismo, cit., p. 132.
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ramente individuabili, misurabili e quantificabili) e quale aspetto
che pud accomunare, indistintamente, qualsiasi situazione giuridi-
ca soggettiva®.

Del resto, il concetto di prestazione, come € stato giustamente
rilevato, puo facilmente adattarsi sia ad utilita economiche che non
economiche, nonché a servizi a domanda individuale e servizi indivi-
sibili, erogati alla generalita dei cittadini®. Il riferimento operato ai
“livelli” delle prestazioni, poi, sembra implicitamente presupporre la
possibilita che queste ultime possano essere misurate, quantificate,
individuate in base ad elementi oggettivi tali da poterne identificare
il “grado di intensita”.

Proprio valorizzando il riferimento alle prestazioni parte del-
la dottrina ¢ giunta a ritenere concretamente applicabile il concetto
stesso di “livello essenziale” ai soli diritti suscettibili di programma-
zione economica, con esclusione, pertanto, delle cd. liberta negative,
che generalmente indirizzano nei confronti dello Stato semplici pre-
tese di natura omissiva, 0 comunque che comportano costi preven-
tivamente non determinabili®’.

In realta, sostenere I'inapplicabilita della nozione di “livelli es-
senziali delle prestazioni” al campo dei diritti civili per la sola diffi-
colta di inquadramento non sembra giustificabile: si potra eventual-
mente parlare di una vocazione “prevalente” della disposizione co-
stituzionale ad essere applicata al campo dei diritti sociali®®. In que-
sta direzione, pud costituire un’utile chiave di lettura quella parte
della dottrina che sottolinea come tutte le situazioni giuridiche sog-
gettive inquadrabili come “diritti” (siano essi di liberta o sociali) so-
no scomponibili in una serie di figure elementari di diritti, dei quali

8 A favore dell’interpretazione restrittiva v. le argomentazioni di A. ROVAGNA-
11, I livelli essenziali delle prestazioni concernenti il diritto alla salute, cit., p. 1153
ss, e quelle di E. BALBONI, Il nome e la cosa, cit., p. 296.

86 A. TruiNI, Federalismo e regionalismo, in Italia ed in Europa. Centro e peri-
ferie a confronto, Padova, Cedam, 2003, p. 282.

87 Cosi G. Scaccia, Legge e diritti fondamentali, cit., p. 548, ma, prima anco-
ra, anche V. CERuLLI IRELLI, La cittadinanza sociale. Leggi e politica, intervento al
seminario della Lega delle Autonomie I Livelli essenziali di assistenza (LEA) nella
Costituzione. Doveri dello Stato, diritti dei cittadini, 12 marzo 2002, p. 11.

8 Cosi A. D’ALoIA, cit., p. 1070, il quale perd giunge in tal modo ad estendere
la competenza statale all’insieme delle garanzie essenziali dei diritti.
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il diritto a prestazioni positive pud essere, a seconda dei casi, pre-
sente 0 meno®. Laddove tale diritto a prestazione si rivolga ai pub-
blici poteri, infatti, potrebbe ritenersi radicata la competenza statale
a determinarne normativamente il livello essenziale da garantire su
tutto il territorio nazionale.

In ogni caso, sara necessario compiere uno sforzo ulteriore nella
definizione dei caratteri dei livelli essenziali, a seconda che essi fac-
ciano riferimento ad un diritto tipicamente prestazionale o ad un’al-
tra tipologia di diritto, sgombrando il campo dall’idea che possano
ridursi — come invece sembra prima facie — alla elencazione di un
“decalogo di prestazioni” garantite®. E indubbio, infatti, che per i
diritti diversi da quelli tradizionalmente classificati come “sociali”
cambi la quantita di risorse e di servizi da apprestare, e soprattut-
to il tipo e I'intensita del raccordo strumentale tra questi mezzi ed il
contenuto dei diritti.

Se dunque nel campo dei diritti diversi da quelli tradizionalmen-
te definiti come sociali nella definizione dei LEP assumono rilievo
soprattutto le condizioni di contesto (strutturale, procedimentale)
che rendono esigibile il diritto su tutto il territorio nazionale, occor-
re tener conto del necessario rispetto dell’autonomia organizzativa
degli enti territoriali e cercare, nuovamente, un punto di equilibrio
tra queste contrapposte esigenze.

Sul punto non soccorre, per ora, la giurisprudenza costituzio-
nale, che, nel sindacare la legittimita costituzionale di leggi (sia
statali che regionali) nelle quali entrava in gioco la tutela di diritti
civili, ha mostrato una decisa preferenza per altri titoli di compe-
tenza. Emblematica, in questo senso, ¢ la pronuncia adottata in re-
lazione al Codice in materia di protezione dei dati personali (D.Igs.
196/2003), dove era messa in discussione la tutela unitaria del di-
ritto alla privacy®!. L'unica eccezione ¢ rappresentata da quella pe-

89 Sul punto cfr., per es., E. DiciotTi, Stato di diritto e diritti sociali, «Dir. que-
stioni pubbliche», 2004 (IV), p. 52 ss.

90V. M. BALLESTERO, Differenze e principio di uguaglianza, in «Lav. dir.», 2001,
p. 423; L. Cuigrrl, L'effettivita del principio di uguaglianza, cit., p. 710.

91'Si tratta della sentenza n. 271 del 2005, dove la Corte ha inquadrato la que-
stione nella materia “ordinamento civile” di cui all’art. 117, comma 2, lettera 1),
della Costituzione. La Corte, in questo caso, ha considerato improprio il riferimen-
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culiare situazione giuridica soggettiva costituita dal diritto d’ac-
cesso, che la Corte ha espressamente considerato — come si vedra
— “attinente ai livelli essenziali”, e dunque oggetto di disciplina sta-
tale (sent. 399/2006).

Va detto, peraltro, che di fronte a discipline legislative statali
ritenute comunque condivisibili, in quanto collegate ad esigenze
di carattere unitario o ad interessi di dimensione nazionale non
tutelabili separatamente dalle Regioni, ma non riconducibili né a
specifici titoli di competenza statale, né alla competenza statale
ex art. 117, comma 2, lett. m) Cost., molto spesso la Corte ha fat-
to un uso elastico (per non dire politico) di tutti i possibili titoli
di legittimazione statale, fondando la competenza statale diretta-
mente su norme della parte prima della Costituzione attributive
di diritti o enunciative di finalita generali dell’azione dei pubblici
poteri®2.

Emblematiche, sotto questo profilo, sono la pronunce nelle qua-
li la Corte ha chiamato in gioco il compito di promozione della cul-
tura affidato alla Repubblica dall’art. 9 Cost. quale autonomo titolo
per l'istituzione di sovvenzioni e misure incentivanti da parte dello
Stato®, ed il compito di promozione delle condizioni che rendono
effettivo il diritto al lavoro (art. 4 Cost.) per argomentare la legitti-
mita costituzionale della normativa statale, valevole anche per il per-

to alla determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni «dal momento che la
legislazione sui dati personali non concerne prestazioni, bensi la stessa disciplina
di una serie di diritti personali attribuiti ad ogni singolo interessato, consistenti nel
potere di controllare le informazioni che lo riguardano e le modalita con cui viene
effettuato il loro trattamento».

92 Tale possibilita, peraltro, trova eco in posizioni dottrinali volte a interpre-
tare alcune disposizioni della parte prima della Costituzione come fonti di legit-
timazione diretta (e soprattutto esclusiva) in capo allo Stato di competenza legi-
slativa: si veda, in relazione al diritto allo studio universitario, quanto sostenuto
da C. PINELLI, In tema di prestiti concessi a studenti universitari “capaci e meri-
tevoli”, anche se privi di mezzi (art. 34, comma 3 Cost.), «Giur. Cost.», 2004, p.
3234 ss.

% Ci si riferisce alla sentenza n. 307/2004, relativa alla legittimita degli incen-
tivi statali all’acquisto e all’utilizzo di personal computer, sui cui si vedano le osser-
vazioni critiche di A. PAcE, I progetti “PC ai giovani” e “PC alle famiglie”: eserci-
zio di potesta legislativa esclusiva o violazione della potesta regionale residuale?,
«Giur. Cost.», 2004, p. 3324.
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sonale delle Regioni, contenente I’analitica disciplina delle procedu-
re per collocamento del personale in mobilita®*.

La valorizzazione delle disposizioni contenute nella prima par-
te della Costituzione come fonte diretta di competenze legislative
statali appare, quindi, in grado di ridimensionare il rigore manife-
stato dalla Corte nell’interpretazione dell’art. 117, comma 2, lett.
m): in alcuni casi, infatti, essa ha sostanzialmente eluso il problema
dell’impossibilita di ricondurre la disciplina statale impugnata ad
una “predeterminazione normativa di prestazioni concernenti diritti
civili e sociali” ponendola direttamente sotto I’egida di norme costi-
tuzionali estranee al Titolo V.

Questi indirizzi rappresentano un chiaro indice degli stessi limiti
intrinseci della nuova previsione costituzionale, che evidentemente —
come dimostrano le vicende oggetto di esame da parte della Corte Co-
stituzionale — non appare in grado di coprire tutte le fattispecie nelle
quali entra in gioco la tutela di interessi di ragno unitario; né, del resto,
era questa I'intenzione del legislatore della riforma. Anche per questo
motivo, mentre ¢ indispensabile chiarire quale tecnica di intervento sia
sottesa al suo esercizio (individuandone gli elementi costitutivi), non
appare invece utile ridurre a priori il suo possibile ambito di applicazio-
ne solo a determinate tipologie di situazioni giuridiche soggettive. Cio
che deve guidare il legislatore nel ricorso all’art. 117, comma 2, lett. m)
Cost ¢ I'accertamento della sussistenza di disuguaglianze — attuali o po-
tenziali, derivanti o meno dalle scelte autonome degli enti sub-statuali
— da superare imponendo alle pubbliche amministrazioni ’obbligo di
garantire una piattaforma unitaria di prestazioni essenziali.

9 Ci si riferisce alla sentenza n. 388 del 2004, nella quale la Corte, sul presup-
posto che solo lo Stato, con una propria disciplina valevole per tutti i livelli di gover-
no, possa garantire la connessione tra gli elenchi del personale in mobilita presso cia-
scuna amministrazione, ha ricondotto la normativa impugnata alla promozione delle
condizioni che rendono effettivo il diritto al lavoro (compito che I’art. 4 Cost. affida
alla Repubblica) ed alla necessita di rimuovere gli ostacoli all’esercizio del diritto al
lavoro in qualunque parte del territorio nazionale (in osservanza dell’art. 120 Cost.)
1l riferimento agli artt. 4 e 120 Cost. come fonte di legittimazione per un interven-
to statale diretto ¢ ribadito nella sentenza n. 50 del 2005, in relazione alla disciplina
statale del collocamento e dei servizi all’impiego: anche se le numerose questioni di
costituzionalita sono per lo pit risolte dalla Corte sulla base di specifici titoli di com-
petenza statale (tutela del lavoro; ordinamento civile; previdenza; istruzione).
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5.1. La “trasversalita” della materia: riflessi sull’estensione della
competenza statale

Le osservazioni appena compiute circa la portata del riferimen-
to ai diritti civili e sociali operato dall’art. 117, comma 2, lett. m) ed
all'impossibilita di delimitare a priori le tipologie di diritti ai quali
essa € applicabile mostra la capacita di tale competenza statale ad
estendersi a qualsiasi ambito materiale nel quale entri in gioco la tu-
tela di diritti.

La dottrina ha elaborato la nozione di “trasversalita” per conno-
tare, nell’elencazione contenuta all’art. 117, comma 2, le materie sta-
tali in grado di attraversare (e quindi disciplinare) ambiti materiali ri-
servati al legislatore regionale, siano essi di competenza concorrente
o residuale®: e tale concetto ¢ stato fatto proprio dalla Corte Costitu-
zionale, che ha affermato che la determinazione dei livelli essenziali
non rappresenta una “materia in senso stretto” ma una “competenza
trasversale idonea ad investire tutte le materie” (sent. 282/2002).

Occorre, quindi, chiedersi se I'inquadramento di questa compe-
tenza statale nell’ambito delle materie cd. trasversali possa fornire
all'interprete elementi utili a ricostituirne il significato e gli effetti.

In realta, la stessa operazione di individuazione dei tratti co-
muni delle competenze trasversali ¢ risultata sinora particolarmente
difficile, e la stessa dottrina che si ¢ impegnata in questa direzione ha
dovuto segnalare che, piu che elementi comuni, si tratta di caratteri
tendenziali, destinati, peraltro, a subire adattamenti ¢ precisazioni a
seconda della materia trattata®.

Cosi, in primo luogo, le competenze trasversali sono state defi-
nite come competenze “prive di oggetto”, ovvero non suscettibili di

% Sulla categoria delle materie trasversali cfr., ex multis, A. D’ATENA, Materie
legislative e tipologia delle competenze, «Quad. Cost.», 2003, p. 15 ss.; R. CARANTA,
La tutela della concorrenza, le competenze legislative e la difficile applicazione del
Titolo V della Costituzione, «Regioni», 2004, p. 990 ss.; P. CAReTTI, La Corte e la
tutela delle esigenze unitarie: dall’interesse nazionale al principio di sussidiarieta,
ivi, 2004, p. 381 ss.; G. Scaccia, Le competenze legislative sussidiarie e trasversali,
«Dir. pubbl.» 2004, p. 461 ss.

% Cfr. sul punto, ex multis, E.S. MariNi, La Corte Costituzionale nel labirin-
to delle materie “trasversali”: dalla sent. 282 alla n. 407 del 2002, «Giur. Cost.»,
2002, p. 2954.
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interpretazioni oggettive che consentano di circoscriverne preventi-
vamente I’ambito, e che si definiscono pertanto solo all’atto del loro
esercizio®. Questa prima indicazione, se, da un lato, servirebbe a di-
mostrare che le competenze trasversali non rappresentano un limite
a priori della competenza regionale, in quanto il vincolo sorgerebbe
solo all’atto del loro esercizio, dall’altro, consentirebbe al legislatore
statale di definire liberamente il grado e I'intensita del proprio inter-
vento, avendo quale unico limite il rispetto della finalita sottesa alla
competenza trasversale®.

La pericolosita di questa conclusione sul piano dell’equilibrio
dei rapporti tra Stato e Regioni® ¢ pero evidente, tanto che la stessa
dottrina che ha individuato questo connotato si ¢ premurata di pre-
cisare che «talvolta la funzione trasversale trova un limite interno
di esercizio nella stessa formulazione del titolo competenziale»: e in
particolare, proprio la determinazione dei livelli essenziali avrebbe
un limite interno, costituito dalla salvaguardia di un adeguato spazio
per un intervento regionale estensivo ed integrativo dei livelli indica-
ti dalla legislazione statale'®.

Non ¢ dunque sempre vero che le competenze trasversali non
siano delimitabili a priori: nel caso dei livelli essenziali, poi, viene in
gioco non solo il limite verso il basso appena indicato, ma anche il
limite dell’oggetto: le prestazioni.

Il modo pit corretto per interpretare la trasversalita della compe-
tenza ex art. 117, comma 2, lett. m) Cost. ¢ quindi quello di ancorarla
non al fine (la tutela dei diritti) ma all’oggetto (i livelli essenziali delle
prestazioni concernenti i diritti), non suscettibile di essere racchiuso
entro un ambito materiale separato, ma pur sempre definibile!®'.

97 Questo primo connotato ¢ sottolineato da G. Scaccia, Le competenze legi-
slative, cit., p. 481.

% Sul punto insiste particolarmente A. D’ATENA, giungendo ad operare una
analogia tra competenze statali e Konkurrierende Gesetzgebung, in Materie legisla-
tive e tipologia delle competenze, cit., p. 21 ss.

9 Cosi E.A. FerioL, I livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti ci-
vili e sociali tra Stato e Regioni, in L. MezzeTTi (a cura di), La Costituzione delle
Autonomie, Napoli, Esselibri, 2004, p. 354.

100 Cosi ancora G. ScAccia, Le competenze legislative, cit., p. 483.

101 A, ANzON, I poteri delle regioni nella transizione dal modello originario al
nuovo assetto costituzionale, Torino, Giappichelli, 2003, p. 303.
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Un secondo carattere che viene generalmente attribuito alle
competenze trasversali consiste nella attenuazione del loro carattere
di “esclusivita”, in una duplice direzione: da un lato, come gia visto,
esse sarebbero in grado di intervenire anche nelle materie di com-
petenza regionale'®?; dall’altro, la loro stessa trasversalita presup-
porrebbe il normale concorso con le fonti regionali, le quali, quindi,
sarebbero chiamate ad integrare la disciplina di queste materie, se-
condo un modello assimilabile a quello delle materie di competenza
concorrente'®.

Questo secondo connotato si adatta particolarmente ad inter-
pretare il rapporto tra legislazione statale e regionale in materia di
livelli essenziali, in quanto la stessa nozione di “livello essenziale”
presuppone la sussistenza di una soglia di uniformita e di prestazio-
ni ulteriori, destinate ad attuare quella differenziazione sostenibile
che costituisce I’essenza stessa del federalismo.

L’assimilazione di questa ipotesi a quella del concorso tra leggi
statali e regionali nelle materie concorrenti non riguarda pero il ri-
spettivo confine, in quanto nelle materie trasversali la competenza
statale non ¢ limitata al (sia pur labile) recinto dei principi fonda-
mentali, potendo in teoria estendersi anche ad aspetti di dettaglio.

Anche questo secondo carattere delle competenze trasversali
non appare quindi in grado di fornire all’interprete un chiaro ele-
mento per identificare con certezza ed a priori il grado di intensita a
cui puo giungere I'intervento del legislatore statale, anche se di cer-
to esclude che tale disciplina possa essere esaustiva, pena lo svuota-
mento dello stesso ruolo integrativo della legislazione regionale.

192G, Scaccia, Le competenze legislative, cit., parla a riguardo di “concorso
libero” tra legge statale e regionale, la dove la lettera della Costituzione esigerebbe
un concorso vincolato (nelle materie di potesta concorrente) o lo escluderebbe del
tutto (nelle materie di competenza residuale regionale ex art. 117, comma 4).

195 Di competenza statale esclusiva, ma “non escludente” I'intervento delle Re-
gioni, parla, a proposito della determinazione dei livelli essenziali, A. Pogal, Dirit-
ti sociali e differenziazioni territoriali, in R. BALbuUZzz1 (a cura di), I servizi sanita-
ri regionali tra autonomia e coerenze di sistema, cit., p. 621. L’assimilazione delle
competenze esclusive (sia statali che regionali) alle competenze concorrenti quale
esito della creazione dottrinale e giurisprudenziale della categoria delle competenze
“trasversali” ¢ evidenziata, in senso critico, da R. BIN, Riforme “politiche” e “tech-
nicalities” giuridiche, «Regioni», 2005, p. 305.



Significato costituzionale e implicazioni 73

Senz’altro di interesse per l'interprete sono, sotto questo pro-
filo, i principi che generalmente sono invocati dalla dottrina al fine
di porre un argine alla capacita espansiva della legislazione statale
nelle materie trasversali: in particolare, i principi di ragionevolezza
e proporzionalita, quali fattori in grado di guidare I'intensita rego-
lativa della normazione statale'**. Si tratta di principi che, per il lo-
ro grado intrinseco di elasticita e per il fatto di poter essere saggia-
ti solo a posteriori, in sede di giudizio di costituzionalita, conferma-
no comunque la difficolta di individuare connotati comuni a tutte
le materie trasversali: la stessa giurisprudenza costituzionale, che,
come si vedra, ha fatto ampio ricorso a tali principi, ¢ giunta ad esi-
ti assai diversi a seconda dei casi, tanto che si puo gia identificare,
nell’ambito delle materie trasversali, una scala di intensita a cui cia-
scuna di esse puo giungere.

Un terzo requisito che generalmente viene attribuito alle com-
petenze trasversali riguarda lo speciale rapporto che, al loro interno,
verrebbe a crearsi tra fonti primarie e secondarie. Proprio la capaci-
ta delle materie trasversali di intervenire in settori di competenza re-
gionale e la possibilita che lo Stato possa intervenire a limitare con
una fonte secondaria la capacita di produzione delle fonti regionali,
farebbe si che I'esercizio in queste materie della potesta regolamen-
tare attribuita al legislatore statale dall’art, 117, comma 6 Cost., do-
vrebbe essere circoscritta. Di qui I'idea della sussistenza, nelle ma-
terie trasversali, di una implicita riserva di legge relativa: tale ipotesi
ha trovato, come si vedra, conferma nella stessa giurisprudenza co-
stituzionale, quanto meno nella materia qui considerata, anche se ¢
probabilmente ancora presto per dire se si tratti di un connotato co-
mune a tutte le materie trasversali.

L'ultimo elemento distintivo delle competenze trasversali (non
certo per grado di importanza) costituisce un corollario del gia cita-
to naturale concorso tra fonti statali e fonti regionali nella disciplina
di queste materie, e riguarda il procedimento che deve essere segui-
to per la loro emanazione.

104 Cfr. F.S. MarINI, La determinazione dei LEP, in AA.Vv., I livelli essenziali
delle prestazioni, cit., p. 48.
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I’adeguatezza delle procedure non puo che essere valutata in
relazione al necessario coinvolgimento degli enti che subiscono una
compressione delle proprie competenze legislative ed amministrati-
ve, in applicazione di quel principio di leale collaborazione a cui tan-
te volte ha gia fatto ricorso la stessa giurisprudenza costituzionale.

Anche in questo caso, tuttavia, si tratta di verificare le modalita,
e, soprattutto, il grado di intensita a cui deve giungere questo con-
corso, tenendo conto che non ¢ detto che esso debba sempre esse-
re lo stesso per tutte le materie trasversali. Ognuna di esse presenta
una propria specificita, e va quindi esaminata separatamente, utiliz-
zando la “categoria” delle competenze trasversali solo come criterio
orientativo.

5.2. Lapplicazione al campo dei diritti cd. procedimentali

Gli effetti derivanti dalla revisione costituzionale sul riparto delle
competenze amministrative, ed il potenziale di frammentazione insito
nel principio di differenziazione, ha fatto sorgere il problema di assi-
curare la sopravvivenza dell'importante elemento di uniformita costi-
tuito dalla disciplina generale dell’azione amministrativa, in una cor-
nice normativa che — ed ¢ bene sottolinearlo — non contiene alcun rife-
rimento esplicito ad una competenza legislativa in materia'®.

Di fronte a questa lacuna, era inevitabile che I’attenzione degli
interpreti si rivolgesse alla clausola costituzionale che piu di ogni al-

105 A differenza di quanto avviene generalmente negli altri ordinamenti di im-
pronta autonomistica: limitandoci nuovamente a Germania e Spagna, basta osser-
vare come la Costituzione tedesca (artt. 84-85) riconosca alla legge del Bund la
competenza a disciplinare il procedimento amministrativo nei confronti delle am-
ministrazioni dei Lander nei casi in cui svolgano attivita federale delegata, o quan-
do operino nell’esercizio di competenze proprie, ma con il controllo del Bund. In
questa direzione, la legge sul procedimento amministrativo stabilisce il proprio ca-
rattere suppletivo nei confronti della eventuale legislazione dei Lander in materia
di attivita amministrativo. Nella costituzionale spagnola, al legislatore statale sono
riservare le “basi del regime giuridico delle amministrazioni pubbliche [...] che, in
ogni caso, garantiranno agli amministrati un trattamento comune, davanti ad esse”;
nonché il “procedimento amministrativo comune, fatte salve le specialita derivanti
dalla organizzazione propria delle Comunita autonome” (art. 149, n. 18).
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tra si prestava, per il suo ampio raggio d’azione, a coprire anche que-
sto importante campo, tradizionale appannaggio della legislazione
statale, al fine di verificare la possibilita di prospettare la riconduzio-
ne della disciplina generale del procedimento amministrativo sotto
I'egida dei “livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti”.

Potrebbe apparire una contraddizione in termini, nel momen-
to in cui I'ordinamento ha imboccato la strada della differenziazio-
ne amministrativa, sino a fornire copertura costituzionale alla po-
testa regolamentare locale in materia di esercizio delle funzioni (id
est, dei relativi procedimenti), andare alla ricerca di una clausola in
grado di salvare, in un colpo solo, I'intero impianto della legge n.
241/1990. In effetti, se qualche forzatura c’¢ stata in questa direzio-
ne, essa ¢ stata probabilmente dovuta anche alla contestuale iniziati-
va legislativa parlamentare di riforma di questa legge, che, dopo una
lunga gestazione, ¢ giunta a definitiva approvazione nel giugno del
2005, con I'ormai nota legge n. 15.

L’accoglimento di una nozione rigorosa di “livelli essenziali” im-
pedisce, a parere di chi scrive, di ritenere sufficiente a fondare la le-
gittimazione del legislatore statale la semplice constatazione della
sussistenza, all’interno del procedimento amministrativo, di un coa-
cervo di situazioni giuridiche soggettive che connotano i rapporti tra
cittadini e Pubblica Amministrazione, che vanno tutelate; né, d’altro
lato, ¢ possibile risolvere semplicisticamente la questione sulla base
della sola lettura nominalistica delle materie di competenza statale,
escludendo la disciplina generale del procedimento dalla sfera stata-
le per la sola assenza di riferimenti costituzionali espressi.

Alla base della necessita di conservare in capo al legislatore sta-
tale la possibilita di dettare una disciplina generale dell’azione am-
ministrativa vi ¢ I'idea, senz’altro condivisibile, che uno degli essen-
ziali fondamenti dello status civitatis sia un trattamento uniforme da
parte della Pubblica Amministrazione, e che differenziazioni siano
giustificabili solo in relazione a specificita organizzative e di settore,
ma all’interno di una cornice comune'®. Se si condivide questo as-
sunto — ed anche quello per cui il mancato riferimento a questa ma-

106 Cfr, sul punto le preoccupazioni espresse da M.A. SANDULLL, Partecipazione
e autonomie locali, «<Dir. amm.», 2002, p. 569.
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teria ¢ stato, probabilmente, una vera e propria svista del legislato-
re costituzionale — il punto ¢ come garantire tale obiettivo sulla base
dell’attuale disposto costituzionale, evitando facili scorciatoie (come
quella di riportare tutto alla clausola “ombrello” dei livelli essenzia-
li, o di estendere oltremodo la nozione di “giustizia amministrativa”
di cui all’art. 117, comma 2, lett. 1)!°7) utilizzando invece con accor-
tezza anche altri titoli di competenza legislativa statale che possono
risultare consoni.

Il riferimento ¢, in primo luogo, ai riflessi (sia organizzativi,
che procedimentali) dei principi di imparzialita e buon andamento
della Pubblica Amministrazione, ed all’art. 97 Cost. come comune
parametro informatore dell’azione di tutti i livelli di governo. Pro-
prio I'unitarieta del parametro costituirebbe fonte di legittimazio-
ne diretta per il legislatore statale a dettare una disciplina genera-
le e di principio (quale, appunto, quella contenuta nella originaria
versione della legge 241/1990) dell’azione amministrativa, fissan-
do i contorni di istituti organizzativi (es. il responsabile del pro-
cedimento) e procedimentali (es. le modalita della partecipazione)
all’interno della quale possa esplicarsi ’autonomia degli enti ter-
ritoriali.

Del resto, ¢ a tutti evidente come I’elaborazione dottrinale e giu-
risprudenziale e la successiva opera di codificazione operata dal le-
gislatore statale abbiano elevato i principi sanciti dalla legge sul pro-
cedimento amministrativo a vero e proprio statuto dell’imparziali-
ta e del buon andamento, ormai avvertito come irrinunciabile dalla

107 A questa competenza si riferisce, in verita, lo stesso legislatore statale pre-
vedendo, per I'appunto, che quanto stabilito in tema di “giustizia amministrativa”
dalla 1. 241/1990 si applichi a tutte le amministrazioni pubbliche (art. 29, comma
1). I contorni di tale competenza sono ancora tutti da chiarire, anche se ¢ certo che
la stessa non puo ridursi alle sole norme processuali (in quanto la lettera /) dell’art.
117, comma 2 Cost. si riferisce espressamente anche alle “norme processuali”), né
puo abbracciare I'intera disciplina del procedimento, in forza della sola contiguita
tra questo ed il processo amministrativo. Sull’estensione della materia particolar-
mente chiaro ¢ D. Sorack, La disciplina generale dell’azione amministrativa dopo
la riforma del Titolo V della Costituzione. Prime considerazioni, in AIPDA, Annua-
rio 2002, Milano, Giuffre, 2003, p. 27, per il quale il riferimento alla giustizia am-
ministrativa comprende quanto attiene complessivamente al regime di perfezione,
validita, efficacia degli atti, il valore del silenzio e le fattispecie di loro nullita, ille-
gittimita, irregolarita.



Significato costituzionale e implicazioni 77

generalita dei cittadini, ed elemento essenziale del carattere unitario
del nostro ordinamento'%,

L’idea di valorizzare la necessita di elementi organizzativi e pro-
cedimentali comuni a tutte le amministrazioni in forza dell’art. 97
Cost. consente, da un lato, di superare la necessita di scomporre i di-
versi istituti del procedimento amministrativo in altrettanti obblighi
di facere a favore del cittadino, di cui, appunto, I’art. 117, comma
2, lett. m) garantirebbe il livello essenziale (operazione non sempre
possibile: si pensi, per es., alla disciplina della conferenza di servizi,
o a quella di altri istituti di semplificazione) e, dall’altro, di supera-
re la necessita di qualificare (come diritti o come semplici interessi)
le diverse e complesse posizioni giuridiche soggettive coinvolte nel
procedimento, con I’effetto (non voluto) di poter fornire copertura
nazionale solo a quelle che assurgano a veri e propri “diritti”!.

Emblematica della difficolta di inquadrare la disciplina generale
dell’azione amministrativa nei “livelli essenziali delle prestazioni” &
la vicenda che ha interessato la normativa statale in materia di dirit-
to di accesso. In sede di modifica alla legge n. 241/1990, il legislato-
re statale, memore delle precedenti oscillazioni giurisprudenziali in
ordine alla natura giuridica di tale “diritto”!'°, ha intenzionalmente
inserito una disposizione volta ad esplicitare il fondamento giuridi-
co della nuova disciplina, precisando che «l’accesso ai documenti
amministrativi, attese le sue rilevanti finalita di pubblico interesse,
costituisce principio generale dell’attivita amministrativa al fine di
favorire la partecipazione e di assicurarne I'imparzialita e la traspa-

108 Cfr, Cfr. G. BErGonziNI, Legge dello Stato sull’azione amministrativa e po-
testa legislativa regionale, «Dir. amm.», 2006, p. 36, ma, prima ancora, M. OCCHIE-
NA, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrativo, Milano, Giuf-
fre, 2002, p. 37.

109 Del resto, chi, come C.E. GaLLo (La riforma della legge sul procedimen-
to sull’azione amministrativa ed il nuovo Titolo V della Costituzione, in www.
giustamm.it), sostiene la riconduzione dell’intera disciplina del procedimento al-
la competenza statale in materia di livelli essenziali, giunge ad una interpretazione
quanto mai lata della formula “diritti civili e sociali”, da intendersi come «il com-
plesso delle pretese che il cittadino puo vantare nei confronti della Pubblica Ammi-
nistrazione, intesa come amministrazione-autorita».

110 A cominciare da Cons. Stato, Ad. Plen., 24 giugno 1999, n. 16, «Foro it.»,
1999, III, p. 433 ss., che si € pronunciata in favore della sua qualificazione come
interesse legittimo.
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renza, ed attiene ai livelli essenziali delle prestazioni concernenti i
diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territo-
rio nazionale ai sensi dell’articolo 117, comma 2, lettera m), della
Costituzione. Resta ferma la potesta delle regioni e degli enti locali,
nell’ambito delle rispettive competenze, di garantire livelli ulteriori
di tutela (art. 22, comma 2)».

Il riferimento alla competenza statale ex art. 117, comma 2, lett.
m) é stato inserito, come sembra evincersi dal tenore letterale del-
la disposizione, in funzione integrativa, quasi rafforzativa rispetto
al richiamo ai principi generali dell’attivita amministrativa, a loro
volta espressione dei principi costituzionali di imparzialita e traspa-
renza. Non a caso, il diritto di accesso non ¢ chiaramente definito
quale “diritto”, a cui spetta allo Stato garantire il livello essenziale,
ma come situazione “attinente ai livelli essenziali dei diritti” (quin-
di, si potrebbe, dire, strumentale al soddisfacimento di una pretesa
sostanziale, id est un diritto).

Benché clausole di tale natura rivestano, come € noto, un’effica-
cia non certo vincolante per 'interprete, sia la giurisprudenza costi-
tuzionale che quella amministrativa hanno dato particolare rilievo
a tale disposizione nella ricostruzione del fondamento della potesta
legislativa statale in materia di accesso.

Se la Corte Costituzionale ¢ stata quasi apodittica sul punto,
maggiori indicazioni sono state fornite dal Consiglio di Stato in sede
consultiva. La prima, infatti, si ¢ limitata a prendere atto — richia-
mando, per I'appunto, I’art. 22, comma 2, 1. 241/1990 - come da
questa disposizione ¢ dalla norma costituzionale emerga «un sistema
composito di tutela del diritto all’accesso, che si articola nella neces-
saria disciplina statale dei livelli essenziali e nella eventuale discipli-
na regionale o locale di livelli ulteriori» (sentt. 398 e 399/2006)'!!.

"1 Sulla base di tale assunto la Corte ha, da un lato, respinto le obiezioni di
costituzionalita sollevate dalla Regione Friuli Venezia-Giulia in relazione alla D.Igs.
19 agosto 2005, n. 195 (Attuazione della direttiva 2003/4/CE sull’accesso del pub-
blico all’informazione ambientale), riconducendolo, appunto, alla competenza sta-
tale ex art. 117, comma 2, lett. m) Cost. (sent. 399/2006); dall’altro, ritenuto le-
gittima, in quanto ampliativa del livello di tutela garantito dal legislatore statale,
la disciplina dell’accesso all’informazione ambientale dettata dalla stessa Regione
con la L.r. 6 maggio 2005, n. 11 (sent. 398/2006). La Regione aveva contestato la
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Il secondo, invece, ha utilizzato il riferimento normativo inserendo-
lo nel quadro degli elementi idonei a dimostrare la natura di diritto

soggettivo del diritto di accesso, e, di conseguenza, la sua piena ri-

conducibilita alla disciplina dei livelli essenziali delle prestazioni'!2.

In questo modo, ¢ stato consentito al legislatore statale integrare la
gia dettagliata disciplina di rango ordinario'"® con un regolamento,
sia pure per dettare le sole disposizioni necessarie alla piena attua-
zione delle norme primarie, per non eccedere la ripartizione costi-
tuzionale delle competenze. La selezione delle disposizioni regola-
mentari da considerarsi vincolanti per le Regioni e gli enti locali ¢

legittimita del decreto sia per I'invasione della propria sfera di competenza, sia per
il mancato rispetto da parte del legislatore delegato della clausola di cedevolezza
della disciplina statale rispetto ad eventuali normative regionali contenuta nella re-
lativa legge delega. La Corte, nell’evidente intento di salvare il D.lIgs. statale dalla
scure dell’annullamento, ha considerato applicabile la clausola di cedevolezza non
solo rispetto ad una eventuale normativa regionale sopravvenuta, ma anche rispet-
to ad una precedente, come, appunto, quella che la Regione Friuli Venezia-Giulia
aveva approvato qualche mese prima. La Corte giunge addirittura a sostenere che il
decreto legislativo «si pone come una determinazione dei livelli essenziali di tutela
destinata ad essere sostituita, in tutto o in parte, da una determinazione regionale
precedente o susseguente alla normativa statale di attuazione della direttiva comu-
nitaria». Con questa ardita argomentazione, la Corte apre alla possibilita che la le-
gislazione regionale possa, in assenza di una disciplina statale in materia, discipli-
nare essa stessa i livelli essenziali, salva eventuale verifica successiva di compatibi-
lita con la normazione statale. Sulle caratteristiche peculiari dell’accesso ambienta-
le (ispirato ad una logica di pubblicita) rispetto all’accesso cd. documentale cfr. F.
FonpEeRIco, 11 diritto all’accesso all’informazione ambientale, «Giorn. dir. amm.»,
2006, p. 875 ss.

12 Cons. Stato, sez. consultiva per gli atti normativi, 13 febbraio 2006 n.
3585/05. Gli altri elementi di prova consistono nella mancanza di discrezionali-
ta per le amministrazioni, verificati i presupposti per I’accesso, nell’adempiere al-
la pretesa del soggetto privato di prender visione ed estrarre copia dei documenti
amministrativi, nella non necessita che il documento amministrativo sia relativo ad
uno specifico procedimento, I'attribuzione delle controversie in materia al giudice
amministrativo e la correlata possibilita che tale giudizio si concluda con una con-
danna ad un facere per la Pubblica Amministrazione. Sul fondamento di tali argo-
mentazioni, e sul loro accoglimento in dottrina ed in giurisprudenza, si rinvia ad
A. SimMoNATI, 11 parere del Consiglio di Stato sul regolamento in materia di accesso,
«Giorn. dir. amm.», 2006, p. 784 ss., ed alle ampie indicazioni bibliografiche ivi
contenute.

115 Questa parte della legge, in particolare, ha subito un forte appesantimento
proprio a seguito delle modifiche apportate dal legislatore del 2005: sul punto cfr.
A. SanpuLLL, Verso la codificazione della disciplina dell’azione amministrativa?,
«Giorn. dir. amm.», 2006, p. 691.
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stata quindi effettuata sulla base del criterio — non certo di facile ap-
plicazione — della loro diretta inerenza alla garanzia dei livelli essen-
ziali''*,

La successiva attuazione giurisprudenziale della 1. n. 15/2005
ha peraltro dimostrato che la riconduzione della disciplina stata-
le dell’accesso ai livelli essenziali (nonché I'espressa qualificazione
dell’accesso in termini di diritto soggettivo da parte del Consiglio di
Stato in sede consultiva) non abbia risolto definitivamente tutte le
questioni legate alla sua natura giuridica, né chiarito una volta per
tutte lo spazio di autonomia degli enti territoriali nell’esercizio della
propria potesta normativa in materia. Emblematica del primo pro-
filo ¢ la posizione espressa dall’Adunanza plenaria nelle sentenze
18 aprile 2006, n. 6 e 20 aprile 2006, n. 7, dove il diritto d’accesso
viene qualificato come una situazione “meramente strumentale alla
tutela di un interesse giuridicamente rilevante”!'>; sotto il secondo
profilo, i dubbi ancora irrisolti sulla possibilita di ampliare I’am-
bito oggettivo dei titolari del diritto per le Regioni''® e per gli enti

14 Sono cosi state ritenute inapplicabili a Regioni ed enti locali alcune disposi-
zioni riguardanti le modalita di emanazione degli atti generali di natura organizza-
toria ed alcune regole di dettaglio per le modalita di esercizio dell’accesso, il conte-
nuto minimo delle misure da adottare a tale scopo da parte delle amministrazioni,
e la gestione e I’aggiornamento dell’archivio centralizzato delle domande di acces-
so (cfr. ora I'art. 14, comma 2, del d.p.r. n. 184/2006, che prevede appunto queste
esclusioni). Alle Regioni ed agli enti locali ¢ stata comunque riconosciuta espressa-
mente la potesta di adottare le specifiche disposizioni e misure organizzative neces-
saria a garantire nei rispettivi territori i livelli essenziali delle prestazioni e per assi-
curare (eventuali) ulteriori livelli di tutela.

5 Di conseguenza, la mancata tempestiva impugnazione del diniego di ac-
cesso non consente la reiterabilita dell’istanza e la conseguente impugnazione del
successivo diniego laddove a questo possa riconoscersi carattere meramente con-
fermativo del primo.

116 La Corte costituzionale ha avuto modo di pronunciarsi sul tema nella sen-
tenza n. 372/2004, dove, nel rigettare la questione di legittimita costituzionale sol-
levata nei confronti dell’art. 54, comma 1 dello Statuto regionale della Toscana
(che garantisce il diritto di accesso “senza obbligo di motivazione”) ha ritenuto la
disposizione conforme al principio costituzionale di imparzialita e di trasparenza
dell’azione amministrativa e coerente con ’evoluzione del diritto comunitario, e
I’ha ricondotta ai principi fondamentali di organizzazione e di funzionamento del-
la Regione, specifico oggetto di disciplina statutaria. La Corte, tuttavia, ha precisa-
to che la legislazione regionale di attuazione dovra farsi carico “di prefigurare un
procedimento che, nell’assicurare la trasparenza e I'imparzialita dell’azione ammi-
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locali''’, o, al contrario, di restringerlo, in funzione del diritto alla

tutela della riservatezza, ovvero di fare ricorso al potere di differi-
mento, per esigenze della P.A. connesse alla tutela di altri diritti''®.
Tali dubbi assumono ancora pit rilevanza se si considera la portata
restrittiva (soprattutto in senso soggettivo) delle nuove disposizio-
ni in tema di diritto d’accesso e le prospettive che I’esercizio del-
la potesta normativa regionale e locale potrebbero aprire verso un
utilizzo piu esteso del diritto di accesso in funzione di trasparenza
dell’azione amministrativa'!®.

In realta, una diversa e possibile via per fondare le legittimita di
un intervento statale a tutela del diritto di accesso avrebbe potuto
essere, come gia anticipato, quella di considerarla diretta espressio-
ne del principio costituzionale di imparzialita, nel suo pit importan-
te e diretto corollario, ovvero, il principio di trasparenza, quale prin-
cipio direttamente ed autonomamente vincolante per tutte le pubbli-
che amministrazioni!%.

nistrativa, preveda, oltre ad ipotesi di esclusione dell’ostensibilita di documenti am-
ministrativi per ragioni di tutela di situazioni costituzionalmente garantite, anche
criteri e modi in base ai quali I'interesse personale e concreto del richiedente si con-
tempera con I'interesse pubblico al buon andamento dell’ Amministrazione, nonché
con I'esigenza di non vanificare in concreto la tutela giurisdizionale delle posizioni
di eventuali soggetti terzi interessati”.

"7 In senso favorevole si ¢ pronunciato di recente TAR Marche, 3/3/2006 n.
101, ritenendo tuttora valida la nota disposizione dell’art. 10 D.Igs. 267/2000 (te-
sto unico in materia di ordinamento degli enti locali), che riconosce ai “cittadini” il
diritto di accesso agli atti amministrativi. L'entrata in vigore della riforma costitu-
zionale, e della stessa riforma della 1. 241/1990, non sembra tuttavia aver sopito il
contrasto giurisprudenziale circa la necessita o meno, per le amministrazioni comu-
nali, di rispettare il requisito soggettivo dell’“interesse concreto ed attuale”, dettato
dalle fonti nazionali: cfr. in questo senso Tar Lombardia-Milano, sez. 11, 3/2/2006
n. 204; Tar Lazio-Roma, sez. II, 25/12/2005 n. 14906; Tar Campania, 9/12/2005,
n. 2801, in www.giustizia-amministrativa.it.

118 Su questi profili v. A. SiMoNATI, Il parere del Consiglio di Stato sul regola-
mento in materia di accesso, cit., p. 790, nonché Ip., Il regolamento sull’accesso ai
documenti amministrativi, «Giorn. dir. amm.», 2006, p. 1062.

19 Sul punto si veda E. CArLONI, Nuove prospettive di trasparenza ammini-
strativa: dall’accesso ai documenti alla disponibilita delle informazioni, «Dir. pub-
bl.», 2005, p. 597.

120 Cfr. V. CeruLLI IRELLI, Verso un piti compiuto assetto della disciplina gene-
rale dell’azione amministrativa. Un primo commento alla legge 11 febbraio 2005,
n. 15, recante “Modifiche ed integrazioni alla legge 8 agosto 1990, n. 2417, in
www.astrid-online.it.
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In ogni caso, una disciplina che trae legittimazione diretta
dall’art. 97 Cost. dovrebbe essere configurata in termini tali da la-
sciare alle amministrazioni regionali e locali adeguati spazi di eser-
cizio della propria autonomia, e quindi, in linea di massima, porsi
come disciplina oltre che generale (cio¢ non di settore), anche di
principio. In altri termini, le prescrizioni organizzative e procedi-
mentali di carattere puntuale, se presenti, dovrebbero essere comun-
que strettamente limitate a quelle “prestazioni” che costituiscono
elementi fondamentali inerenti all’esercizio di diritti e/o facolta da
parte degli interessati al procedimento. In questo senso, il richiamo
all’attuazione dei principi costituzionali sulla Pubblica Amministra-
zione puo in alcuni casi saldarsi con la determinazione dei livelli es-
senziali delle prestazioni, fornendo copertura ad alcuni ormai conso-
lidati istituti di garanzia posti a favore del cittadino (ed es., la comu-
nicazione di avvio, la motivazione dei provvedimenti, la loro comu-
nicazione), rispetto ai quali il ruolo delle autonomie territoriali puo
operare solo in accrescimento, € non in riduzione'?!.

In questa direzione, ¢ possibile dare un compiuto significato al-
la disposizione, contenuta all’art. 29, comma 2, della l. 241 riforma-
ta, che riconosce alle Regioni ed agli enti locali, nell’ambito delle ri-
spettive competenze, la potesta di disciplinare il procedimento nel
rispetto del sistema costituzionale e delle garanzie del cittadino nei
riguardi dell’azione amministrativa, cosi come definite dai principi
stabiliti dalla stessa legge: una disposizione a prima vista non in li-
nea con ’attuale dettato costituzionale, ma che acquista un senso se
letta in connessione con I'art. 97 Cost.

Anche in questo caso, come per il precedente art. 22, la formu-
lazione utilizzata dal legislatore lascia aperto piu di un interrogati-
vo, a partire dalla stessa nozione di “garanzie del cittadino”; ma con-
tiene, indubitabilmente, una importante apertura nei confronti del
ruolo delle fonti regionali e locali, riconoscendo loro la facolta di at-

121 Per una proposta di elencazione di istituti dalla legge n. 241/1990 suscetti-
bili di disciplina regionale, e di quelli, al contrario, riconducibili ai livelli essenziali,
si veda L. VANDELLI, La semplificazione amministrativa e il decentramento, in G.
VEsPERINI (a cura di), Che fine ha fatto la semplificazione amministrativa?, Milano,
Giuffre, 2006, p. 69 ss.
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tualizzare ed integrare i principi costituzionali sulla Pubblica Ammi-
nistrazione, proprio sullo specifico versante del livello di tutela ap-
prestato al cittadino'?2,

Al di fuori di queste ipotesi, ['unica via percorribile sembra essere
costituita dall’utilizzazione di strumenti di natura consensuale, in mo-
do tale da attuare tra i diversi livelli di governo una strategia unitaria,
volta a garantire all’azione amministrativa efficienza, efficacia ed eco-
nomicita. E questa, del resto, la strada prescelta in prima battuta dal-
lo stesso legislatore statale per garantire percorsi comuni in materia di
semplificazione del procedimento e qualita della regolazione'?.

6. [ contenuti necessari dei livelli essenziali: la definizione delle
prestazioni esigibili

Dopo aver cercato di ricostruire i parametri fondamentali che
devono orientare il legislatore nella definizione dei LEP, appare ora
necessario tornare al cuore della disposizione costituzionale, per ap-
profondire il significato di “prestazioni” e formulare qualche ipote-

122 Sul punto si conviene con L. ZANETTI, La disciplina dei procedimenti am-
ministrativi dopo la legge costituzionale n. 3/2001, «Ist. Federalismo», 2003, p. 61,
sul fatto che lo «statuto del cittadino nei confronti della Pubblica Amministrazione
ben puo essere ricostruito attingendo alle esperienze dei due legislatori (statale e
regionale, n.d.r.). Certo, fin qui il numero e il pregio degli interventi dei due livelli
non ¢ stato paragonabile, vista la centralita della legge dello Stato nel sistema ante-
riore alla revisione costituzionale del 2001. Ma occorre tener conto di almeno due
fattori: dal punto di vista quantitativo, I'entrata a regime della riforma del Titolo V
¢ comunque destinata a tradursi in un netto aumento della produzione di leggi re-
gionali; dal punto di vista qualitativo, gia da tempo vi sono specifici settori dell’or-
dinamento in cui il ruolo-guida ¢ stato assunto dalla disciplina regionale».

125 Ci si riferisce al piano di azione per la semplificazione e la qualita della re-
golazione, approvato il 15/6/2007, che prevede per la sua attuazione la stipula di
accordi in sede di Conferenza Unificata. Il piano € stato preceduto dalla costituzio-
ne del Tavolo permanente per la semplificazione, quale sede stabile di consultazio-
ne con le categorie produttive, le associazioni di utenti e consumatori, le Regioni, le
Province, i Comuni e le Comunita montane (DPCM 8 marzo 1997). Sulla necessita
di strumenti consensuali per attuare la semplificazione, stante la difficolta di ricon-
durre le norme in materia ai “livelli essenziali”, cfr. G. SciuLLo, Il piano di azione
per la semplificazione e la qualita della regolazione, e il parere del Consiglio di Sta-
to, «Giorn. dir. amm.», 2007, p. 1236 ss.
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si sulla struttura che dovrebbero presentare le norme di attuazione
dell’art. 117, comma 2, lett. m).

Si ¢ gia anticipato, in sede di esame dell’ambito di applicazione
della norma costituzionale, che I’ancoraggio alle “prestazioni”, inte-
se come utilita riconosciute al cittadino, cui corrispondono speculari
obblighi di comportamento dei pubblici poteri (o dei soggetti cui ¢
affidata la erogazione della prestazione), rappresenta un aspetto ca-
ratteristico della norma costituzionale ¢ primo elemento necessario
delle disposizioni di individuazione dei livelli essenziali.

Si ¢ anche detto della difficolta di adattare il concetto di “pre-
stazioni” ai diritti diversi da quelli tipicamente prestazionali, poiché,
per quanto anche il loro soddisfacimento presupponga azioni posi-
tive dei pubblici poteri, cambia non solo la quantita di risorse e di
servizi da apprestare, ma soprattutto il tipo e I'intensita del raccor-
do strumentale tra questi ed il soddisfacimento dei diritti a cui sono
preordinati.

Anche in riferimento ai cd. diritti prestazionali, comunque, la
nozione di “prestazione” puo adattarsi ad interpretazioni riduttive
0, al contrario, estremamente ampie.

Se si tiene conto dell’esigenza, piu volte richiamata, implicita
nella previsione costituzionale dei LEP — ovvero, quello di garantir-
ne la concreta erogazione su tutto il territorio nazionale — si dovreb-
be interpretare il riferimento alle prestazioni come non limitato a
quelle che formano il contenuto del diritto, ma esteso a tutte quelle
che appaiono strumentali o serventi rispetto al diritto stesso: a patto
che si tengano in considerazione alcune condizioni.

In primo luogo, come gia piu volte rilevato, il riferimento alle
prestazioni non puo essere dilatato sino a comprendere I'intero si-
stema delle disposizioni destinate alla tutela di quel diritto, pena il
travisamento dell’obiettivo e della stessa struttura della disposizio-
ne costituzionale.

Sotto questo profilo, interviene a supporto I’ormai consolidato
indirizzo della Corte Costituzionale, la quale ha piu volte ha affer-
mato il principio secondo il quale I'invocazione della finalita sot-
tesa all’art. 117, comma 2, lett. m) Cost. non puo giustificare 1'in-
vasione, da parte del legislatore statale, di interi ambiti di compe-
tenza regionale: «tale titolo di legittimazione legislativa non puo
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essere invocato se non in relazione a specifiche prestazioni delle
quali la normativa statale definisca il livello essenziale di erogazio-
ne, risultando viceversa del tutto improprio il riferimento all’art.
117, comma 2, lettera m), Cost., al fine di individuare il fondamen-
to costituzionale della disciplina, da parte dello Stato, di interi set-
tori materiali'®*».

Per la Corte, la “trasversalita” dei livelli essenziali postula la lo-
ro possibile incidenza su qualsiasi materia di competenza regiona-
le, ma non presuppone che essa possa abbracciare I'intera disciplina
dell’intervento regionale, solo per il fatto che esso incide sul piano
dei diritti.

In questo indirizzo ¢ evidente I'influenza dell’esperienza spa-
gnola in merito all’intepretazione delle “condiciones basicas” a cui
si riferisce il gia citato art. 149.1.1 Cost., che per il Tribunale costi-
tuzionale spagnolo non abbracciano il contenuto complessivo della
materia nella quale entra in questione il diritto, ma solo le condizio-
ni imprescindibili o necessarie a garantire 'uguaglianza, comunque
da interpretarsi non in senso assoluto'?.

In secondo luogo, per non perdere il carattere di concretezza
che devono contraddistinguerle le norme sui livelli essenziali do-
vrebbero comunque essere strutturate in termini di riconoscimen-
to di utilita in capo ai determinati soggetti o come imposizione di
obblighi di facere in capo ai soggetti pubblici o privati responsabili
dell’erogazione. Quindi, non qualsiasi disposizione strumentale al
soddisfacimento di un diritto puod ricondursi alla determinazione dei
livelli essenziali, ma solo quelle che possano comunque interpretarsi
come “prestazioni” (anche se strumentali)!?°.

124 Si vedano, in particolare, le sentenze n. 16 € 423/2004; 120/2005, 285/2005
e 383/2005.

125 Cfr. le sentenze n. 173/1988 e 188/2001 del Tribunale costituzionale ripor-
tate da E. Aja, L'eguaglianza dei diritti, cit., p. 174.

126 G.U. RescicNo, I diritti civili e sociali, cit., p. 119, fa come esempio la di-
sciplina di obblighi o divieti imposti ai privati relativi agli scarichi industriali, che
potrebbero costituire oggetto di competenza esclusiva statale come “prestazioni
concernenti” ovvero “strumentali a” la tutela del diritto alla salute. In realta, una
disciplina di questo genere appare, a chi scrive, piuttosto lontana dal concetto di
“prestazione” (sia pure strumentale al soddisfacimento di un diritto) proposta in
questa sede.
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Anche in questo caso, I'orientamento della Corte Costituziona-
le sembra piuttosto netto: la competenza ex art. 117, comma 2, lett.
m) Cost. allude, in primo luogo, ad una predeterminazione norma-
tiva delle prestazioni costituenti livelli essenziali dei diritti, non po-
tendo coprire, al contrario, la diretta attribuzione allo Stato di com-
piti amministrativi; né puod essere invocata, in linea generale, per
giustificare la legittimita di discipline volte ad imporre alle Regioni
precisi e dettagliati vincoli per Iutilizzo di risorse finanziarie!?’.

La centralita dell’elemento oggettivo (le prestazioni) nell'interpre-
tazione della competenza statale ex art. art. 117, comma 2, lett. m)
appare con tutta la sua evidenza nell’affermazione per cui «¢ del tut-
to estranea al comma 2 dell’art. 117 Cost. la trasformazione del potere
statale di predeterminazione normativa dei livelli essenziali delle pre-
stazioni concernenti i diritti civili e sociali in una loro diretta “realizza-
zione” da parte dello Stato, a correzione di ipotetiche “discipline sbi-
lanciate” poste in essere dalle singole Regioni. Per il raggiungimento di
tale finalita lo Stato dispone di altri strumenti per garantire un uso cor-
retto dei poteri regionali: a tal fine rilevano, in particolare, proprio la
eventuale predeterminazione normativa da parte dello Stato dei livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, nonché
Iattribuzione al Governo, ai sensi del comma 2 dell’art. 120 Cost., del
potere di intervenire in via sostitutiva pure a tutela dei livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali» (sent. 320/2004).

Anche con queste precisazioni, resta la circostanza che la nozione
di “prestazione” pud a sua volta scomporsi in vari elementi: ¢, in sostan-
za, come da piu parti affermato, un concetto “multidimensionale”!?.

127 Cfr., oltre alla gia citata sent. 423/2004, la sent. 287/2005, che ha ritenuto
illegittime una serie di disposizioni contenute in un regolamento statale che disci-
plinavano in modo minuzioso e vincolante i criteri e la modalita per la concessione
e I’erogazione dei finanziamenti da parte delle Province autonome di Trento e Bol-
zano, definendo, in particolare, i soggetti con handicap grave; i soggetti abilitati a
presentare domanda di finanziamento; le caratteristiche dei progetti finanziabili; i
requisiti delle strutture di accoglienza; le modalita di erogazione dei finanziamenti
e di verifica, in palese violazione della competenza esclusiva delle Province autono-
me in materia di assistenza sociale.

128 Secondo la definizione di A. ComiNo, A. DE MARrco, A. NATALINL La deter-
minazione dei livelli essenziali delle prestazioni, in L. TorcHIA (a cura di), “Welfa-
re” e federalismo, cit., spec. p. 105 ss.
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E evidente, infatti, che le “prestazioni” debbono essere identi-
ficate, innanzitutto, in base al loro oggetto. Quest’ultimo, peraltro,
puo essere solamente enunciato, oppure descritto in modo dettaglia-
to: ci0 sara necessario soprattutto nelle ipotesi in cui non vi sia uni-
vocita nella definizione. Va da sé che, quanto piu dettagliata sara la
descrizione della prestazione, tanto minore sara lo spazio di adatta-
mento esercitabile dai soggetti responsabili della loro erogazione o
dalle amministrazioni a cui spetta 'individuazione degli eventuali li-
velli aggiuntivi.

Sul punto, peraltro, ¢ stato rilevato come non sia sempre pos-
sibile identificare una perfetta rispondenza tra esigenza da tutela-
re a prestazione da offrire, in quanto uno stesso diritto puo esse-
re meglio garantito tramite la predisposizione non di una rispo-
sta standardizzata, ma di un mix di risposte e misure, ritenute in
grado di rispondere in modo alternativo o sinergico a tali esigen-
ze. In tal senso, I'individuazione attraverso parametri oggettivi dei
LEP non va intesa in senso troppo rigido, potendo essere interpre-
tata anche come “pacchetto di servizi” (equivalenti, alternativi o
congiunti)'?.

Tuttavia, per identificare I’esatto contenuto di una prestazione
non ¢ sufficiente indicare il “cosa”, ma ¢ necessario anche il “chi”.
La definizione dei destinatari costituisce, pertanto, un altro aspetto
cruciale della definizione dei LEP. Anche in questo caso, ¢ possibi-
le che i destinatari possano gia essere identificati a priori con riferi-
mento a determinate categorie generali, ovvero possano essere indi-
viduati solo in relazione alla sussistenza di particolari condizioni ed
ad esito di un procedimento volto alla verifica della loro presenza (e
che dunque tale procedimento possa essere affidato agli stessi livelli
di governo responsabili dell’erogazione).

L’individuazione dei destinatari delle prestazioni come elemen-
to insito nella definizione dei livelli essenziali conferisce al legisla-
tore statale un potere di grande rilievo: basti pensare, per fare solo

129 Anche se il margine di flessibilita che in tal modo viene introdotto pone
senz’altro problemi dal punto di vista del monitoraggio sull’effettivita delle presta-
zioni garantite: sul punto v. L. LEONE, Una concezione multidimensionale dei livelli
essenziali, «Prosp. soc. san.», 2006, p. 43 ss.
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un esempio, alle limitazioni soggettive che possono essere imposte
al godimento di prestazioni sanitarie in ragione della cittadinanza o
della residenza, o alla determinazione delle condizioni economiche
che legittimano I’accesso a determinate prestazioni sociali. Rispet-
to a tali condizioni, i livelli sub-statuali — in ragione della struttura
stessa dell’art. 117, comma 2, lett. m) — potranno intervenire solo
in accrescimento, e non in riduzione. L’assegnazione allo Stato del
potere di enucleare i limiti soggettivi di godimento delle prestazioni
essenziali costituisce pertanto un fondamentale baluardo contro le
potenziali derive asimmetriche che deriverebbero invece dall’attri-
buzione di tale potere ai livelli sub-statuali.

Anche la discrezionalita del legislatore statale, comunque, deve
essere esercitata tenendo conto della funzione dei LEP che si ¢ so-
pra ricostruita, che ¢ quella di costituire un piattaforma prestazioni
spettanti in ragione dell’appartenenza ad una “comunita nazionale”.
Ad evitare il rischio di limitazioni soggettive irragionevoli soccorre,
infatti, il principio di uguaglianza sostanziale.

Naturalmente, l'individuazione dei destinatari dovra essere
compiuta — salve le ipotesi in cui essi siano gia positivamente identi-
ficati a livello costituzionale — con riferimento a clausole generali o a
criteri di selezione che lascino alle autonomie regionali e locali quel
margine di adattamento e di flessibilita insito nello stesso riconosci-
mento costituzionale a questi livelli di governo del compito di assi-
curare I’erogazione delle prestazioni essenziali.

Anche in questo caso, ¢ pero necessario tener conto che le pre-
stazioni possono riferirsi sia a destinatari individuali, sia a soggetti
portatori di interessi collettivi o diffusi (si pensi, per esempio, alle
attivita di tutela dall’inquinamento, di protezione del consumato-
re, di tutela dei beni ambientali) sia tradursi in obblighi di com-
portamento posti in capo ai soggetti erogatori nei confronti di altre
pubbliche amministrazioni (es. attivita di monitoraggio o di infor-
mazione periodica, tipiche delle funzioni di prevenzione); in que-
sto caso, ¢ evidente, I’elemento soggettivo (inteso come riferimen-
to al destinatario finale della prestazione) assume minore rilievo,
ma non perde d’importanza quello oggettivo, in quanto la presta-
zione, anche se indirettamente, ha comunque quale beneficiario fi-
nale il cittadino.
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6.1. La qualita delle prestazioni essenziali

L'individuazione degli elementi destinati a comporre la nozione
di “prestazioni” porta a chiedersi se, accanto ai sopra accennati ele-
menti oggettivi e soggettivi, anche gli elementi quantitativi e quali-
tativi debbano rientrare a far parte della definizione dei LEP: in so-
stanza, se la competenza del legislatore statale a definire il “cosa”
comprenda anche il “come”.

Il problema non ¢ di poco momento, se si considera che, qualora
si ritenga che tali elementi siano estranei al concetto di “prestazio-
ni”, se ne dovrebbe dedurre la conseguenza che il legislatore statale
possa definirli sono sulla base di altri titoli di competenza legislati-
va, e solo laddove la loro definizione sia comunque compatibile con
la natura di tale ulteriore competenza.

L'importanza dell’'inclusione nella definizione dei LEP degli
aspetti quali-quantitativi si connette al tema, al cui si ¢ gia fatto
cenno, relativo alla esigibilita effettiva delle prestazioni (finalita che
si ¢ detto essere ricavabile direttamente dalla previsione costituzio-
nale). E evidente, infatti, che nella prospettiva dei destinatari delle
prestazioni quanto piu il livello qualitativo da raggiungere nell’ero-
gazione della prestazione ¢ predefinito, tanto maggiore sara la pro-
babilita di ottenere una tutela effettiva'>°. Il punto, quindi, ¢ quello
di stabilire se tale predeterminazione dei requisiti, per le prestazio-
ni considerate essenziali, necessiti di essere operata dal legislatore
statale, in modo da assicurarne I’applicazione su tutto il territorio
nazionale, e non possa, percio, essere lasciata ai livelli responsabili
dell’erogazione.

Muovendo in questa direzione, alcuni sono giunti a sostenere
che I'inclusione all’interno della determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni della disciplina degli aspetti quali-quantitativi po-
trebbe farsi derivare dalla necessita di garantire su tutto il territorio
nazionale il diritto fondamentale alla “qualita delle prestazioni di

130 Cfr. R. FinoccHr GHERsI, F. GigLiont, Conclusioni, in L. TorcHIA (a cura di),
“Welfare” e federalismo, cit., p. 87, secondo i quali «i livelli essenziali costituiscono
un vincolo che attiene non solamente a “cosa” i soggetti responsabili delle presta-
zioni devono fornire, ma anche a “come” cid deve essere fornito».
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pubblico servizio”"*!. In questo modo non solo si fornirebbe coper-
tura costituzionale, ma si rafforzerebbero le disposizioni, gia presen-
ti nel diritto positivo ma che sinora hanno prodotto modesti risulta-
ti, che attribuiscono allo Stato il dovere di individuazione degli stan-
dard di qualita dei servizi pubblici'*2.

Tale prospettiva ¢ senz’altro interessante, anche se tuttora
lontana da un significativo riscontro nella giurisprudenza e nella
legislazione. Resta comunque il fatto che la finalita promozionale
e quella redistributiva, che si ¢ sostenuto essere presenti nella de-
finizione dei LEP, possono essere perseguite solo includendo an-
che prescrizioni qualitative e quantitative: nel primo caso, perché
il miglioramento del livello di soddisfacimento di un diritto pre-
suppone una precisa indicazione dei requisiti della prestazione;
nel secondo, perché il superamento effettivo delle situazioni di
disequilibrio richiede che non ci limiti ad una omogeneizzazione
delle prestazioni, ma anche del livello qualitativo con le quali so-
no erogate!'33,

In conclusione, ¢ evidente che — almeno nei settori nei quali
sia piu pressante I’esigenza di una promozione o di un riequilibrio
nell’effettivo livello di godimento dei diritti — la definizione dei livel-
li essenziali delle prestazioni deve includere la fissazione di elementi
quantitativi e qualitativi'>*.

131 Secondo F. Gicrioni, Le Carte di pubblico servizio e il diritto alla quali-
ta delle prestazioni dei pubblici servizi, cit., 2003, p. 419, «la qualificazione di
diritti fondamentali attribuita ai diritti alla qualita delle prestazioni di pubblico
servizio renderebbe inevitabile la conclusione che essi debbano essere conside-
rati tra quelli per i quali risulterebbe intollerabile ammettere differenti livelli di
tutela, dal momento che questi segnano la comune cittadinanza di tutta la popo-
lazione».

152 Ci si riferisce, in particolare, all’art. 1, comma 11 D.lgs. 286/1999, su cui,
di recente, A. Corraci (a cura di), La tutela degli utenti dei servizi pubblici, Bolo-
gna, 2003.

155 Si veda, per esempio, I"'ampio dibattito relativo ai tempi di erogazione delle
prestazioni sanitarie: in questo come in altri campi il fattore “tempo” € indispensa-
bile garanzia dell’utilita stessa della prestazione, ed € quindi necessario che la defi-
nizione delle prestazioni avvenga contestualmente alla precisazione di termini per
la loro erogazione. Sul punto si rinvia al cap. IV, § 3.

134 In tal senso, con riferimento ai servizi sociali, anche S. FReco Luppi, Servizi
sociali e diritti della persona, cit., p. 91.
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La fissazione dei cd. standards (includendo, in tale espressio-
ne, I'insieme degli indicatori che attengono alle modalita concrete di
erogazione della prestazione)'>® ¢ quindi tanto pit necessaria quan-
to piu vi sia ’esigenza di conformare I’attivita normativa ed ammi-
nistrativa per far si che I'offerta sia qualitativamente e quantitativa-
mente in grado di corrispondere alla domanda effettiva che promana
dall’ambito territoriale di riferimento; ¢ quindi uno strumento per
garantire I’ancoraggio dei LEP ai bisogni, che costituiscono, come
gia piu volte affermato, il primo parametro di riferimento.

Si deve tuttavia sottolineare che, rispetto agli elementi oggettivi
e soggettivi, gli elementi quantitativi e qualitativi non possono che
costituire la parte pit “mobile”, quella che probabilmente necessita
di maggiori correzioni ed adattamenti e che, soprattutto, va “dimen-
sionata” (nel suo grado di dettaglio) in applicazione dei principi di
ragionevolezza, proporzionalita ed adeguatezza'*°.

Il problema non attiene solo alla tutela dell’autonomia dei livelli
substatuali, e dunque al forte spessore che, con questo allargamento
del concetto di LEP, finisce per assumere la disciplina statale in ma-
teria. Il livello di equilibrio tra unita ed autonomia non puo infatti
essere definito a priori, né si puo partire dall’assunto che solo un’in-
terpretazione restrittiva della lettera m) sia compatibile con il nuovo
quadro costituzionale.

E necessario, infatti, tener conto dell’effettiva utilita di una
estensione dell’area di uniformita a seconda del settore di riferimen-
to. Per alcune prestazioni, richiedere 1'uniformita di livello quali-
quantitativo puo rischiare di imporre condizioni di esercizio dei di-
ritti e di accesso alle prestazioni troppo onerose in alcune zone o in
alcune situazioni'®’.

135 Cfr. A. Commo, A. DE MARcO, A. NATALINI, La determinazione dei livelli es-
senziali delle prestazioni, in L. TorcHIA (a cura di), “Welfare” e federalismo, cit.,
p. 119, che distinguono ulteriormente gli standards in indicatori di prestazione (li-
velli quali-quantitativi del servizio offerto, a loro volta precisati con I'indicazione
di valori-obiettivo da assicurare) e indicatori di capacita di servizio (dotazioni delle
strutture deputate all’erogazione).

136 Cfr. D’AvLo1A, Diritti e Stato autonomistico, cit., p. 1091.

37 L. TorcHIA, “Welfare”, diritti sociali e federalismo, cit., p. 738, fa I'esempio
di ipotetici standard uniformi relativi al numero di alunni per classe, al rapporto
popolazione/ospedali, all’accessibilita e concentrazione negli uffici degli addetti al-
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In alcuni ambiti, poi, solo una adeguata dimensione degli spa-
zi di diversificazione regionali, oltre a costituire elemento necessa-
rio per una responsabilizzazione degli amministratori in ordine alle
scelte compiute, pud consentire di adattare i servizi da erogare alle
caratteristiche ed ai bisogni della popolazione di riferimento’®. Sul
punto, anche la Corte Costituzionale ¢ stata molto chiara nell’affer-
mare che la disciplina dei LEP deve essere tale da non esaurire le
potenzialita espansive della legislazione regionale, alla quale ¢ strut-
turalmente demandata la possibilita di ampliare I’ambito ed anche
la qualita delle prestazioni offerte a tutela dei diritti: «se ¢ evidente
che le leggi regionali non possono pretendere di esercitare una fun-
zione normativa riservata in via esclusiva al legislatore statale, [...]
nelle materie di titolarita regionale [...] resta integra la potesta stes-
sa della Regione di sviluppare ed arricchire il livello e la qualita delle
prestazioni garantite dalla legislazione statale, in forme compatibili
con quest’ultimax»'>°.

Del resto, ¢’¢ anche da considerare che una predeterminazione
analitica di livello nazionale dei requisiti da assolvere nell’erogazio-
ne delle prestazioni puod porre forti problemi di compatibilita con
I’autonomia professionale degli operatori'*.

In sostanza, sotto questo profilo, se sembra ancora una volta
inevitabile affidare alla discrezionalita del legislatore il compito di
effettuare il bilanciamento tra queste contrapposte esigenze, I’'unico
correttivo da applicare ¢ quello di formulare dei parametri di ragio-

le prestazioni, la cui applicazione potrebbe scontrarsi con le condizioni reali — zone
sovra e sottopopolate, zone montane e concentrazioni metropolitane, distribuzio-
ne anagrafica della popolazione — che impongono una attuazione diversificata delle
regole e dei criteri.

138 11 tema si € posto soprattutto in relazione ai servizi sociali. Cfr. L. CHIEFFI,
Leffettivita del principio di eguaglianza, cit., p. 709 ss.

139 Sent. 248/2006, in relazione alla disciplina regionale in materia di energia.
Si veda anche la sentenza n. 34 del 2005, dove la Corte ha ricondotta disciplina del
dimensionamento delle istituzioni scolastiche contenuta nella legge della Regione
Emilia-Romagna 30 giugno 2003, n. 12 alla competenza concorrente in materia di
istruzione, respingendo le obiezioni di un suo possibile contrasto con la tutela dei
“livelli unitari di diritto allo studio”.

140 Con riferimento alle prestazioni sanitarie cfr. F. TARONI, Livelli essenziali di
assistenza, ipotesi “federali” e futuro del Servizio sanitario nazionale, in R. BAL-
puzzi (a cura di), La sanita italiana, cit., p. 345.
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nevolezza, adeguatezza e proporzionalita a cui il legislatore debba
attenersi, sulla scorta della prassi applicativa e delle indicazioni pro-
venienti dalla giurisprudenza, che, tuttavia, sono, per ora, tutt’altro
che univoche.

Che la definizione delle prestazioni possa includere anche la pre-
visione di elementi quali/quantitativi, sembra essere scontato per la
Corte Costituzionale: a conferma di cio, si puo ad esempio citare la
sentenza n. 279/2005, nella quale la Corte si € occupata della legit-
timita costituzionale del D.lgs. 59/2004, contenente la definizione
delle norme generali relative alla scuola dell’infanzia e al primo ciclo
di istruzione, in attuazione della delega contenuta nell’art. 1 della
legge 28 marzo 2003, n. 53 (“Delega al Governo per la definizione
delle norme generali sull’istruzione e dei livelli essenziali delle pre-
stazioni in materia di istruzione e formazione professionale”).

Tra le numerose questioni oggetto di contestazione, vi era anche
la previsione, contenuta all’art. 7, comma 1 della legge delega (ed
espressamente richiamato in piu punti dal decreto legislativo), che
rimette al Governo I’emanazione di uno o piu regolamenti volti a di-
sciplinare una numerosa serie di aspetti relativi all’assetto pedagogi-
co, didattico ed organizzativo delle scuole'*!.

Le Regioni ricorrenti sostenevano che i contenuti dei citati rego-
lamenti avrebbero interferito con la gestione del servizio scolastico,
affidato alla loro competenza legislativa concorrente, e lamentavano
altresi la previsione della necessaria previa intesa con le Regioni solo
per alcuni, e non per tutti i contenuti dei predetti regolamenti.

Rinviando, per il momento, 'esame di quest’ultimo profilo di
natura procedimentale, ¢ importante verificare come la Corte abbia
risolto il complicato intreccio delle competenze nella materia “istru-
zione”, frammentata tra la definizione delle “norme generali”, rimes-

11 In particolare, ai citati regolamenti ¢ demandata: @) I'individuazione del
nucleo essenziale dei piani di studio scolastici per la quota nazionale relativamente
agli obiettivi specifici di apprendimento, alle discipline e alle attivita costituenti la
quota nazionale dei piani di studio, agli orari, ai limiti di flessibilita interni nell’or-
ganizzazione delle discipline; b) la determinazione delle modalita di valutazione dei
crediti scolastici; ¢) la definizione degli standards minimi formativi, richiesti per la
spendibilita nazionale dei titoli professionali conseguiti all’esito dei percorsi forma-
tivi, nonché per i passaggi dai percorsi formativi ai percorsi scolastici.
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sa allo Stato come competenza esclusiva'*?, I'individuazione dei prin-
cipi fondamentali, pure spettante allo Stato ex art. 117, comma 3, la
legislazione di sviluppo regionale ed infine, 'autonomia delle istitu-
zioni scolastiche espressamente richiamata dall’art. 117, comma 3.

La Corte ha interpretato il contenuto dei citati regolamenti co-
me riferito alla “determinazione dei livelli essenziali della prestazio-
ne statale in materia di assetto pedagogico, didattico ed organizza-
tivo” e li ha pertanto ricondotti alla competenza statale esclusiva di
cui all’art. 117, comma 2, lett. m), respingendo, di conseguenza, tut-
te le obiezioni di parte regionale.

In mancanza di argomentazioni espresse, dalla decisione si pud
dedurre che per la Corte I'incidenza sull’organizzazione di alcuni
dei contenuti dei livelli essenziali ¢ inevitabile, ed ¢ compatibile con
la stessa esigenza di tutelare il raggiungimento dei livelli qualitativi
e quantitativi fissati: solo cosi si puo giustificare I’attribuzione allo
Stato, in particolare, non solo della “individuazione del nucleo es-
senziale dei piani di studio scolastici”, ma anche degli “orari” e dei
“limiti di flessibilita interni nell’organizzazione delle discipline” (cfr.
art. 7, comma 1, lett. a) 1. 53/2003).

Tuttavia, come gia sottolineato, cio che appare cruciale ¢ fino a
che punto I'ancoraggio alla determinazione di prestazioni possa ab-
bracciare elementi di disciplina che in qualche modo costituiscano

142 Proprio in questa sentenza la Corte ha formulato un importante criterio di-
scretivo tra le “norme generali” e i “principi fondamentali”: entrambi sono sorretti
“da esigenze unitarie”, ma i secondi, a differenza delle prime, non esauriscono in
sé la loro operativita, richiedendo il concorso di altre norme (§2.1 diritto). Come &
stato giustamente osservato, la Corte costituzionale fornisce una definizione a po-
steriori: solo quando le norme sono gia state adottate, verificando la loro “operati-
vita”, & possibile capire se si ascrivono alla categoria delle norme generali o a quella
dei principi fondamentali. Non ¢ reso esplicito, invece, quali valori legittimino lo
Stato ad intervenire ai sensi dell’art. 117 c. 2 lett. n) e quali, invece, possono essere
perseguiti con I’ladozione di principi fondamentali ai sensi dell’art. 117 ¢. 3. (S. Ni-
CODEMO, Livelli di legislazione e “livelli di principi” in materia di istruzione, in Fo-
rum di Quaderni Costituzionali, www.forumcostituzionale.it, 10 dicembre 2005).
La criticita di questo criterio discretivo, che non si fonda, come invece dovrebbe, su
criteri contenutistici, € ben sottolineata da C. MarzuoLl, Listruzione e il Titolo V:
alcuni pericoli da evitare, in «Regioni», 2005, p. 168. Per una proposta di delimita-
zione tra norme generali e principi fondamentali fondata su criteri finalistici cfr. A.
Pocai, Istruzione, formazione professionale e Titolo V, cit., p. 805.
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presupposto o condizione per I'effettivo godimento delle prestazio-
ni stesse. In altre parole, a quali condizioni I'identificazione delle
prestazioni puo spingersi ad un livello di dettaglio tale da incidere
sull’autonomia organizzativa dei livelli sub-statuali?

Per rispondere a questo quesito, ¢ possibile fare riferimento, per
ora, alla sentenza n. 134 del 2006, dove la Corte ha espressamente
qualificato gli standard “qualitativi, strutturali, tecnologici, di pro-
cesso e possibilmente di esito, e quantitativi” dei livelli di assistenza
sanitaria'*> come “integrazioni e specificazioni sul versante attuati-
vo” dei LEA esistenti nel settore sanitario, ritenendo la loro discipli-
na un esercizio della competenza assegnata allo Stato dall’art. 117,
comma 2, lett. m) Cost.

La disposizione era stata contestata dalle Regioni ricorrenti in
quanto ritenuta invasiva della loro competenza in materia di tutela
della salute, oltre che di organizzazione regionale.

D’altronde, anche la dottrina, pur con diversi accenti, oltre a se-
gnalare le incongruenze formali della disposizione, aveva sottolinea-
to il rischio di violazione delle competenze regionali insito nella sua
formulazione oltremodo estensiva'*.

In effetti, appare alquanto singolare, soprattutto, I’equipara-
zione che il legislatore sembra compiere tra “requisiti qualitativi e
quantitativi” (elemento base degli standards) requisiti “strutturali e
tecnologici” (che alludono alle condizioni organizzative), ed infine,
requisiti “di processo e possibilmente (sic!/) di esito” (che, presumi-
bilmente, alludono a modelli procedurali di esecuzione).

145 Secondo la dizione contenuta nell’art. 1, comma 169, della legge 30 dicem-
bre 2004, n. 311 (Legge finanziaria 2005), che rimetteva ad un regolamento del
Ministro della Salute, da adottarsi di concerto con il Ministro dell’economia e delle
finanze, sentita la Conferenza Stato-Regioni, la determinazione dei predetti stan-
dard. La successiva legge finanziaria per il 2006 (1. 23 dicembre 2005, n. 266), ha
richiamato le “procedure” di cui al citato art. 1, ¢. 169, della 1. 311/2004, preve-
dendo altresi che alla rimodulazione delle prestazioni incluse nei livelli essenziali
di assistenza si proceda con D.P.C.M., previa intesa nella Conferenza Stato Regioni
(cfr. art. 1, commi 292, lett. a) e 293). Il legislatore ha quindi preferito rimettere a
due separati atti la disciplina delle prestazioni e quella dei loro standard. Sul punto
si veda cap. IV, § 3.

144 Cfr. L. Cuocoro, La tutela della salute tra neoregionalismo e federalismo,
cit., p. 208 ss. ¢ R. BaLbuzzi, Note sul concetto di “essenziale”, cit., p. 174.
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La Corte non ha avuto dubbi circa la riconduzione di questa di-
sposizione all’art. 117, comma 2, lett. m). Cost., ritenendo che la
fissazione degli standard sia un “fenomeno profondamente conter-
mine” alla determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni di
assistenza sanitaria, anzi, un “particolare LEA”.

Molto eloquente appare, sotto questo profilo, anche la preci-
sazione, contenuta nella stessa pronuncia, secondo la quale “non
puo essere negata la possibilita del legislatore statale di giungere
ad una piu analitica ed effettiva tutela dei LEA, non e definibile, al-
meno in astratto, un livello di specificazione delle prestazioni che
faccia venir meno il requisito della loro essenzialita, essendo que-
sto tipo di valutazioni costituzionalmente affidato proprio al legi-
slatore statale”.

In questo passaggio sembra cogliersi una eco di quella dottrina,
a cui si ¢ fatto riferimento, volta ad evidenziare I’elasticita della no-
zione di “livello essenziale”, e I'ampio margine di discrezionalita af-
fidato al legislatore nella sua individuazione. Cio che sembra potersi
aggiungere, dalle indicazioni di questa sentenza, ¢ che la discrezio-
nalita del legislatore non riguarda solo il quid (ovvero, I'individua-
zione delle prestazioni da ritenersi indispensabili), ma anche il quo-
modo, ovvero, la specificazione del contenuto delle prestazioni stes-
se, che puo abbracciare anche elementi quali/quantitativi, se appaio-
no necessari ad assicurare I'effettivita della prestazione.

Se si ritiene di poter condividere questa conclusione, occorre
ora chiedersi, sotto un altro e diverso profilo, se questa capacita del-
la competenza statale di estendersi alla specificazione dei requisiti
qualitativi e quantitativi di erogazione delle prestazioni essenziali
possa considerarsi un ambito riservato al legislatore statale, ovvero,
se esso venga in gioco solo se positivamente definito, quale limite al-
la capacita espansiva della legislazione regionale.

In effetti, in pit pronunce della Corte si fa riferimento al fatto
che, ad esempio, per intervenire in via sostitutiva a tutela dei livel-
li essenziali delle prestazioni, occorre che tali livelli siano preventi-
vamente individuati. Lo stesso puo dirsi anche per le ulteriori pre-
scrizioni e specificazioni dei predetti livelli, che limitano la potesta
legislativa regionale solo nel momento in cui siano positivamente
stabilite.
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Questo ragionamento potrebbe servire a ritenere compatibile
quanto affermato nella sentenza n. 134 del 2006 con le affermazio-
ni contenute nella precedente sentenza n. 120 del 2005, nella qua-
le oggetto di contestazione erano disposizioni di una legge regionale
facenti riferimento alla disciplina, rimessa ad un regolamento regio-
nale, degli “standard strutturali e qualitativi degli asili nido”!*.

In quella occasione, infatti, la Corte aveva respinto le obiezioni
di legittimita della norma regionale per invasione della competenza
statale in materia di livelli essenziali, affermando a chiare lettere che
«la tesi che gli standard strutturali e qualitativi di cui alla norma im-
pugnata si identificherebbero con i livelli essenziali delle prestazio-
ni e, quindi, rientrerebbero nella competenza trasversale ed esclusi-
va dello Stato ai sensi dell’art. 117, comma 2, lettera m), della Co-
stituzione, non puo essere condivisa in quanto la norma censurata
non determina alcun livello di prestazione, limitandosi ad incidere
sull’assetto organizzativo e gestorio degli asili nido che, come si ¢
detto, risulta demandato alla potesta legislativa delle Regioni».

E vero che in questo caso la norma regionale faceva riferimen-
to non a requisiti delle prestazioni, ma piu direttamente requisiti or-
ganizzativi delle strutture deputate all’erogazione della prestazione;
ma anche gli standard “strutturali” e “tecnologici” delle prestazio-
ni sanitarie, a cui allude la norma sopra menzionata, coinvolgono
aspetti organizzativi del servizio.

Non si puo sostenere che la differenza tra i due casi stia nella di-
versa portata della rispettiva competenza regionale in materia, trat-
tandosi comunque, secondo la Corte, di competenza concorrente (in
materia di sanita, nel caso della sentenza n. 134 del 2006; in materia
di istruzione, nel caso della sentenza n. 120 del 2005).

Di fronte a queste evidenti aporie, o si ritiene che per la Corte
la nozione di “livelli essenziali” possa variare da materia a materia,
o si ritiene che essa, ferma restando I’ancoraggio alla definizione di
prestazioni, possa estendersi alla disciplina di aspetti organizzativi
indispensabili ad assicurarne I’effettivita.

145 Sj tratta degli artt. 4, comma 2, e 28, comma 2, della legge della Regione To-
scana 26 luglio 2002, n. 32 (Testo unico della normativa della Regione Toscana in
materia di educazione, istruzione, orientamento, formazione professionale e lavoro).
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Anche seguendo questo ragionamento, resta comunque valida
la prima impressione di un ampio spazio di discrezionalita lasciato
al legislatore statale. E quest’ultimo, infatti, in grado di condiziona-
re, con il proprio intervento, aspetti essenziali dell’organizzazione
delle prestazioni inerenti alle materie di competenza regionale, con
il solo limite (tutto da definire nella sua esatta portata) della stru-
mentalita della disciplina (anche organizzativa) alla effettivita dei li-
velli essenziali delle prestazioni.

Il tempo potra provare se questa ipotesi sia corretta, per il mo-
mento infatti non vi sono casi (al di la di quelli citati) nei quali la
Corte sia stata chiamata a vagliare le norme di definizione dei LEP,
e, soprattutto, a verificarne la ragionevolezza e la proporzionalita
degli standards imposti rispetto all’esigenza di effettivita del diritto
da tutelare.

Ancora pit scarse sono le indicazioni desumibili dalla giurispru-
denza amministrativa, che si € per lo pitt occupata del tema dei livelli
essenziali in relazione alla disciplina di diritto positivo dei LEA sani-
tari. Tralasciando, per il momento, i profili di carattere formale, dal
punto di vista dei contenuti della nuova competenza costituzionale
emerge un insistito richiamo alla amplissima discrezionalita del le-
gislatore, che sembra presumere anche una elasticita del contenuto
dei livelli essenziali, suscettibile di estendersi o limitarsi in ragione
dell’obiettivo dato, ovvero, la garanzia dei diritti.

Sotto questo profilo, appare emblematico quanto affermato da
una delle prime pronunce del giudice amministrativo in materia, do-
ve si legge che i livelli essenziali di assistenza sanitaria possono avere
un contenuto “ben pit approfondito e stringente” dei principi fonda-
mentali nelle materie concorrenti; che la competenza in materia di
LEA consente al legislatore statale sia d’indirizzare (con principi o
direttive) la competenza regionale, sia di “scacciarla”, scoporando-
ne quegli elementi che altrimenti vi sarebbero inclusi, senza che la
eventuale competenza concorrente della Regione nella stessa mate-
ria assuma alcun rilievo.

La tendenza ad interpretare estensivamente e finalisticamente la
nuova clausola costituzionale, quanto meno nel settore della tutela
della salute, traspare in maniera netta nella sentenza del Cons. Sta-
to, sez. V, 13 dicembre 2005, n. 7085, avente ad oggetto la manca-
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ta attuazione da parte delle Regioni (oltre che dell’Istituto superio-
re di sanita) del decreto del Ministro della Salute 18 maggio 2001
n. 279, contenente il regolamento di istituzione della Rete naziona-
le delle malattie rare. Dovendo vagliare la perdurante vigenza e le-
gittimita costituzionale del citato decreto, il Giudice amministrativo
lo ha considerato espressione della competenza statale in materia di
determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti il
diritto alla salute.

L’assunto del Consiglio di Stato ¢ che, dal momento che lo stes-
so legislatore statale ha qualificato I’assistenza ai portatori di malat-
tie rare quale prestazione inclusa nei livelli essenziali di assistenza
(ai sensi del DPCM 29 novembre 2001), tutte le misure di carattere
organizzativo da esso predisposte, anche se contenenti prescrizioni
ed obblighi a carico delle Regioni, possono considerarsi parte inte-
grante dei livelli essenziali se rappresentano “presupposti indefetti-
bili” della loro concreta attuazione.

L’oggetto della prescrizione consisteva, in questo caso, non nel
rispetto di determinati standards, ma nell’individuazione, all'interno
dell’organizzazione sanitaria regionale, di strutture idonee a funge-
re da centri riferimento regionali, e nella predisposizione dei relati-
vi strumenti per lo svolgimento da parte di tali strutture dei compiti
relativi alla costituzione della citata rete nazionale.

Il Consiglio di Stato sembra dunque considerare ammissibi-
le una valutazione in concreto, caso per caso, dell’estensione del-
la competenza statale in materia di livelli essenziali alla luce del
principio di effettivita del diritto da tutelare, giungendo, il tal mo-
do, a consentire non solo che la determinazione dei livelli essen-
ziali delle prestazioni si estenda a comprendere le misure organiz-
zative necessarie all’erogazione delle prestazioni stesse, ma anche
che queste misure siano disposte in una fonte normativa diversa
da quella contenente, appunto, I'individuazione delle prestazioni
essenziali'*e.

146 Su questo punto e su altri profili di interesse di questa sentenza mi sia con-
sentito rinviare a C. TuBERTINI, [ livelli essenziali di assistenza sanitaria e ['effettivi-
ta del diritto alla salute, «Giorn. Dir. Amm.», 2006, p. 505 ss., ed alle osservazioni
che verranno fatte nel cap. IV, § 3.
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Una indicazione interessante che deriva dalla giurisprudenza
amministrativa riguarda, infine, il grado di vincolativita e di imme-
diata precettivita di cui dispongono gli atti statali di determinazione
dei livelli essenziali. Anche in questo caso, le considerazioni del giu-
dice amministrativo fanno esclusivo riferimento alle prestazioni sa-
nitarie, ma la loro portata non pud considerarsi limitata al solo set-
tore esaminato. Piu volte, infatti, il giudice amministrativo ha sotto-
lineato che Regioni sono del tutto sprovviste di discrezionalita nel
recepimento degli atti statali di individuazione dei livelli essenziali
delle prestazioni, potendo, tutt’al pit,, ampliare il novero delle pre-
stazioni solo se hanno a disposizione adeguate risorse finanziarie (i
cd.livelli aggiuntivi regionali)'*’, e qualificato come “vincolato” (in
parte qua) il provvedimento regionale di recepimento’*®,

In conclusione, se I’area di scelta delle Regioni sembra potersi
svolgere solo ed esclusivamente sulle prestazioni “aggiuntive”, ¢ evi-
dente che, per il giudice amministrativo, il potere di determinazione
dei livelli essenziali da parte dello Stato puo giungere ad un livello
di dettaglio molto penetrante.

6.2. I requisiti di base dell’organizzazione

Strettamente connessa alla questione appena affrontata ¢ se
I’esercizio della competenza statale ex art. 117, comma 2, lett. m)
possa estendersi sino alla disciplina delle condizioni organizzative
per 'erogazione delle prestazioni individuate come essenziali; e, in
caso affermativo, a quale grado di intensita possa spingersi la defini-
zione di elementi di organizzazione.

47 Cfr. Tar Lazio, sez. III, 10 luglio 2002, n. 6252, «Foro amm. Tar», 2003, p.
178; Tar Lazio, sez. IlI-ter, maggio 2003 n. 4690, «Foro amm. Tar», 2003, p. 1671
ss., su cui si tornera nel cap. IV, § 2.

148 La conseguenza concreta ¢ che il provvedimento regionale che si limita a
recepire il nuovo elenco delle prestazioni considerate essenziali a livello nazionale
non € tenuto a motivare tale scelta; solo la parte che costituisce espressione di di-
screzionalita regionale (quindi solo quella che eventualmente interviene in estensio-
ne) dovra essere motivata dimostrando la necessita, 'appropriatezza e la presenza
di adeguata copertura finanziaria per le prestazioni aggiuntive.
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In effetti, basta considerare che la clausola del 117, comma 2,
lett. m) Cost. non solo ammette, ma presuppone una alterita tra sog-
getto che definisce le prestazioni essenziali e livello territoriale re-
sponsabile della loro erogazione, per rendersi conto come il suo rap-
porto con I’autonomia organizzativa regionale e locale sia il cuore del
rapporto tra federalismo e tutela dell’'unitarieta dell’ordinamento.

L'osservazione da cui ¢ necessario partire per indagare questo
profilo ¢ che le norme di organizzazione hanno rilevanza nell’ordi-
namento giuridico generale, e che esiste una inscindibile connes-
sione tra organizzazione e funzione amministrativa, tanto che ¢ la
prima, in molti casi, ad indirizzare e conformare i fini dell’azione, e
non viceversa. E illusorio, pertanto, pretendere di operare una net-
ta separazione tra disciplina dell’attivita e disciplina dell’organizza-
zione: ’'organizzazione offre in trasparenza I'immagine della futura
azione e cristallizza le dinamiche della relazione tra interessi diversi,
precostituendo percorsi in cui le diverse posizioni di incontrano e si
rapportano tra loro'*.

Tale affermazione ¢ particolarmente vera in rapporto alla tutela
dei diritti, in quanto nella moderna sensibilita giuridica il diritto ad
un eguale trattamento presuppone la sussistenza di una organizza-
zione che garantisca, da un lato, e favorisca, dall’altro, la sua concre-
ta estrinsecazione. La stessa Corte Costituzionale, come gia ricorda-
to, ha da tempo ravvisato che “organizzazione e diritti sono aspetti
speculari della stessa materia, I’'una e gli altri implicandosi e condi-
zionandosi reciprocamente” !>,

Le scelte attinenti all’organizzazione amministrativa rappresen-
tano quindi un essenziale momento di indirizzo della futura azione

149 Cfr. A. P1oGaIA, La competenza amministrativa. L'organizzazione fra spe-
cialita pubblicistica e diritto privato, Torino, Giappichelli, 2001, p. 170, che ram-
menta, sul punto, la centralita delle ricostruzioni operate, in particolare, da F. Ben-
venuti, G. Berti e M. Nigro sulla cd. amministrazione oggettivata e sulla funzione
organizzatrice della Pubblica Amministrazione.

150 Corte Cost., sent. n. 383/1988, su cui E. CARLONI, Lo Stato differenziato,
cit., p. 139; sul punto cfr. anche E. BoscoLo, M. CaraGNo, Lo “Stato dispensatore”:
le prestazioni di servzio pubblico tra universalismo e selettivitd, in G. DELLA CANA-
NEA, M. Ducato (a cura di), Diritto amministrativo e Corte Costituzionale, Napoli,
E.S.I., 2006, p. 89 ss.
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amministrativa, che consente di prefigurare in termini astratti quello
che avverra sul piano dell’azione concreta.

Se dunque la scelta del modello organizzativo ¢ scelta d’indi-
rizzo, ¢’¢ una inevitabile frizione tra il fenomeno organizzativo, co-
si come si € evoluto nella realta della Pubblica Amministrazione, ed
un assetto istituzionale quale quello attuale, che, quanto meno in
relazione alla tutela dei livelli essenziali dei diritti, pretenderebbe
di operare una netta scissione tra il titolare del potere di disciplina-
re Dattivita e il livello territoriale responsabile della scelta in ordine
all’organizzazione. Questa frizione appare ancor pit acuita dal raf-
forzamento delle garanzie costituzionali relative all’autonomia or-
ganizzativa regionale e locale, derivanti, la prima, dall’implicita at-
tribuzione alle Regioni della competenza legislativa esclusiva in ma-
teria di organizzazione regionale (argomento ex art. 117, comma 4
Cost.), e la seconda, dalla costituzionalizzazione potesta regolamen-
tare degli enti locali in materia di organizzazione di tutte le funzioni
ad essi conferite (art. 117, comma 6 Cost.).

Per questo motivo, la competenza statale ex art. 117, comma 2,
lett. m) non puo essere intesa come un veicolo per la reintroduzio-
ne di una uniformita organizzativa, che non appare ormai compatibi-
le con I’evoluzione del quadro costituzionale'!. Tuttavia, non si pud
neppure escludere, per converso, che la necessita di garantire 1’appli-
cazione effettiva su tutto il territorio nazionale dei livelli essenziali di
determinati diritti porti ad inserire condizionamenti organizzativi.

Per questo motivo la dottrina ha per lo pit ammesso, anche se
con diverse sfumature, la possibilita che la disciplina dei livelli es-
senziali comprenda anche aspetti di carattere organizzativo, specie
in relazione a quei diritti!>® nei quali 1’organizzazione rappresenta

151 Sul punto, con particolare riferimento all’amministrazione di prestazione,
G. PIPERATA, Tipicita e autonomia nei servizi pubblici locali, Milano, Giuffre, 2005,
spec. p. 451 ss. Sul tema della differenziazione amministrativa come connotato del
nuovo sistema costituzionale si veda anche M. CAMMELLI, Amministrazione (e inter-
preti) davanti al nuovo Titolo V della Costituzione, «Regioni», 2001, p. 1293 ss. ed
A. Corrac, Revisione del Titolo V della Parte seconda della Costituzione e sistema
amministrativo, ivi, 2001, p. 1305.

152 ] riferimento ad un “contenuto organizzativo minimo o strumentale alla
garanzia dei livelli medesimi” quale contenuto ragionevole dei LEP ¢ fatto da V.
MotascHl, Dei livelli essenziali delle prestazioni, cit., p. 47 ; si veda inoltre, in rife-
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condizione imprescindibile di godimento; sottolineando, al contem-
po, che tale disciplina deve limitarsi ai presupposti indefettibili, ov-
vero alle condizioni organizzative di base (anche in termini di dota-
zioni strutturali, come si € visto), non potendo in ogni caso giungere
ad una uniformita “forte”.

L'inserimento di elementi di organizzazione all’interno della di-
sciplina dei livelli essenziali deve quindi essere giustificata in relazio-
ne alla specifica natura del diritto oggetto di tutela, e derivare o dalla
inerenza degli stessi elementi organizzativi al contenuto essenziale
del diritto, o comunque dalla loro imprescindibilita rispetto alla ga-
ranzia di effettivita delle prestazioni individuate.

In ogni caso, se I'azione uniformante del legislatore statale ¢ am-
missibile solo laddove strettamente necessaria ad assicurare esigen-
ze unitarie collegate a specifiche funzioni, ¢ evidente che essa po-
tra intervenire solo sulla cd. organizzazione funzionale, e non inve-
ce sull’organizzazione di base, ovvero, su quella parte “invariabile”
della struttura organizzativa che prescinde dalla singola tipologia di
funzione di volta in volta esercitata e che costituisce tradizionale ap-
pannaggio della potesta statutaria delle regioni e degli enti locali'>>.

Anche con queste precisazioni, ¢ evidente come il grado di spesso-
re a cui puo giungere la disciplina di organizzazione all’interno dei LEP
resta largamente indefinito ed indefinibile a priori, in quanto affidato,
da un lato, alla discrezionalita del legislatore, dall’altro, al controllo di
costituzionalita e ragionevolezza da parte dei giudici costituzionali.

Tuttavia, riconoscere che I’organizzazione non costituisce un ele-
mento necessario, ma solo eventuale delle norme di determinazione
dei livelli essenziali, serve quanto meno ad escludere che tale clausola

rimento all’area delle prestazioni sociali, G. MELONI, I problema della determina-
zione dei livelli essenziali nei vari settori. 1l settore dell’assistenza, in G. BerTi, G.C.
DE MARTIN (a cura di), Le garanzie di effettivita dei diritti, cit., p. 288. La questione
¢ stata particolarmente oggetto di attenzione nella sanita: sul punto si tornera dif-
fusamente nei cap. Il e IV.

155 Vintroduzione di eventuali vincoli di uniformita sull’organizzazione di base
dovra quindi fondarsi su specifici e diversi titoli di competenze statale: si veda, con
particolare riferimento agli enti locali, la materia “organi di governo” e “funzioni
fondamentali” (art. 117, comma 2, lett. p) Cost.): cosi A. P10GGIA, I principi come
limite dell’organizzazione degli enti locali, in AA.Vv., Principi generali del diritto
amministrativo e autonomie territoriali, cit., p. 96 ss.
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costituzionale possa essere invocata come fondamento per una disci-
plina uniforme statale dei modelli di organizzazione amministrativa,
ivi compresi quelli attinenti alla prestazione di servizi pubblici.

Sul punto, una conferma — anche se formulata in termini non
del tutto chiari — sembra potersi desumere anche dalla sentenza del-
la Corte Costituzionale n. 272/2004, che ha dettato i primi criteri
per risolvere il cruciale problema del riparto delle competenze nor-
mative in materia di disciplina generale dei servizi pubblici locali.

Nello svolgimento delle argomentazioni che hanno portato la
Corte a giustificare un intervento statale in materia di modalita di
gestione servizi pubblici di rilevanza economica, purché limitato alle
disposizioni dirette ad assicurare la tutela della concorrenza, e tale
da garantire un adeguato spazio di esercizio della potesta normati-
va regionale e locale', la Corte ha infatti escluso che la disciplina
statale impugnata potesse ricondursi alla “determinazione dei livelli
essenziali”!,

Come ha rilevato la dottrina, tale esclusione ¢ stata operata in ri-
ferimento ad un intervento “a tutto campo” come quello operato dal-
le disposizioni statali impugnate, e quindi, rispetto ad una disciplina
che pretenda di individuare in modo tassativo e dettagliato i modelli
di gestione dei servizi pubblici locali, ma non preclude a priori una

154 Seguendo tale criterio la Corte ha dichiarato lillegittimita costituzionale di
alcuni commi dell’art. 113 del Testo unico degli enti locali (contenente la disciplina
delle forme di gestione dei servizi a rilevanza industriale), cosi come risultanti dal-
le modifiche apportate dall’art. 35 della 1. 448/2001, per il loro estremo dettaglio e
per la loro non riconducibilita all’esigenza di tutela della concorrenza.

155 La sentenza ¢ ricordata anche per aver dichiarato I'illegittimita consequen-
ziale dell’intero articolo 113-bis del TUEL, contenente la disciplina dei modelli di
gestione dei servizi privi di rilevanza economica, mancando essa di fondamento sia
in relazione ai livelli essenziali, sia alla tutela della concorrenza: con questa scelta
la Consulta ha determinato la definitiva caducazione del principio di tipicita del-
le forme di gestione dei servizi pubblici locali nell’intera sfera cd. sociale: cosi G.
SciuLro, Stato, Regioni e servizi pubblici locali nella pronuncia n. 272/2004 della
Consulta, in www.lexitalia.it, n. 7-8/2004. Sulla “riserva di disciplina” in materia
di servizi pubblici locali privi di rilievo economico alle Regioni ed agli enti locali,
derivante da questa pronuncia, cfr. G. PIPERATA, Tipicita e autonomia, cit., p. 297.
Perplessita sulla soluzione della Corte di escludere per tutta I’area dei servizi cd. so-
ciali la rilevanza delle esigenze di tutela della concorrenza sono manifestate da A.
Pouice, W. GIuLieTTl, Servizi pubblici, servizi sociali e mercato: un difficile equili-
brio, «Serv. pubbl. appalti», 2004. p. 831 ss.
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disciplina statale di taglio diverso, volta a determinare, appunto, i li-
velli essenziali che devono essere soddisfatti da determinati servizi
pubblici, sia economici'*® che privi di rilevanza economica®’.

7. Livelli essenziali e principi fondamentali: riflessioni sulla fungi-
bilita dei due strumenti

Dall’esame dei contenuti della nuova clausola costituzionale si
¢ rilevato come la disciplina concernente i livelli essenziali appare in
grado di rivestire una portata piuttosto estesa, sia quanto alle mate-
rie che quanto al grado di intensita.

Per quanto sia possibile, infatti, alla luce dell’insieme delle con-
siderazioni svolte, fare riferimento ad alcuni criteri idonei a circo-
scriverla, resta il fatto che la finalita a cui ¢ sottesa — la garanzia di
una soglia di uniformita garantita nel godimento dei diritti su tutto
il territorio nazionale — fa si che essa non possa limitarsi a descrivere
obiettivi generali o principi, ma debba rivestire un contenuto concre-
to, in base allo stesso principio di effettivita che in essa ¢ sottinteso;
e che possa assumere un maggiore o minore grado di dettaglio, a se-
conda del grado di differenziazione iniziale e/o della maggiore o mi-
nore autonomia delle Regioni e degli enti locali nel settore di riferi-
mento. Di qui, 'affermazione, senz’altro condivisibile, per cui le nor-
me di determinazione dei LEP contengono regole, e non principi.

156 Benché la Corte, nella sentenza, abbia in primo luogo escluso la ricondu-
cibilita della disciplina impugnata all’art. 117, comma 2, lett. m) Cost., proprio
perché facente riferimento precipuamente a “servizi di rilevanza economica”. Che
anche i servizi cd. economici costituiscano strumenti di effettivita di diritti, e che
dunque non possa escludersi a priori un’incidenza su di essi della disciplina dei li-
velli essenziali, ¢ tuttavia pacifico in dottrina: cfr. sul punto M.A. CasipDU, [ servizi
pubblici tra organizzazione amministrativa e principi costituzionali, in L. AMMAN-
NATI, M.A. CaBIDDU, P. DE CARLI (a cura di), Servizi pubblici, concorrenza, diritti,
cit., p. 13 ss.

157 In questo senso, con alcune considerazioni sulla possibile diversa incidenza
dei livelli essenziali nel settore dei servizi economici e su quelli sociali, V. MOLASCHI,
“Livelli essenziali delle prestazioni” e diritto alla salute: possibili implicazioni in
tema di situazioni giuridiche soggettive degli utenti del Servizio sanitario naziona-
le, in R. FERRARA, F. MANGANARO, A. RomMaNO TAssoNE (a cura di), Codice delle cit-
tadinanze, Milano, Giuffre, 2006, spec. p. 833 ss.
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Questo orientamento ha ormai trovato conferma da parte della
stessa Corte Costituzionale, secondo la quale I’art. 117, comma 2, let-
tera m) Cost. consente “una forte restrizione dell’autonomia delle Re-
gioni” (sent. 88/2003), ed attribuisce allo Stato la facolta di dettare
“quantita, qualita e tipologia delle prestazioni” (sent. 134/2006)'%.

Partendo da questo presupposto, da alcune parti si sono tratti
argomenti per mettere in discussione la scelta operata dal legislatore
costituzionale del 2001 di conservare, accanto a questo fondamenta-
le strumento di tutela dell’'unitarieta dell’ordinamento, anche il piu
tradizionale strumento della normazione statale di principio, consi-
derato quanto mai sfuggente e esposto alla discrezionalita del legi-
slatore!®, e di formulare ipotesi volte ad un suo superamento!®.

Da questi argomenti aveva evidentemente tratto ispirazione il
primo progetto di revisione costituzionale approvato dal Consiglio
dei Ministri nel 2003 (mai approdato alle Camere) alla base del qua-
le vi era I'idea che la competenza in materia di livelli essenziali —
unita pero ad un irrobustimento dell’area delle competenze esclusi-
ve statali — avrebbe consentito da sola di superare I'intera area delle
materie di competenza concorrente Stato-Regioni'®!.

158 La distinzione tra disciplina di principio e disciplina attuativa dei LEP com-
porta quindi che, una volta individuato un principio fondamentale di una materia
concorrente, I'eventuale disciplina di dettaglio — dove non riconducibile alla deter-
minazione di livelli quantitativi o qualitativi di prestazioni — non possa essere giu-
stificata invocando la competenza ex art. 117, comma 2, lett. m) Cost.: applicando
questo criterio discretivo la Corte Costituzionale ha inquadrato nell’ambito della
disciplina statale di principio in materia di tutela della salute la normativa in mate-
ria di requisiti delle strutture autorizzate alla prevenzione, cura e riabilitazione del-
le tossicodipendenze (sent. 387/2007).

159 Cfr. R. BIN, Le potesta legislative regionali, dalle Bassanini ad oggi, «Re-
gioni», 2001, p. 603 ss.

160 Cfr. ad es., F. Cuocoro, Principi fondamentali e legislazione concorrente do-
po la revisione del Titolo V, parte seconda, Cost., «Quad. reg.», 2003, p. 741, secondo
il quale «non ci si pud non chiedere (con ogni necessaria prudenza) qual senso abbia
il mantenimento della legislazione concorrente [...] in un sistema normativo nel qua-
le, a ben riflettere, si registra una doppia riserva di competenza legislativa a favore di
Stato e Regioni, con la conseguenza che la legislazione concorrente regionale finira
inevitabilmente per scivolare sul terreno della normazione regolamentare».

161 Su questo progetto ed i suoi rilevanti punti critici A. MORRONE, Appunti
sulle “norme generali” (dopo il progetto di “riforma della riforma”), «Ist. Federa-
lismo», 2003, p. 145 ss.
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Il dibattito, dopo un momento di stallo — dovuto, probabilmen-
te, alla circostanza che la legge di revisione della Parte Seconda del-
la Costituzione, approvata in via definitiva dal Parlamento nel 2005,
ma successivamente respinta in sede di referendum confermativo,
manteneva, seppur modificata, I’area delle competenze concorren-
ti — ha ripreso nuova linfa dopo la recente approvazione della rifor-
ma della Costituzione tedesca, tra i cui punti qualificanti vi ¢ I’elimi-
nazione della categoria della legislazione statale di cornice!®?. Sotto
questo profilo, ¢ emblematico che nel corso dell’indagine conosciti-
va svolta dal Parlamento nella successiva legislatura, nel questiona-
rio predisposto per lo svolgimento delle audizioni vi fosse una spe-
cifica domanda relativa all’opportunita o meno della conservazione
dell’art. 117, comma 3, nella sua attuale formulazione!®>.

Un utile contributo a tale dibattito puo essere fornito solo te-
nendo a mente le motivazioni per cui il legislatore costituzionale del
2001 ha inteso creare un sistema nel quale la riserva in capo allo
Stato della determinazione dei LEP e della determinazione dei prin-
cipi fondamentali convivono.

162 Cfr. P. CAReTTI, Quale futuro per il nostro incerto regionalismo nella prossi-
ma legislatura?, «Regioni», 2006, p. 3 ss.

165 La domanda era cosi formulata: «L’istituto della legislazione concorrente
¢ nel suo complesso in discussione, e sono state anche avanzate proposte sia di ra-
dicale riduzione delle materie che vi sono comprese sia di abolizione dello stesso
istituto. Come si valuta, in primo luogo, anche sul recente esempio tedesco, I'ipo-
tesi di risolvere la difficile distinzione tra legislazione di principio e legislazione di
dettaglio introducendo una forma di legislazione statale limitata ad obiettivi e re-
lative procedure di cooperazione? Come si valuta, in particolare, la possibilita di
una “clausola di chiusura”, eventualmente pit limitata e puntuale di quella tedesca,
che conferisca allo Stato una facolta di intervento legislativo laddove si manifestino
indispensabili esigenze unitarie?». In senso favorevole all’eliminazione delle com-
petenze concorrenti, riportando alcune materie al livello statale ed affidando tut-
te le altre al livello regionale, si € espresso A. BARBERA (audizione dell’11 dicembre
2006). A favore, invece, di uno spazio aperto, in ogni materia, per una possibile
concorrenza statale, riconducendo allo Stato tutte quelle materie sulle quali la dif-
ferenziazione non risponda ad esigenze di efficienza, e valorizzando i margini di au-
tonomia delle Regioni laddove si tratti di scelte siano pitl specificamente legate al
territorio, T. Groprpi (audizione dell’11 dicembre 2006). Ritiene invece che I’elimi-
nazione (o comunque la riduzione delle materie che vi rientrano) della competenza
ripartita sia da scartare in quanto non risolutiva, in radice, dei problemi di fondo
del regionalismo legislativo, M. D’Awmico (audizione dell’11 dicembre 2006).
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In questa direzione, ¢ plausibile ritenere che le materie di com-
petenza concorrente corrispondano a settori nei quali il contempe-
ramento tra autonomia ed unitarieta dell’ordinamento si avverte
con maggiore intensita, tanto da necessitare di un livello di norma-
zione uniforme su tutto il territorio nazionale; e che, al contempo,
una corretta e rigorosa interpretazione della potesta legislativa di
principio fa si che, attraverso di essa, il legislatore non possa det-
tare discipline autoapplicative o di dettaglio; di qui, I’esigenza di
affiancare a questa competenza di principio uno specifico titolo di
competenza esclusiva a protezione della soglia essenziale di ugua-
glianza interterritoriale.

Del resto, alla luce di quanto si ¢ detto a proposito della neces-
sita di una interpretazione rigorosa degli spazi di intervento forniti
dall’art. 117, comma 2, lett. m), sembra di poter dire che solo attra-
verso la normazione di principio il legislatore statale puo incidere
piu fortemente sugli obiettivi dell’azione amministrativa regionale ¢
locale, sugli assetti di fondo attinenti all’organizzazione, alle relazio-
ni tra i soggetti pubblici e privati, ai meccanismi di coordinamento
tra le competenze dei diversi attori istituzionali.

La presenza di un consistente elenco di materie concorrenti
non rappresenta, quindi, un semplice ritorno al passato, ma un trat-
to essenziale di un sistema nel quale I'ampia autonomia degli enti
territoriali convive con l'unitarieta dell’ordinamento; un elemento,
quindi, che garantisce I’'uniformita del quadro complessivo entro il
quale si sviluppa la legislazione regionale, e favorisce una lettura in
termini collaborativi, anziché competitivi, dei rapporti tra livelli di
governo'®*,

Del resto, i modelli costituzionali di separazione “orizzontale”
delle competenze legislative tra Stato ed enti territoriali, operanti
attraverso tecniche di “concorrenza” di funzioni nelle stesse mate-
rie, da sempre sono stati utilizzati negli ordinamenti che hanno inte-

164 Come ha notato L. TorcHiA (“Concorrenza” fra Stato e Regioni dopo la ri-
forma del Titolo V: dalla collaborazione unilaterale alla collaborazione paritaria,
«Regioni», 2002, p. 649) «La “concorrenza” non puo funzionare in regime di sepa-
razione o di unilateralita, né tantomeno puo essere sinonimo di competizione, ma
richiede la composizione in un quadro complessivo e funzionale delle scelte rimesse
a ciascun livello di governo».
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so riservare allo Stato un coordinamento in funzione redistributiva
delle politiche pubbliche. In questo senso, non appare una casuali-
ta che gia il progetto di riforma costituzionale elaborato dalla Com-
missione bicamerale nel 1997 avesse optato per il modello “triparti-
to” di competenza legislativa, presentando anch’esso un elenco (sia
pure piu ridotto) di competenze concorrenti, accanto alle materie di
competenza esclusiva statale ed alla clausola residuale a favore del-
le Regioni.

I concetti di “livelli essenziali” e di “principi fondamentali” van-
no dunque tenuti ben distinti, cosi come la loro finalita non ¢ so-
vrapponibile. Il punto ¢, semmai, quello di verificare se la potesta
concorrente statale sia stata correttamente esercitata nel senso sopra
indicato, se davvero 1’'uso che ne ha sinora fatto il legislatore statale
sia stato compatibile con le ragioni di fondo della sua esistenza.

Sul punto si avra modo di ritornare in sede di esame dell’ap-
plicazione delle due sfere di competenza statale in materia di tutela
della salute. In linea generale, si puo gia rilevare, comunque, come
I’esercizio della potesta normativa statale nelle materie concorrenti
— sia pure con intensita diversa a seconda dei settori — abbia acquisi-
to un peso ed una rilevanza molto maggiori di quelli che avrebbe do-
vuto rivestire in base alla nuova formulazione letterale dell’art. 117,
terzo comma, Cost., e probabilmente, maggiore di quella che avreb-
be dovuto rivestire in base ad una corretta interpretazione dei nuovi
equilibri istituzionali tracciati dalla riforma del 2001.

Di questo effetto di progressiva espansione degli spazi della nor-
mazione statale di principio ¢ senz’altro stata complice la Corte Co-
stituzionale, la quale ha in pit occasioni manifestato la propria pre-
ferenza per una nozione elastica di principi fondamentali, diversa-
mente modulabile in considerazione delle materie e del differente
grado di definizione che essi possono o debbono rivestire nel tempo.
Pur richiamando il suo potere di controllo circa la rispondenza del-
le norme che si autoqualificano come principi all’effettivo “nucleo
essenziale del contenuto normativo'®” degli atti legislativi nei quali

165 Questa definizione dei principi fondamentali & richiamata, ad esempio, nel-
le sentenze nn. 397/2003 e 196/2004.



110 Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali

sono contenute, essa ¢ in sostanza giunta a riconoscere al legislatore
statale il potere di scegliere I'intensita dell’intervento!®®.

Se dunque la nozione di “principio fondamentale” non sembra
aver acquisito, nella prima attuazione della riforma, un significato
piu rigoroso, anche in relazione agli spazi per una disciplina statale
di dettaglio le prospettive non sembrano particolarmente innovati-
ve: la Corte non solo ha mantenuto in vigore, sia pure con caratte-
re cedevole rispetto ad eventuali interventi del legislatore regionale,
tutta la disciplina legislativa preesistente, ma ha altresi ammesso che
anche nel nuovo sistema costituzionale lo Stato possa fare ricorso a
tale prassi, sia pure non pit come rimedio a carattere generale, ma
strettamente ancorato al principio di sussidiarieta: contravvenendo,
in tal modo, all’orientamento largamente prevalente in tutta la dot-
trina'®’. Questo criterio — affermato a chiare lettere nella sentenza
n. 303/2003, e poi in numerose altre successive — introduce un ele-
mento di flessibilita nella ripartizione delle competenze legislative di
fortissimo impatto, che, secondo la Corte, ¢ desumibile dalla stessa
lettura sistematica della Costituzione: proprio questa, infatti, rende-
rebbe necessaria la ricerca di «congegni volti a rendere piu flessibile
il disegno che, in ambiti nei quali coesistono, intrecciate, attribuzio-
ni e funzioni diverse, rischierebbe di vanificare, per I'ampia articola-
zione delle competenze, istanze di unificazione presenti nei pit sva-
riati contesti di vita».

In altri casi, ¢ stato il principio di continuita a consentire alla
Corte di non annullare disposizioni statali di dettaglio successive al-
la riforma, in quanto dichiaratamente transitorie, destinate a trova-
re applicazione solo fino all’adozione di una nuova e compiuta legi-
slazione di riforma (sent. 255/2004), o addirittura fino alla esisten-
za delle condizioni oggettive sulla base delle quali le Regioni posso-

166 Molto chiara sul punto ¢ la sentenza n. 336/2005, dove la Corte afferma
come «l’ampiezza e I’area di operativita dei principi fondamentali — non avendo gli
stessi carattere “di rigidita e di universalita” (cfr. sent. 50/2005) — non possono es-
sere individuate in modo aprioristico e valido per ogni possibile tipologia di disci-
plina normativa: esse, infatti, devono necessariamente essere calate nelle specifiche
realta normative cui afferiscono».

167 P, CARETTI, La Corte e la tutela delle esigenze unitarie: dall’interesse nazio-
nale al principio di sussidiarieta, «<Regioni», 2004, p. 384.
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no effettivamente intervenire in materia senza che questo passag-
gio di competenza condizioni la tutela di diritti dei cittadini (sent.
13/2004)'°3,

La conclusione quasi obbligata ¢ impossibilita di una definizio-
ne univoca di potesta concorrente nel nuovo ordinamento, e I'inevi-
tabile necessita di operare una distinzione in base alle materie con-
siderate. Se, infatti, per alcune materie ¢ parso possibile che i rap-
porti tra potesta statale e regionale seguano una dinamica principio-
dettaglio, per altre, anche nel nuovo assetto costituzionale si assiste
di fatto ad una “concorrenza di fonti” (secondo la nozione tracciata
dalla stessa Corte Costituzionale nella sentenza n. 50/2005).

Sul punto, non basta giustificare I’orientamento della Corte alla
luce della necessita di dare coerenza ad un sistema “ibrido, non me-
no confuso, ambiguo e lacunoso di quello disegnato dal Costituente
del 194771%9; né a quella di garantire che la transizione dal vecchio al
nuovo ordinamento non comportasse strappi ¢ vuoti normativi peri-
colosi alla tenuta dell’intero sistema!’’: resta comunque I'impressio-
ne che il tal modo la Corte sia divenuta non pit e non solo I’arbitro
imparziale di specifiche questioni controverse, da risolvere sulla ba-

168 Questo indirizzo favorevole ad una espansione della normazione statale
di dettaglio convive peraltro con un altro, di maggiore rigore, nel quale la Corte
ha invece prestato maggiore attenzione alla esigenza di evitare una compressio-
ne della potesta legislativa regionale concorrente. Nella sentenza n. 196/2004 in
materia di condono edilizio, ad esempio, la Corte ha ritenuto costituzionalmente
illegittime le norme statali impugnate proprio in quanto eccessivamente dettaglia-
te; ha pero precisato che, per le Regioni, costituisce un dovere e non solamente
una facolta il completamento della disciplina statale con la propria, entro un ter-
mine congruo (che € lo stesso legislatore statale a dover stabilire), scaduto il qua-
le possono trovare applicazione anche norme statali di dettaglio. Sul punto cfr. N.
ZANON, L'assetto delle competenze legislative di Stato e Regioni dopo la revisio-
ne del Titolo V della Costituzione, in A. LANG, C. SANNA, Federalismo e regiona-
lismo. Esperienze italiana, svizzera e dell’'Unione europea a confronto, Milano,
Giuffre, 2005, p. 104.

169 P CaRreTTI, La Corte e la tutela della esigenze unitarie, cit., p. 386.

170 Cosi, secondo R. BN, Riforme “politiche” e “technicalities” giuridiche,
cit., «€ vano chiedersi se la Corte abbia “tradito” la riforma o se avrebbe potuto
praticare una strada alternativa. I giudici hanno dovuto diminuire I’angolo d’impat-
to della riforma sulla legislazione vigente, e questo, come € ovvio, ha consentito un
atterraggio senza troppi sussulti, con la conseguenza inevitabile di far perdere alla
riforma I’energia cinetica».
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se di un parametro costituzionale dato, ma piuttosto il coautore di
quel parametro ¢ la sede ordinaria di ogni valutazione circa la sua
corretta applicazione!”!.

8. Le fonti di disciplina dei livelli essenziali

Dopo aver esaminato i contenuti sostanziali dell’art. 117, com-
ma 2, lett. m), occorre ora approfondire un altro aspetto di grande
importanza, ovvero il problema delle fonti di determinazione dei li-
velli essenziali di assistenza. La questione potrebbe considerarsi, a
prima vista, estranea all’interpretazione dell’art. 117 comma 2. Es-
so, infatti, come si € visto ¢ in primo luogo norma sulla competen-
za, ed ¢ dunque naturale che non indichi con quale fonte tale com-
petenza debba essere esercitata'’?, Tuttavia, il punto non puo essere
trascurato, in quanto presenta evidenti connessioni con il tema dei
rapporti tra i livelli di governo e con la stessa garanzia di effettivita
dei livelli essenziali.

Un primo punto di partenza ¢ costituito dalla circostanza che
nella stessa materia lo Stato dispone anche della potesta regolamen-
tare, ai sensi dell’art. 117, comma 6 della Costituzione. Tuttavia, da
tale disposizione non ¢ possibile evincere nessuna ulteriore indicazio-
ne circa il rapporto che deve intercorrere tra fonti primarie e secon-
darie nell’esercizio delle competenze esclusive dello Stato (e tanto-
meno in quelle delle Regioni). Occorre, pertanto, trarre gli elementi

171 Cosi lo stesso P. CARETTI, La Corte e la tutela delle esigenze unitarie: dall’in-
teresse nazionale al principio di sussidiarieta, cit., p. 388.

172 1V attribuzione delle competenze delimita le sfere di legittimazione degli in-
terventi dei livelli di governo, non anche il criterio con il quale la materia deve esse-
re disciplinata: cosi F. GIGLIONI, Le procedure di determinazione dei livelli essenzia-
li di assistenza, «Giorn. dir. amm.», 2004, p. 1107. Di diverso avviso G. ScAccia,
Legge e diritti fondamentali, cit., p. 542, secondo il quale la previsione in questione
esprime una chiara scelta di dislocare sul massimo organo rappresentativo la fun-
zione propulsiva nel processo di attuazione dei diritti: scelta ambiziosa e della mas-
sima considerazione, tenendo conto del contesto storico culturale che tende a sva-
lutare la fondamentale funzione di equilibrio e garanzia svolta dall’istituzione par-
lamentare e che appare incline ad affidare interamente alla giurisprudenza, specie
costituzionale, il compito di tutela dei diritti.
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argomentativi dal solo art. 117, comma 2, lett. m), alla luce del con-
tenuto sostanziale che ¢ stato delineato nelle pagine precedenti.

Prima di esaminare le soluzioni prospettate dalla giurisprudenza
— che su questo punto si € pronunciata espressamente — e di ipotiz-
zare qualche conclusione ¢ utile ripercorrere le principali argomen-
tazioni sinora sostenute al riguardo.

Il punto di partenza assolutamente condiviso ¢ che la disposi-
zione costituzionale contenga una implicita riserva di legge, anche
se sull’intensita di tale riserva e sul suo stesso fondamento vengono
operati numerosi distinguo.

Secondo I'opinione piu accreditata, tale riserva traec fondamen-
to dal collegamento implicito contenuto nell’art. 117 comma 2 con
le norme della prima parte della Costituzione che riconoscono ¢ ga-
rantiscono i diritti civili e sociali, le quali, appunto, prevedono a loro
volta riserve di legge (assolute o relative, come, ad esempio, nel caso
della tutela della salute)!”>.

A favore di questa argomentazione milita la circostanza che I'in-
dividuazione delle prestazioni essenziali, anche pur non coincidendo
integralmente, senz’altro rappresenta una componente ineliminabile
della disciplina di un diritto (civile o sociale), in quanto contribui-
sce a determinarne il contenuto effettivo: € dunque naturale giunge-
re alla conclusione che la loro determinazione non puo che ricadere
nello stesso regime delle fonti che la Costituzione ha previsto per il
diritto a cui si riferiscono!’™*.

In effetti, se i livelli essenziali prescrivono aspetti collegati ai di-
ritti civili e sociali, la prima forma di garanzia per i diritti si ha pro-
prio con il loro inserimento nella sede legislativa, nella quale si ma-
nifesta piu direttamente il gioco delle rappresentanze degli interes-
si generali'”.

175 Cfr., ex multis, M. Luciant, I diritti costituzionali tra Stato e Regioni, cit., p.
354; C. PINELLI, Sui “livelli essenziali”, cit., p. 892.

174 Cosi, ex multis, A. DALOIA, Diritti e Stato autonomistico, cit., p. 1122; A.
SivoNcINI, Non ¢’e alternativa alla leale collaborazione. Dalla Corte le prime indi-
cazioni su regolamenti del Governo e “livelli essenziali” nelle materie regionali,
«Regioni», 2003, p. 1213; G. GuIGLIA, II diritto all’assistenza sociale, cit., p. 216.

175 F, GicLIONI, Le procedure di determinazione dei livelli essenziali di assisten-
za, cit., p. 1108.



114 Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali

Questo ragionamento sembra peraltro pit convincente di
quello che colloca il fondamento della riserva di legge nella natu-
ra trasversale della materia e nella sua attitudine ad incidere sulle
competenze regionali, attitudine che imporrebbe I'intervento del
Parlamento in funzione di maggiore equilibrio e visione unitaria
degli interessi di entrambi i livelli di governo. Infatti, il ricorso al-
la fonte primaria per la disciplina dei LEP non ¢ di per sé idoneo
a garantire alle Regioni una tutela maggiore della propria sfera di
competenza rispetto a quella che potrebbero ottenere dal ricor-
so ad atti di normazione secondaria, o, quanto meno, a ridurre al
minimo indispensabile la sua compressione, posto che gli attuali
meccanismi di raccordo e di concertazione tra livelli di governo si
collocano sul versante dei rapporti tra esecutivi. Ci si riferisce, €
evidente, al sistema delle Conferenze (Stato-Regioni ed Unificata)
che tuttora rappresentano I'unica sede permanente di confronto e
concertazione interistituzionale, a fronte della mancata attuazio-
ne dei meccanismi transitori previsti dalla legge costituzionale n.
3/2001 per far fronte all’assenza di una Camera rappresentativa
delle autonomie.

A favore della natura relativa della riserva di legge milita, inve-
ce, la considerazione di ordine pratico circa la particolare comples-
sita tecnica a cui puo giungere I'identificazione dei LEP, che richiede
strumenti normativi elastici, di rapida adozione e di altrettanto faci-
le modificazione!”.

Anche aderendo a questa interpretazione, favorevole a rinveni-
re nell’art. 117 comma 2 lett. m) Cost. una riserva di legge (relati-
va, salvo che per quei diritti civili per i quali la stessa Costituzione
preveda una riserva assoluta), restano, comunque, da approfondire
altre questioni.

La prima attiene all’estensione della disciplina legislativa in
rapporto alle eventuali fonti secondarie. Ci si chiede se la presenza
di una riserva di legge imponga che nella legge stessa debba esse-

176 Tn questo senso, anche G. BerTI, Mutamento dello Stato sociale e decen-
tramento istituzionale: effetti sulla tutela dei diritti, in G. BErTI, G.C. DE MARTIN (a
cura di), Le garanzie di effettivita dei diritti, cit., p. 16.
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re gia contenuta la disciplina sostanziale, o comunque gli elementi
fondamentali destinati ad essere sviluppati nelle fonti secondarie, o
se ¢ sufficiente che la legge si limiti ad indicare adeguate procedu-
re per la determinazione (attraverso le fonti secondarie) dei livelli
essenziali. Il problema, a prima vista, non dovrebbe porsi, in quan-
to la stessa presenza di una riserva di legge sembrerebbe escludere
la possibilita di un mero rinvio alle fonti secondarie da parte della
legge di disciplina dei livelli. Tuttavia, la gia richiamata complessi-
ta tecnica dell’oggetto, unita alle esperienze sinora maturate (carat-
terizzate dall’ampio ricorso a fonti secondarie) hanno fatto sorgere
il dubbio circa il corretto rapporto da istituire tra fonti primarie e
secondarie.

Il punto ¢ quello di ricercare il giusto equilibrio tra flessibilita e
garanzia, evitando, da un lato, una disciplina legislativa cosi detta-
gliata da risultare di difficile modificazione, dall’altro, che I’eccessi-
vo ricorso alle fonti secondarie finisca per svilire la portata della ri-
serva di legge. Il problema acquista un particolare valore se si con-
sidera quanto gia detto a proposito del contenuto delle prestazioni e
della loro natura multidimensionale, ovvero, del concorso di nume-
rosi elementi (oggettivi, soggettivi e di contesto) alla loro identifica-
zione. Proprio alle luce di queste considerazioni non sono mancati,
in dottrina, tentativi volti a selezionare gli elementi necessari alla
identificazione dei livelli (da disciplinare con legge) da quelli acci-
dentali (da riservare a fonti secondarie)!”’.

La seconda questione attiene alla natura della fonte seconda-
ria in grado di integrare la previsione legislativa. Le esperienze
applicative sinora maturate (sia pure precedenti alla riforma co-
stituzionale) sono state infatti caratterizzate dal ricorso ad una
pluralita di fonti di individuazione dei livelli essenziali: atti di pia-

177 Cosi, ad esempio, si ¢ sostenuto che in materia di prestazioni relative ai
servizi sociali alla legge dovrebbero essere riservati: destinatari delle prestazioni;
principi, criteri ed indicatori per I'individuazione delle prestazioni; disciplina del
sistema informativo, necessario al monitoraggio sull’effettiva erogazione delle pre-
stazioni essenziali su tutto il territorio nazionale; disciplina del finanziamento dei
livelli; programmi di intervento straordinario; rimedi all'inosservanza: cfr. A. Co-
MINO, A. DE MARCO, A. NATALINI, La determinazione dei livelli essenziali delle pre-
stazioni, cit., p. 123.
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nificazione, regolamenti governativi, DPCM, accordi e intese tra
Stato e Regioni.

Sul punto, I'opinione unanime ¢ che qualunque sia la fonte se-
condaria prescelta, la necessita di assicurare la partecipazione delle
Regioni e degli enti locali al procedimento volto alla loro adozione
sia ineludibile, proprio alla luce dello scollamento tra il soggetto ti-
tolare del potere di individuazione ed il livello di governo responsa-
bile della loro attuazione'’®. Senza una adeguata partecipazione non
sarebbe neppure possibile, secondo alcuni, far valere la responsabi-
lita del soggetto attuatore in caso di inadempimento'”°.

E naturale, pertanto, che per assicurare questo risultato la dot-
trina abbia guardato con interesse alle fonti pattizie'®®. Ci si riferi-
sce, in particolare, agli accordi ed alle intese!®! stipulate tra lo Sta-

178 Cfr., con particolare riferimento ai livelli essenziali di tutela della salute, M.
D1 FoLco, La partecipazione delle autonomie alla determinazione dei livelli essen-
ziali in sanita. Profili sostanziali e procedurali, in R. BALDUZzI (a cura di), La sani-
ta italiana, cit., p. 81 ss.

179 R. BarLpuzzi, Titolo V e tutela della salute, in R. BaLpuzzi, G. D1 Gaspa-
RE (a cura di), Sanita ed assistenza dopo la riforma del Titolo V, cit., p. 22 ss.; G.
Cocco, I livelli essenziali delle prestazioni, in L. CHIEFFI, G. CLEMENTE DI S. Luca
(a cura di), Regioni ed enti locali dopo la riforma del Titolo V, Torino, Giappichel-
li, 2004, p. 44.

180 La sussistenza di tale categoria (tuttora non ufficialmente riconosciuta in
sede legislativa) ¢ stata ipotizzata da una consistente parte della dottrina, alla lu-
ce di una ormai copiosa giurisprudenza costituzionale: cfr. L. VioLiNi, Meno supre-
mazia e piu collaborazione nei rapporti tra i diversi livelli di governo? Un primo
sguardo (non privo di interesse) alla galassia degli accordi e delle intese, «Regio-
ni», 2003, 691 ss.

181 Benché nel linguaggio comune ed in quello della stessa giurisprudenza
i due termini vengano spesso utilizzati come sinonimi, a rigore I'intesa differi-
sce sostanzialmente dall’accordo in quanto si inserisce nel procedimento avente
ad oggetto ’emanazione di un atto di competenza statale ed ha dunque origine
su iniziativa dello Stato. Inoltre, I'intesa ¢ atto necessario, in quanto trova il suo
fondamento in una disposizione normativa che la prevede specificamente: tanto
che, ai sensi dell’art. 3 del D.Igs. 281/1997, quando una intesa espressamente
prevista dalla legge non ¢ raggiunta entro trenta giorni, il Consiglio dei Ministri
puo procedere con deliberazione motivata (cd. intesa “debole”). L’accordo, in-
vece, ha per oggetto il coordinamento dell’esercizio delle rispettive competenze
statali e regionali e/0 lo svolgimento di attivita di interesse comune e, come tale,
puo essere promosso da entrambe le parti (cfr. art. 4 D.Igs. 281/1997) e presup-
pone ’assenso necessario di entrambe. Tale distinzione resta comunque valida
anche dopo I'introduzione dell’art. 8, comma 6 della legge n. 131/2003, ai sensi
del quale “Il Governo pud promuovere la stipula di intese in sede di Conferen-
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to, le Regioni e le autonomie locali in sede di Conferenza (Stato-Re-
gioni o Unificata)'®?, le quali — come ampiamente dimostrato dalla
prassi — si sono rivelate particolamente utili a sopperire alla materia-
le impossibilita per lo Stato di ricorrere all’esercizio diretto di poteri
normativi secondari, specie nei settori di competenza concorrente o
residuale delle Regioni'®.

Si tratta, peraltro, di una prassi che pone non pochi problemi
di interpretazione, relativi, ad esempio, al grado di vincolativita giu-
ridica delle fonti pattizie, specie rispetto ai titolari della potesta le-
gislativa, o, addirittura, alla loro attitudine a costituire esse stesse
fonti del diritto, in un quadro normativo che, come ¢ evidente, non
prevede espressamente tale eventualita'®*,

Ancora: la partecipazione dei livelli sub-statuali alla definizione
dei LEP non rappresenta I'unica istanza da soddisfare. La particola-
re importanza della materia, unita alla sua complessita ed alla neces-
sita di un continuo adattamento, al fine di assicurare I’effettivita dei
diritti da tutelare hanno fatto sollevare il tema della partecipazione
al procedimento di individuazione dei LEP anche dei soggetti inte-
ressati o almeno dei loro enti esponenziali (associazioni professiona-
li, dei consumatori, ecc.).

za Stato-Regioni o di Unificata, dirette a favorire I’armonizzazione delle rispet-
tive legislazioni o il raggiungimento di posizioni unitarie o il conseguimento di
obiettivi comuni; in tale caso ¢ esclusa I'applicazione dei commi 3 e 4 dell’art.
3 del D.Igs. 281/1997. Benché qualificate come intese, gli atti a cui si riferisce
tale disposizione hanno tutti gli elementi tipici degli accordi, nel senso sopra in-
dicato (cfr. G. CarpraNi, La Conferenza Stato-Regioni, Bologna, Il Mulino, 2006,
p- 157 ss.).

182 [ a particolare natura di questi atti e la loro relativa novita comportano, pe-
raltro, anche una variabilita del loro aspetto formale. Sia gli accordi che le intese,
infatti, possono figurare sia come atti autonomi delle Conferenze, sia come atti pro-
dromici all’emanazione di un Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, i cui
contenuti recepiscono integralmente I’accordo o 'intesa. In questo secondo caso, si
¢ quindi formalmente in presenza di un atto governativo secondario, ma dal conte-
nuto sostanzialmente pattizio.

185 Sul punto si vedano gli esempi riportati da R. CarpINO, Evoluzione del si-
stema delle Conferenze, in «Ist. Federalismo», 2006, p. 32.

18 Una intesa, anche qualora contenga sostanzialmente una disciplina integra-
tiva di una fonte primaria, non puo considerarsi essa stessa, in via diretta, fonte del
diritto, almeno fino a suo formale recepimento con un atto statale (DPCM) o regio-
nale. Sul punto cfr. anche Corte Costituzionale, sent. 270/2005.
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9. La “riserva di intesa” sui LEP ed i problemi degli attuali model-
li di concertazione

Le questioni ora sollevate sono state oggetto di esame sia da
parte della giurisprudenza amministrativa che di quella costituzio-
nale. Quest’ultima, in particolare, pur essendosi dimostrata — come
si ¢ visto — piuttosto restia ad affrontare i profili sostanziali dell’art.
117, comma 2, lett. m), ha invece dedicato particolare attenzione al-
la disciplina del procedimento volto a determinare i livelli essenzia-
li, in base al fondamentale assunto della potenzialita espansiva della
clausola. Da tale caratteristica, in particolare, come si vedra tra po-
co, la Corte sembra aver ricavato conseguenze sul piano del regime
giuridico formale degli atti di determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni.

La prima occasione di rilievo ¢ stata ’ormai celebre sentenza n.
88 del 2003, emanata in merito ad un conflitto di attribuzione sol-
levato da parte di alcune Regioni nei confronti di un decreto mini-
steriale in materia di organizzazione e funzionamento dei servizi per
le tossicodipendente (Sert)'®>, adottato — in palese violazione della
fonte primaria abilitante — senza il prescritto parere preventivo del-
la Conferenza Stato-Regioni. Traendo spunto dalle argomentazioni
dell’Avvocatura dello Stato, che aveva tentato di giustificare la fon-
datezza del decreto riconducendolo alla competenza esclusiva stata-
le di determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni'®®, la Cor-
te ha infatti precisato la portata della nuova clausola costituzionale,
con argomentazioni che trascendono lo specifico ambito della disci-
plina dei livelli essenziali di assistenza sanitaria.

Sugli aspetti specifici legati al tema della tutela della salute si
avra modo di tornare nel prosieguo della trattazione. Cio che preme
rilevare, ora, ¢ quel che ha detto la Corte in materia di livelli essen-

185 Sj tratta del d.m. 14 giugno 2002, meglio noto come “Decreto Sirchia” (dal
nome dell’allora Ministro della salute), adottato in attuazione dell’art. 118, comma
1, D.P.R. 309/1990 (testo unico in materia di stupefacenti).

18 Benché, per la verita, il torto dello Stato era palese, in quanto la sola assen-
za del prescritto parere costituiva evidente prova dell’illegittimita del provvedimen-
to: cosi E. BaLBoni, [ livelli essenziali e i procedimenti per la loro determinazione,
«Regioni», 2003, p. 1184.
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ziali tout court, stabilendo che «la forte incidenza (della potesta sta-
tale di determinazione dei livelli essenziali) sull’esercizio delle fun-
zioni nelle materie assegnate alle competenze legislative ed ammini-
strative delle Regioni e delle Province autonome impone che queste
scelte, almeno nelle linee generali, siano operate dallo Stato con leg-
ge; che dovra inoltre determinare adeguate procedure e precisi at-
ti formali per procedere alle specificazioni ed articolazioni ulteriori
che si rendano necessarie nei vari settori» (§4 diritto).

Vi ¢ quindi, per la Corte, una riserva di legge in materia di livelli
essenziali; a tale indirizzo si ¢ subito conformata anche la giurispru-
denza amministrativa, chiamata a sindacare la legittimita del DPCM
29 novembre 2001, in materia di LEA sanitari'®’.

L'intensita di tale riserva, per la Corte, non sembra definibile a
priori, anche se il riferimento a “specificazioni ed articolazioni ulte-
riori” rende chiaro che si tratta comunque di una riserva relativa. Lo
spazio riservato alle fonti sub-legislative, tuttavia, ¢ per la Corte ne-
cessariamente elastico e non definibile a priori, potendo variare in
relazione al criterio della necessita (ovvero in base alle finalita poste
a base della determinazione dei livelli essenziali).

Benché la preoccupazione della Corte sia, in questo caso, di
chiarire il rapporto intercorrente tra fonti primarie e secondarie, es-
sa appare coerente con quanto sopra rilevato a proposito del conte-

187 Cfr. Tar Lazio, sez. III, 26 maggio 2003, n. 4690, cit.; Cons. Stato, sez.
V, 4 febbraio 2004 n. 398, «Giorn. Dir. amm.», 2004, p. 110 ss.; Cons. Stato,
sez. IV, 15 giugno 2004 n. 3983, «CDS», 2004, p. 1682. In quest’ultima senten-
za, in particolare, il Consiglio di Stato giustifica la sussistenza di una riserva di
legge relativa anche sulla base della motivazione cd. tecnica: «la materia dei li-
velli essenziali (di assistenza sanitaria) non si presta, per la sua particolarita tec-
nica e per la necessita di una aggiornamento continuo, ad essere disciplinata con
fonte solo primaria, ma piuttosto con fonte secondaria»; del resto, «addirittura
nell’ambito della materia della riserva di legge penale, sono consentite integra-
zioni di tipo tecnico». Evidentemente, ad avviso del Giudice, la pretesa di disci-
plinare la materia dei LEA unicamente con atto legislativo porterebbe al risul-
tato — manifestamente irrazionale e capace di paralizzare la funzionalita del mo-
dello - di un irrigidimento delle scelte regolative, incapaci di adattarsi in tempi
necessariamente rapidi all’evoluzione delle conoscenze in campo medico ed alle
esigenze diagnostiche e terapeutiche che la domanda di assistenza sanitaria ine-
vitabilmente esprime, secondo criteri e necessita variabili non solo nel tempo,
ma anche nello spazio.
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nuto multiforme dei LEP che emergerebbe dall’intera giurispruden-
za costituzionale sinora formatasi.

Quanto al contenuto riservato alla legge, le indicazioni della
Corte sono piuttosto generiche; essa, infatti, stabilisce in primo luo-
go che essa deve contenere le “linee generali” delle scelte attinenti i
livelli essenziali: espressione, questa, che sembra rimandare a prin-
cipi e criteri (di carattere appunto, generale) da applicare in sede di
definizione concreta delle prestazioni (affidata, invece, alle fonti se-
condarie o amministrative).

Tale assunto appare confermato dal fatto che, in relazione ai li-
velli essenziali di assistenza sanitaria, la Corte ha ritenuto soddisfat-
ta la riserva di legge contenuta nell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost.
in base alle presenza di principi e criteri generali all'interno della di-
sciplina di base del servizio sanitario, e segnatamente, nell’art. 1 del
D.lgs. 502/1992, come modificato dal D.lgs. 229/1999.

Ma la Corte non si limita a fornire questa indicazione; essa, in-
fatti, individua quali ulteriori contenuti necessari della legislazione
in materia di LEP: 1) la specificazione della natura degli atti secon-
dari destinati ad integrare ed attuare la fonte primarie (“precisi atti
formali”); 2) la disciplina di un procedimento per la loro adozione
“adeguato” alla forte incidenza della materia sulle competenze re-
gionali'®,

Quanto al primo profilo, non ¢ dato desumere, dalla pronuncia
in oggetto, indicazioni definitive di preferenza per I'una o per I’altra
fonte secondaria (né ¢ possibile escludere a priori il ricorso ad atti
amministrativi generali)'®; ¢ tuttavia importante, secondo la Corte,
che la fonte primaria precisi il percorso di specificazione ed integra-
zione identificando la natura dell’atto integrativo, in modo tale da

188 Parla di riserva di legge “rinforzata” per la necessaria presenza di questi due
elementi A. SiMoNcINI, Non c’e alternativa alla leale collaborazione, cit., p. 1213.

189 Non sembra quindi di poter condividere quanto sostenuto da F. GicLio-
NI, Le procedure, cit., p. 1109, per il quale il ricorso allo strumento del DPCM per
I'individuazione dei LEA violerebbe il principio di nominativita degli atti ammini-
strativi, in quanto tale atto ¢ di per sé destinato ad altra ed incompatibile funzione
(segnatamente, a quella di indirizzo e coordinamento dell’attivita pubblica statale).
Da tempo, infatti, la legislazione fa ampio uso di questa fonte per atti dal piu di-
Verso contenuto.
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evitare una riconduzione ex post alla disciplina dei LEP di atti non
ricadenti in questo preciso percorso.

Quanto al secondo profilo, invece, sia pure implicitamente, la
Corte precisa che la conformita del procedimento dettato per la spe-
cificazione dei livelli essenziali va vagliata in relazione alla presenza
di adeguati momenti di coinvolgimento delle autonomie territoria-
li. Cio si desume dal fatto che in relazione all’assistenza sanitaria,
la Corte ha ritenuto appunto “adeguata” la previsione di una previa
intesa tra lo Stato e le Regioni (da stipulare in sede di Conferenza
Stato-Regioni) volta a definire il contenuto del DPCM di definizione
della disciplina attuativa dei LEA.

Questa pronuncia si colloca in quel filone di pronunce ispirato
alla pit moderna visione dei sistemi federali, nei quali ¢ la capaci-
ta di co-decisione nelle politiche pubbliche a rappresentare la re-
ale misura dell’autonomia'®. La Corte ha infatti riconosciuto che
«nei casi in cui, per la loro connessione funzionale, non sia pos-
sibile una netta separazione nell’esercizio delle competenze, vale
il principio detto della “leale cooperazione”, suscettibile di essere
organizzato in modi diversi, per forme e intensita della pur neces-
saria collaborazione» (sent. n. 308 del 2003); ed ancora, in modo
pit esplicito, nella sentenza n. 248 del 2004 si legge che I’esercizio
del potere da parte dello Stato e delle Regioni «dovra improntar-
si al principio di leale collaborazione tra enti parimenti costitutivi
della Repubblicax.

A seguito della riforma del Titolo V della Costituzione cessa la
supremazia dello Stato come tutore “preventivo” dell’unita dell’or-
dinamento giuridico; la tutela dell’interesse nazionale e delle esigen-
ze di coordinamento ¢ demandata alla cooperazione tra i diversi li-
velli di governo. Da qui I'esigenza di garantire il rispetto del princi-
pio di leale collaborazione, la cui funzione essenziale consiste, ap-
punto, nel contemperare gli interessi di livello statale e territoriale in

190 P CARROZZA, Le “materie”: uso delle tecniche di enumerazione materiale
delle competenze e modelli di riferimento del “regionalismo di esecuzione” previ-
sto dal nuovo Titolo V della Costituzione, in G.F. FERrARI, G. PAroODI (a cura di), La
revisione costituzionale del Titolo V tra nuovo regionalismo e federalismo, Padova,
Cedam, 2003, p. 103.
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vista di una garanzia equilibrata delle ragioni dell’autonomia locale
e di quelle dell’'unita nazionale.

La Corte si ¢ quindi fatta carico dell’esigenza di compensare la
principale lacuna della riforma, costituita dall’assenza di sedi e pro-
cedure per il coordinamento degli interessi.

Il principio della leale collaborazione, gia elaborato prima della
riforma, ¢ stato ripreso ed ampliato (il numero di pronunce che ap-
plicano o si riferiscono a questo principio ¢ impressionante). Anzi,
¢ interessante osservare come la giurisprudenza costituzionale abbia
considerato assolutamente scontata la presenza del principio anche
nel nuovo ordinamento costituzionale. La sentenza cardine, in que-
sto senso, ¢ rappresentata dalla n. 308/2003, dove la Corte ha riba-
dito con forza la permanenza del principio generale di leale collabo-
razione tra Stato e Regioni semplicemente collegandolo alla “inestri-
cabile connessione funzionale” delle competenze.

E interessante, sotto questo profilo, ricordare come sin dalle sue
prime pronunce la Corte Costituzionale abbia rinvenuto nel princi-
pio di leale collaborazione il rimedio alla coesistenza e reciproca,
indissolubile connessione tra competenze statali e regionali, sia in
quanto preordinate al raggiungimento di compiti comuni nella stes-
sa materia (le interferenze cd. orizzontali), sia riferite a settori diver-
si (interferenze cd. verticali).

Altrettanto interessante ¢ ricordare come la Corte, ben prima
della riforma del 2001, fosse giunta con chiarezza ad individuare
il fondamento costituzionale del principio di leale collaborazione
nell’art. 5 Cost., e, in particolare, nel riferimento in esso contenuto
all’esigenza di adeguare i principi ed i metodi della legislazione alle
esigenze delle autonomie'”'.

191 Cfr. la sentenza n. 242/1997, dove si afferma testualmente che «il princi-
pio di leale collaborazione deve governare i rapporti tra lo Stato e le Regioni nel-
le materie ed in relazione alle attivita in cui le rispettive competenze concorrano
o si intersechino, imponendo un contemperamento dei rispettivi interessi [...].
Tale regola, espressione del principio fondamentale per cui la Repubblica, nella
salvaguardia della sua unita, “riconosce e promuove le autonomie locali”, alle cui
esigenze “adegua i principi ed i metodi della legislazione” (art. 5), va al di la del
mero riparto costituzionale delle competenze per materia ed opera dunque su tut-
to I’arco delle relazioni istituzionali fra Stato e Regioni, senza che a tal proposito
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Se si tiene conto dei presupposti e dei fondamenti a cui da tem-
po la giurisprudenza costituzionale collegava il principio di leale col-
laborazione, ¢ quindi agevole comprendere perché la Corte non solo
abbia continuato a farne largo uso, immutata essendo la loro validi-
ta anche alla luce del nuovo quadro costituzionale, ma abbia anche
operato un notevole sforzo creativo.

Sotto questo profilo, la maggiore innovazione non sembra tanto
consistere nella creazione di nuovi strumenti di collaborazione inter-
stituzionale — posto che gia prima del 2001 la gamma delle possibili
applicazioni del principio della leale collaborazione era assai ampia
— ma nella loro maggiore diffusione, vale a dire, nella trasformazio-
ne da strumenti occasionali a momenti necessari nell’esercizio delle
funzioni amministrative, nonché nell’aumento della loro intensita,
ovvero, della loro cogenza.

Il consenso delle Regioni diviene infatti, in molti casi, “elemento
valutativo essenziale'®?” per il vaglio di costituzionalita, ed assume
tanto maggiore rilievo, quanto maggiore ¢ la deroga al riparto for-
male di competenze dettato dall’art. 117 Cost.

La parabola ascendente degli strumenti della leale collaborazio-
ne ha il suo profilo emblematico nelle recenti trasformazioni inter-
venute, ad opera della giurisprudenza costituzionale, sullo strumen-
to dell’intesa. Essa, infatti, da un lato € stata indicata in numerose
occasioni come un passaggio procedimentale necessario, anche in
assenza di una espressa previsione normativa, per fondare la legit-
timita di procedimenti decisionali riservati dalla legislazione statale
al livello centrale; dall’altro, ¢ stata considerata ed applicata non pit
in senso “debole” (volendo utilizzare un’espressione coniata dalla
stessa giurisprudenza costituzionale), ma in senso “forte”, attraver-
so I'equiparazione delle parti contraenti ¢ la sottrazione allo Stato
della potesta decisionale, in caso di mancato raggiungimento di una
soluzione concordata entro il tempo prestabilito.

E emblematico, al riguardo, che per giungere a questo ultimo
risultato sia stata valorizzata una disposizione dal contenuto tanto

assuma rilievo diretto la distinzione tra competenze esclusive, ripartite o integra-
tive, o tra competenze proprie e delegate».
192 In questi termini, Corte Costituzionale, sent. 233/2004.
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ampio quanto indeterminato. Si tratta del gia citato art. 8, comma
6 della legge n. 131/2003, secondo il quale «Il Governo puo pro-
muovere la stipula di intese in sede di Conferenza Stato-Regioni o
di Conferenza Unificata, dirette a favorire ’armonizzazione delle
rispettive legislazioni o il raggiungimento di posizioni unitarie o il
conseguimento di obiettivi comuni; in tale caso ¢ esclusa ’appli-
cazione dei commi 3 e 4 dell’articolo 3 del D.lgs. 28 agosto 1997,
n. 281».

[ primi commentatori di questa disposizione'®> non potevano
certo immaginare che essa avrebbe avuto una tale fortuna, e che sa-
rebbe stata non solo applicata cosi frequentemente, ma, che addirit-
tura, sarebbe stata elevata dalla Corte Costituzionale a nuovo sche-
ma normativo di intesa forte, a cui fare riferimento in tutti i casi in
cui I'applicazione del principio di leale collaborazione richieda un
esercizio concordato della relativa competenza.

In questo modo, quello che era stato immaginato come stru-
mento meramente facoltativo (in tutto e per tutto simile agli accor-
di disciplinati dall’art. 4 del D.lgs. 281/1997'%) ed atipico, sembra
progressivamente trasformarsi in strumento obbligatorio e tipico, da
applicare in ogni caso in cui sia richiesta una intesa tra lo Stato ¢ le
Regioni (ed eventualmente anche gli enti locali).

Non mancano voci preoccupate sull’eccessivo ricorso a questo
strumento, e, soprattutto, sui suoi effetti sul riparto delle competen-

195 Cfr. ad es. C. MAINARDIS, II potere sostitutivo. Commento all’art. 8, in G.
FaLcon (a cura di), Stato, Regioni ed enti locali nella legge 5 giugno 2003, n. 131,
Bologna, Il Mulino, 2003, p. 175 ss.

194 Ai sensi del quale «Governo, Regioni e province autonome, in attuazione
del principio di leale collaborazione e nel perseguimento di obiettivi di funzionali-
ta, economicita ed efficacia dell’azione amministrativa, possono concludere in sede
di Conferenza accordi, al fine di coordinare I’esercizio delle rispettive competenze
e svolgere attivita di interesse comune. Gli accordi si perfezionano con I’espressio-
ne dell’assenso del Governo e dei Presidenti delle Regioni e delle province autono-
me di Trento e Bolzano». Il successivo art. 9 estende I'ambito di applicazione degli
accordi anche alla Conferenza Unificata. Confrontando questi articoli con l'art. 8,
comma 6 della 1. 131/2003 risulta che gli unici due aspetti innovativi sono costituiti
dal potere di iniziativa (che nel secondo caso spetta solo al Governo) e dall’esplicito
riferimento alla finalita di armonizzare le rispettive legislazioni, indicata quale pos-
sibile oggetto delle intese ex art. 8, comma 6. Sul punto cfr. G. Carpany, La Confe-
renza Stato-Regioni, cit., p. 155 ss.
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ze. Si ¢ rilevato, in particolare, come non esista, all’interno del siste-
ma costituzionale, un appiglio esplicito che possa giustificare alcuna
forma di “contrattazione” sulla titolarita delle competenze né alcuna
soluzione concordata che superi i disposti delle diverse norme costi-
tuzionali che le prevedono e definiscono. Questa stessa dottrina ha
stigmatizzato come contraria al sistema delle fonti la prassi del re-
cepimento degli accordi in atti statali inediti, sulla cui qualificazione
giuridica pesano insolubili interrogativi'®>.

Un altro elemento di indubbia problematicita ¢ la difficolta di
individuare, caso per caso, quale sia il grado di coinvolgimento del-
le Regioni (e degli enti locali) necessario a garantire la costituziona-
lita del procedimento, e quale sia, quindi, il discrimine tra le ipote-
si in cui ¢ sufficiente il parere, quelle in cui € necessaria una intesa
(anche se debole), quelle in cui I'intesa ¢ imprescindibile, o, infine,
quelle in cui € necessaria sia I'intesa delle Regioni nel loro comples-
so, sia della/e singola/e Regioni interessate. La Corte Costituzionale
sembra sinora essersi mossa secondo una valutazione caso per caso,
senza peraltro negare I’esistenza di un’ampia discrezionalita dello
stesso legislatore circa I'individuazione della tipologia di coinvolgi-
mento regionale pit congrua'®®.

Se nella sentenza 88 del 2003 il principio di leale collaborazione
¢ applicato solo implicitamente, ben piu netto ¢ il richiamo all’esi-
genza di meccanismi di concertazione nella successiva e gia esami-
nata sentenza n. 134 del 2006.

In quella sede, infatti, la Corte ha stabilito che (almeno in rela-
zione alla determinazione dei livelli essenziali di tutela della salute)
«sul piano procedurale resta prevista in ogni caso [...] I'intesa in se-
de di Conferenza (Stato-Regioni)», e che in relazione alla individua-
zione degli standards, a loro volta riconducibili all’art. 117, comma
2, lett. m), sarebbe ingiustificata (e quindi illegittima) una riduzione
delle modalita di coinvolgimento delle Regioni. Proprio sulla base
di questo criterio la Corte ¢ giunta a ritenere illegittima la previsio-
ne, quale meccanismo procedurale di definizione degli standard del-

195 Cosi A. ANzoN, I poteri delle Regioni, cit., p. 267.
19 Cosi ad es. Corte Costituzionale, sent. 219/2005.
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le prestazioni sanitarie, di un semplice parere, anziché di una intesa
con le Regioni.

E importante sottolineare come, anche in questo caso, I'inido-
neita del procedimento previsto a soddisfare il principio di leale col-
laborazione sia stato sufficiente per la Corte a ritenere illegittima la
previsione legislativa contenente il rinvio alla fonte secondaria'®’;
come nella precedenza sentenza, la natura della fonte secondaria
prescelta per I'integrazione e specificazione dei LEP (in questo caso,
un decreto ministeriale) ¢ stata invece ritenuta irrilevante'®.

L’indirizzo qui segnalato ¢ molto significativo in quanto valoriz-
za le sopra citate fonti pattizie, ritenendo pienamente compatibile
con il quadro costituzionale una riserva a tali fonti della disciplina
dei LEP, se effettuata per il tramite di un espresso rinvio ad opera di
una legge ordinaria'®.

In questo modo, la Corte ha parzialmente recuperato una lacu-
na della previsione costituzionale, che nell’attribuire al legislatore

197 Dj diverso avviso E. BALBONI, P.G. RINALDI, Livelli essenziali, standard e lea-

le collaborazione, «Regioni», 2006, p. 1014 ss., per i quali nella sentenza 134/2006
la Corte non ha ritenuto l'intesa come costituzionalmente necessitata, ma ha solo
adeguato la disciplina procedurale di definizione degli standards a quella gia dettata
per i livelli essenziali di assistenza sanitaria, assumendo come parametro il vigente
assetto legislativo in materia di LEA; diversamente, secondo gli autori, si dovreb-
be dedurre che lo Stato sia sempre tenuto all’intesa con le Regioni, ogni qual volta
emana norme di contenuto tecnico in materie di propria competenza esclusiva. Il
ragionamento, a parere di chi scrive, non tiene conto della trasversalita della mate-
ria e della particolare incidenza sull’autonomia regionale che anche norme “mera-
mente” tecniche (come gli standard) possono avere.

198 Secondo la Corte, operandosi in una materia di competenza esclusiva sta-
tale, la potesta normativa secondaria spetta comunque allo Stato: ¢ quindi possibile
che l'atto di specificazione dei LEA sia un decreto ministeriale. D’altronde, per la
Corte anche il DPCM ha questa natura (cfr. §9 diritto).

199 Anche in questo ambito, peraltro, la regola convive con alcune eccezioni:
cosi, ad esempio, nella citata sentenza n. 279/2005, la Corte Costituzionale, nel re-
spingere 1’obiezione di costituzionalita sollevata nei confronti dei regolamenti pre-
visti dall’art. 7, comma 1, della legge n. 53 del 2003, riconducendoli alla determi-
nazione di livelli essenziali, non ha ritenuto rilevante I’obiezione, sollevata dalle
Regioni, secondo la quale solo per alcuni degli oggetti dei predetti regolamenti la
legge aveva previsto la previa intesa nella Conferenza Unificata. La diversa scelta
si puo forse giustificare in relazione alla sussistenza in capo allo Stato della com-
petenza in materia di “norme generali sull’istruzione”, che evidentemente amplia
(anche se in un senso non del tutto chiaro) gli spazi di possibile disciplina statale
affidati a fonti secondarie.
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statale la competenza e determinare i livelli essenziali non aveva in-
trodotto alcuna garanzia procedurale a favore delle Regioni e degli
enti locali®®.

Si ¢ specificato “parzialmente” in quanto, da un lato, tale ga-
ranzia procedurale non si estende, per il momento, al procedimen-
to legislativo®®', ma solo a quello di adozione delle fonti secondarie;
dall’altro, perché — in assenza di precisazione in tal senso — l'intesa
a cui si riferisce la Corte nelle sopra citate sentenze dovrebbe consi-
derarsi “debole”, ovvero, superabile, in caso di dissenso, dal Gover-
no?%?; ed infine, perché nelle argomentazioni della Corte non hanno
avuto modo di entrare in considerazione le esigenze partecipative
dei soggetti non istituzionali.

Alcune di queste lacune potrebbero, per la verita, essere supera-
te gia in sede interpretativa o di prassi; altre richiedono, invece, mi-
sure di diritto positivo.

Cosi, in primo luogo, un piu forte coinvolgimento delle auto-
nomie territoriali nel procedimento legislativo di definizione della
disciplina dei LEP potrebbe senz’altro essere ricercato attraverso il
ricorso a prassi ispirate al principio di leale collaborazione da parte
del Governo e del Parlamento. Il primo potrebbe, ad esempio, pro-
cedere ad una elaborazione condivisa con le autonomie del relativo
disegno di legge, secondo la prassi dei cd. “tavoli tecnici” piu volte
sperimentata dalla Conferenza Stato-Regioni ed Unificata. Allo sta-
to attuale, infatti, sugli schemi di disegni di legge “nelle materie di
competenza regionale” il Governo ¢ solo tenuto ad acquisire il pare-
re delle regioni (art. 2, comma 3, D.lgs. 281/1997); il che significa

200 Come rileva P. CARROZZA, Le “materie”, cit., p. 119, il legislatore della ri-
forma ha perduto 'occasione di codificare la Conferenza Unificata, chiamandola,
appunto, in causa nella codecisione dei livelli essenziali, ed avvalorando in tal modo
una costruzione cooperativa del nuovo modello istituzionale.

201 Anche di recente la Corte Costituzionale ha avuto modo di consolidare il
proprio tradizionale orientamento, secondo il quale il rispetto del principio di le-
le collaborazione integra un requisito di validita delle norme statali solo nella fase
di attuazione delle disposizioni legislative (cfr. ad es., sent. 272/2005; 387/2007).
Sulla necessita di tale partecipazione cfr. M. D1 FoLco, La partecipazione delle au-
tonomie, cit., spec. p. 101 ss.

202 Secondo il gia ricordato meccanismo previsto dall’art. 3, comma 3 D.Igs.
281/1997.
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che, qualora I'iniziativa in materia di LEP ricada comunque in una
materia di competenza regionale (come ad esempio, per la tutela
della salute), il parere ¢ obbligatorio (anche se non vincolante).

Cio non esclude, tuttavia, la possibilita che il Governo decida
volontariamente di sottoporre I’esercizio della propria iniziativa le-
gislativa ad un previo accordo con le Regioni. Se infatti I’attuale di-
sciplina degli accordi sembra riservarne I’'ambito di applicazione alle
attivita amministrative, cid non toglie la possibilita di un loro utiliz-
zo per finalita (e necessita) piu squisitamente politiche (come I’eser-
cizio dei poteri normativi)>®.

Sul punto, inoltre, ¢ plausibile ritenere che il principio, affer-
mato dalla Corte a proposito delle fonti sub-normative, della ne-
cessita che la legge preveda procedure “adeguate” al principio di
leale collaborazione per la definizione dei LEP, possa essere esteso
a tutte le fonti a cui essa rinvii, e quindi, anche ad eventuali ulte-
riori fonti primarie, come i decreti legislativi. Sotto questo profi-
lo, ¢ apprezzabile che, in piu di una occasione, di recente sia stato
lo stesso legislatore a sottoporre I’esercizio della delega legislati-
va all’obbligo di una previa intesa, quando ’oggetto della materia
presentava profili di particolare contiguita con le competenze legi-
slative regionali®®*.

Portando alle estreme conseguenze questo ragionamento — che
del resto puo considerarsi il riflesso della “forte incidenza” della
competenza statale ex art. 117 comma 2, lett. m) sulle materie re-
gionali — si potrebbe ritenere che solo le “linee generali” della disci-
plina dei LEP - spettanti al Parlamento, in forza della riserva di leg-
ge relativa dell’art. 117 — possano essere sottratte all’obbligo di un
adeguato coinvolgimento delle autonomie territoriali; dovendo, in-
vece, tutta la restante disciplina specificativa ed attuativa (ivi com-

205 Cfr. G. CarpanI, La Conferenza Stato-Regioni, cit., p. 92.

204 Si veda ad es. l'art. 4 della gia citata legge 28 marzo 2003, n. 53, che in
materia di alternanza scuola-lavoro ha delegato il Governo ad adottare un decre-
to legislativo d’intesa con la Conferenza Unificata; o I’art. 1 della stessa legge, che
ha previsto I'intesa sui decreti legislativi in materia di istruzione e formazione pro-
fessionale. Altri esempi sono riportati da R. CarpINO, Evoluzione del sistema delle
conferenze, cit., p. 42.
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presa la legislazione delegata) essere dettata secondo modalita com-
patibili con il principio di leale collaborazione®®.

Anche sul versante dell’attivita parlamentare, infine, si potreb-
be attribuire maggiore rilievo (attraverso aggravamenti procedurali,
da inserire nei regolamenti parlamentari) ai pareri delle autonomie
in sede di istruttoria all’interno delle Commissioni. Si tratterebbe di
soluzioni di limitata portata dal punto di vista della vincolativita giu-
ridica, ma comunque significative, in attesa che si giunga alla tanto
auspicata quanto lontana revisione della rappresentanza in seno al
Parlamento della componente autonomistica.

La seconda lacuna, relativa allo scarso grado di vincolativita
dello strumento dell’intesa, potrebbe invece essere colmata valoriz-
zando alcuni recenti indirizzi dalla stessa Corte Costituzionale, che
in pit di una occasione ha sottoposto provvedimenti statali all’ob-
bligo di una intesa non superabile con il meccanismo della decisio-
ne in Consiglio dei Ministri, previsto dalla ordinaria disciplina del
sistema delle Conferenze. L'obbligatorieta di una effettiva “paritaria
codeterminazione del contenuto dell’atto” ¢ stata infatti affermata —
oltre che nelle numerose ipotesi di attrazione in capo allo Stato di
funzioni amministrative in materie di competenza concorrente, in
attuazione del principio di sussidiarieta?*® — anche in numerosi casi
di cd. concorrenza di competenze tra Stato e Regioni, ovvero, di in-
terferenza tra diversi titoli di competenza, statale e regionale®’.

205 Con la conseguenza che una legge che provvedesse a dettare una disciplina
esaustiva e particolarmente dettagliata il contenuto dei livelli essenziali ricadenti in
sfere di competenza regionale, di fatto non lasciando spazio ad un intervento delle
Regioni in fase di definizione della relativa disciplina, potrebbe considerarsi illegit-
tima per violazione del principio di leale collaborazione.

206 1] leading case ¢ rappresentato dall’ormai nota sentenza n. 303/2003, che
ha sancito I'obbligatorieta dell’intesa qualora la norma statale attragga verso lo Stato
una funzione amministrativa in materia concorrente. Tra i numerosissimi commenti
alla sentenza, si sofferma in particolare sul tema dell’intesa S. BarRTOLE, Collaborazio-
ne e sussidiarieta nel nuovo ordine regionale, «Regioni», 2004, p. 578 ss. Sul tema
vedi anche S. AcosTa, Dall’intesa in senso “debole” alla leale cooperazione in senso
“forte”? Spunti per una riflessione alla luce della piu recente giurisprudenza costitu-
zionale tra (“molte”) conferme e (“qualche”) novita, «Quad. reg.», 2004, p. 707 ss.

207 M. CECCHETTI, Le intese tra Stato e Regioni su atti necessari. Come preser-
vare il valore della “codecisione paritaria” evitandone gli effetti perversi, «Regio-
ni», 2004, p. 1044 ss.
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Rispetto a tale ipotesi va, tuttavia, considerata I’obiezione se-
condo la quale il rafforzamento dell’intesa potrebbe mettere a re-
pentaglio I'intero meccanismo dei livelli essenziali, sottoponendo la
loro previsione ad una sorta di potere di veto regionale. Per evitare
un tale effetto, si dovrebbero individuare dei “meccanismi antistal-
lo”, come quelli che la stessa Corte Costituzionale ha cominciato ad
enucleare al fine di evitare che la determinazione paritaria del conte-
nuto dell’atto si traduca, di fatto, in un potere di veto regionale®®,

Si tratta, certamente, di un indirizzo che necessita ancora di pre-
cisazioni ed affinamenti®®, ma che potrebbe essere esteso anche alla
adozione degli atti di individuazione dei LEP, stante la loro partico-
lare incidenza sulle materie di competenza regionale.

Infine, quanto all’apertura del procedimento di definizione dei
LEP agli apporti partecipativi delle categorie interessate, ed in par-
ticolare ai destinatari delle prestazioni, la risposta a questa esigenza
sembra per ora essere affidata all'iniziativa del legislatore, il quale so-
lo puo essere in grado di introdurre tale obbligo, individuando al con-
tempo criteri di selezione e modalita di partecipazione tali da non al-
terare le esigenze di speditezza e di efficienza del procedimento.

Sotto questo profilo, va infatti segnalato che il giudice ammi-
nistrativo, chiamato, come si ¢ visto, a valutare la legittimita del
DPCM 29 novembre 2001 in materia di livelli essenziali di assisten-

208 Secondo la Corte «I’esigenza di leale cooperazione, insita nell’intesa, non
esclude a priori la possibilita di meccanismi idonei a superare 1’ostacolo che, al-
la conclusione del procedimento, oppone il mancato raggiungimento di un accor-
do sul contenuto del provvedimento da adottare; anzi, la vastita delle materie oggi
di competenza legislativa concorrente comporta comunque, specie quando la rile-
vanza degli interessi pubblici ¢ tale da rendere imperiosa I’esigenza di provvedere,
I’opportunita di prevedere siffatti meccanismi, fermo il loro carattere sussidiario ri-
spetto all'impegno leale delle parti nella ricerca di una soluzione condivisa» (sent.
378/2005, § 4.3 diritto). Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto valido quale mec-
canismo “antistallo” su una nomina di una autorita portuale da effettuarsi d’intesa
con la Regione interessata, la formulazione di una terna di candidati da parte della
stessa Regione.

209 Molto piu difficile € infatti immaginare meccanismi antistallo nelle procedure
di adozione di atti normativi, nelle quali si potrebbe pensare ad una proposta regiona-
le, che, perd, non potrebbe vincolare 'organo statale, pena la violazione del principio
di leale collaborazione (G. D1 Cosivo, Quando l'intesa non va in porto, in Forum di
Quaderni Costituzionali [www.forumcostituzionale.it], 15 maggio 2006).



Significato costituzionale e implicazioni 131

za sanitaria, ha escluso I'applicazione a quest’ultimo delle garanzie
partecipative previste dalla legge generale sul procedimento ammi-
nistrativo con motivazioni che sembrano estensibili a qualsiasi atto
di determinazione dei LEP. Infatti, una volta qualificato il DPCM co-
me “atto generale e di indirizzo”!°, o, piti precisamente, come “at-
to amministrativo, generale, espressione del potere pararegolamen-
tare dell’esecutivo™!!, il giudice non ha fatto altro che applicare,
con perfetta coerenza, le regole generali valevoli per gli atti ammini-
strativi generali 0 a contenuto normativo, per i quali ’art.13 della 1.
241 esclude I'applicazione degli artt. 7 e ss. della legge in materia di
partecipazione®'?, Resta dunque in capo al legislatore 1’introduzio-
ne di modelli partecipativi “speciali”, adatti alla valenza generale del
provvedimento, e certamente non preclusi dalla disciplina generale
del procedimento amministrativo.

210 Cfr, Tar Lazio, sez. III, 10 luglio 2002, n. 6252, «Foro amm. TAR», 2003,
p- 178 ss.

2! Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 4 febbraio 2004, n. 398.

212 E interessante osservare che nella citata sentenza n. 398/2004, il Consi-
glio di Stato ha anche respinto 1’obiezione relativa al difetto di istruttoria, ritenen-
do che la valutazione degli interessi privati in gioco fosse stata comunque garantita
dalla partecipazione delle Regioni (e segnatamente dei loro Presidenti, quali legit-
timi rappresentanti delle comunita stanziate sui relativi territori) alla definizione
dell’atto.






CaritoLo 11

GARANZIA DEI LEP E RESPONSABILITA
DEI LIVELLI DI GOVERNO

1. Oltre la determinazione, la tutela: i poteri e le responsabilita dei
diversi livelli di governo

Dall’analisi compiuta nel primo capitolo ¢ gia emerso che il signi-
ficato della previsione costituzionale dei LEP non ¢ solo quello di affi-
dare al legislatore il compito della predeterminazione normativa della
soglia di differenziazione sostenibile, ma anche quello di realizzare in
concreto una copertura effettiva su tutto il territorio nazionale del li-
vello essenziale dei diritti. Sotto questo profilo, entra in gioco, come si
¢ gia detto, non solo e non tanto il riferimento testuale operato dall’art.
117 alla garanzia su tutto il territorio nazionale dei livelli essenziali
delle prestazioni, ma soprattutto 'interpretazione della nuova clausola
costituzionale alla luce del principio di uguaglianza sostanziale.

Da questa constatazione, e dalla conseguente concretezza che la
clausola riveste, discende che non si tratta di una previsione mera-
mente facoltizzante: da essa derivano precisi doveri di intervento in
capo ai pubblici poteri, che si articolano in tutte le fasi necessarie alla
realizzazione di tale “soglia di uniformita”, dalla determinazione con-
creta dei livelli essenziali alla loro erogazione effettiva a livello locale.

Occorre, dunque, enucleare tutti i poteri e gli strumenti da attivare
per garantire I'effettivita dei LEP, ed esaminare come si collocano, ri-
spetto a ciascuno di essi, le responsabilita dei diversi livelli di governo.

Anche sotto questo profilo, infatti, si ¢ gia anticipato in sede
di ricostruzione delle finalita della previsione costituzionale, che se
indubbiamente ’art. 117, comma 2, lett. m) Cost. caratterizza il li-
vello statale come “tutore” dei diritti di cittadinanza costituzional-
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mente intesi, attribuendogli una posizione differenziata, I’attuazione
concreta delle prestazioni presuppone senz’altro I’attivazione degli
altri livelli territoriali titolari dei poteri normativi ed amministrativi
nei variegati settori in cui entrano in gioco diritti.

Il tema involge quindi, nuovamente, il rapporto tra livello stata-
le ed autonomie territoriali, ma sotto una nuova e diversa angolazio-
ne, che non ¢ piu solo quella dell’individuazione normativa dei livelli
essenziali (e dei contorni entro i quali puo e deve essere compiuta),
ma quella della loro tutela effettiva.

2. La problematica interpretazione dei confini del potere sostitutivo

Il primo elemento da tenere in considerazione ¢ che un intervento
diretto statale ¢ previsto espressamente dalla stessa Costituzione, se
non in funzione preventiva, a correzione di eventuali comportamen-
ti omissivi o contrari alla disciplina dei LEP da parte degli enti terri-
toriali, laddove essa prevede, ai sensi del nuovo art. 120, comma 2,
Cost., che il Governo possa sostituirsi a organi delle Regioni e degli
enti locali, oltre che in caso di mancato rispetto di norme e trattati in-
ternazionali o della normativa comunitaria', oppure di pericolo grave
per I'incolumita e la sicurezza pubblica, anche quando lo richiedano
«la tutela dell’'unita giuridica o dell’'unita economica ed in particolare
la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civi-
li e sociali, prescindendo dai confini territoriali dei governi locali»?.

! Ad un intervento sostitutivo dello Stato in caso di inadempimento regiona-
le all’attuazione ed esecuzione di accordi internazioni e atti dell’'Unione Europea si
riferisce anche I’art. 117 comma 5, rinviando alla legge la disciplina delle relative
modalita di esercizio.

2 andamento dei lavori parlamentari — che € stato pit lineare di quello che ha
condotto all’approvazione delle modifiche all’art. 117 — mostra come si sia voluta
creare una chiara ed evidente corrispondenza tra la dicitura contenuta nell’art. 120
e la formulazione definitivamente accolta per la denominazione della potesta legi-
slativa statale ex art. 117, comma 2, lett. m). Il riferimento espresso alla tutela dei
livelli essenziali ¢ stato infatti introdotto nel nuovo art. 120 gia in prima lettura alla
Camera, durante la discussione in Assemblea; mentre il testo originario predisposto
dal Comitato ristretto della Commissione affari costituzionali della Camera faceva
pit genericamente riferimento alla “tutela dell’uniformita delle condizioni di vita”.
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Si tratta di una previsione che, come quella dell’art. 117 Cost., €
ispirata ad altre simili formulazioni presenti in Costituzioni di paesi
a forte decentramento territoriale (come la Spagna®); tuttavia, la sua
natura fortemente innovativa per il nostro sistema, unita alla sua for-
mulazione aperta, a tratti ambigua, ha suscitato una serie di incertez-
ze e di dubbi interpretativi: per citarne solo alcuni, se la sostituzione
statale presupponga, sempre e necessariamente, un’inerzia regionale;
se sia espressione di un potere politico oppure di una funzione giuri-
dica; se essa debba considerarsi confinata esclusivamente nell’ambi-
to dell’amministrazione; quali siano i limiti e le regole che il Governo
¢ tenuto ad osservare nell’esercizio dei poteri sostitutivi; quali siano i
suoi rapporti con le tradizionali forme di controllo sostitutivo*.

3 Lart. 155 della Costituzione spagnola prefigura un intervento sostituivo stata-
le che presenta tuttavia una serie di differenze rispetto a quello italiano: stabilisce in-
fatti che «qualora una Comunita autonoma non adempia agli obblighi impostile dal-
la Costituzione o da altre leggi, o agisca in modo da attentare gravemente all’interes-
se della Spagna, il Governo, previa intimazione al Presidente della Comunita e, nel
caso in cui non sia ascoltato, con I'approvazione della maggioranza assoluta del Se-
nato, potra adottare le opportune misure per costringere la Comunita ad adempiere
ai suddetti obblighi o per proteggere I'interesse generale in pericolo. Per I’attuazio-
ne delle misure di cui al comma precedente, il Governo potra dare istruzioni a tutte
le autorita delle Comunita autonome». Tale disposizione presenta evidenti analogie
con quella dettata dall’art. 37 della legge fondamentale tedesca, che prevede appun-
to la “coazione” o “esecuzione federale” (bundeszwang): in caso di inadempimento
di doveri federali da parte dei Lander il governo centrale, con I’assenso del Bunde-
srat, puo adottare le misure necessarie per obbligare un Land ad adempiere ai propri
doveri. Nonostante la lunga tradizione dell’istituto della coazione federale, dall’en-
trata in vigore della legge fondamentale tedesca (1949) a tutt’oggi la clausola non ha
mai trovato applicazione, essendo stati preferiti altri strumenti (a partire dalla clau-
sola di lealta federale) per garantire 'unitarieta complessiva dell’azione di Bund e
Lénder. Stessa sorte ha avuto la clausola della Costituzione spagnola; a contribuire
alla sua mancata applicazione ¢ stata la dottrina e la giurisprudenza del Tribunale
costituzionale, che ha interpretato ’art. 155 come norma eccezionale, destinata a ri-
solvere gravi crisi di sistema. Per una sintetica comparazione tra le due disposizioni
ed un loro raffronto con altri ordinamenti, privi di una clausola di coazione federale,
cfr. V. TAMBURRINI, I] potere sostitutivo in Germania, Spagna, Austria e Belgio, «Am-
ministrare», 2004, p. 457 ss., e gli ampi riferimenti bibliografici ivi contenuti.

* Tra i numerosi contributi sull’interpretazione del nuovo art. 120 Cost. si se-
gnalano, oltre a quelli che verranno citati di seguito, C. MAINARDIS, [ poteri sostitu-
tivi statali: una riforma costituzionale con (poche) luci e molte ombre, «Regioni»,
2001, p. 1357 ss.; A. D’ATENA, Poteri sostitutivi e “Konkurrierende Gesetzgebung”,
in www.associazionedeicostituzionalisti.it; L. CuocoLo, Gli interessi nazionali tra
declino della funzione di indirizzo e coordinamento e potere sostitutivo del Gover-
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Del resto, le difficolta di ricostruire in maniera soddisfacente
un unitario ed organico statuto giuridico del potere sostitutivo sono
dovute non solo alle carenze nella formulazione della disposizione
costituzionale, ma anche all’oggettiva complessita delle vicende so-
stitutive, la cui evoluzione nell’interpretazione giurisprudenziale e
nel diritto positivo ha corso parallela alla progressiva trasformazio-
ne del rapporto Stato-Regioni®.

Era quindi prevedibile che queste difficolta interpretative con-
ducessero a diverse, e per taluni aspetti opposte, ricostruzioni della
nuova disposizione costituzionale. In effetti, se nella sua formulazio-
ne l'articolo 120 puo essere elevato a simbolo del nuovo sistema di
relazioni tra Stato ed autonomie (un sistema nel quale la piu netta

no, «Quad. reg»., 2002, p. 423 ss.; P. CARETTI, Rapporti tra Stato e Regioni: funzioni
di indirizzo e coordinamento e potere sostitutivo, «Regioni», 2002, p. 1325; G. VE-
RONESI, Il regime dei poteri sostitutivi alla luce del nuovo art. 120, comma 2, della
Costituzione, «Ist. federalismo», 2002, p. 733 ss.; P. CAVALERI, II potere sostitutivo
sui comuni e sulle Province, «Regioni», 2003, p. 846 ss.; E. DE Marco, Tutela dei
diritti e potere sostitutivo nel nuovo Titolo V della Costituzione, in Studi per Gio-
vanni Motzo, Milano, Giuffre, 2003, p. 174 ss.; R. DickMANN, Osservazioni in tema
di sussidiarieta e poteri sostitutivi dopo la legge cost. n. 3 del 2001 e la legislazione
di attuazione, «Giur. Cost.», 2003, 485 ss.; G. FONTANA, Alla ricerca di uno statuto
giuridico dei poteri sostitutivi ex art. 120 Cost., in F. MobuGNo, P. CARNEVALE (a cu-
ra di), Nuovi rapporti Stato-Regione dopo la legge costituzionale n. 3 del 2001, cit.,
p. 63 ss.; G. PiccionE, Gli enigmatici orizzonti dei poteri sostitutivi del Governo: un
tentativo di razionalizzazione, «Giur. Cost.», 2003, p. 1207 ss.; G. Scaccla, Il pote-
re di sostituzione in via normativa nella legge n. 131 del 2003, «Regioni», 2004, p.
883 ss.; G. MARCHETTI, [ poteri sostitutivi nel quadro del nuovo assetto dei rapporti
tra Stato, Regioni ed enti locali, «Rass. Parl.», 2005 (1), p. 233 ss.

> Va ricordato come inizialmente la Corte avesse ritenuto esercitabile il potere
sostitutivo dello Stato nei confronti delle Regioni nella sola ipotesi di inerzia nell’eser-
cizio delle funzioni delegate; I’emersione del modello di regionalismo collaborativo, o
comungque coordinato, ha poi spinto la Corte a riconoscere la legittimita costituziona-
le di interventi sostituivi anche nelle materie trasferite; ed infine, specialmente negli
anni Novanta, a consentire un’ulteriore estensione dell’ambito di esercizio del pote-
re sostitutivo in presenza di una “urgenza a provvedere”. Parallelamente, la Corte ha
individuato una serie di requisiti di ordine sostanziale e procedimentale volti a circo-
scrivere, in osservanza del principio di leale collaborazione, 'unilateralita dell’inter-
vento ed il suo effetto di compressione delle competenze regionali. Su queste vicende
si veda G. SIRIANNI, Inerzia amministrativa e poteri sostitutivi, Milano, Giuffre, 1991,
e C. BARrBATI, Inerzia e pluralismo amministrativo: caratteri, sanzioni, rimedi, Milano,
Giuffre, 1992; e, piu di recente, A. Para, Attuazione dell’art. 120 della Costituzione
sul potere sostitutivo, in AA.Vv., Il nuovo ordinamento della Repubblica. Commento
alla I. 5 giugno 203, n. 131 (La Loggia), Milano, Giuffre, 2003, p. 536.
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separazione delle competenze richiede clausole di chiusura a tutela
dell’'unita dell’ordinamento), non mancano comunque una serie di
elementi di continuita rispetto alla consolidata tradizione amministra-
tiva dell’esercizio di poteri sostitutivi da parte del livello centrale®.

Comune a tutti ¢ stata, comunque, la preoccupazione che un’in-
terpretazione estensiva del potere sostitutivo del Governo potesse
compromettere fortemente, se non neutralizzare, la nuova estensione
della competenza legislativa regionale’: preoccupazione che affonda
le proprie radici in un’esperienza storica caratterizzata dal ricorso da
parte del livello centrale al potere sostitutivo quale strumento (insie-
me, in particolare, al potere di indirizzo e coordinamento) per far va-
lere la supremazia di istanze ultraregionali e di interessi non fraziona-
bili, finendo per incidere spesso «sulla competenza regionale, anziché
sui singoli atti che di questa costituiscono espressione»®.

Tra tutte le condizioni legittimanti ’esercizio del potere sostitu-
tivo menzionate dall’art. 120, quella della tutela dell’'unita giuridica
ed economica, ed in particolare, della tutela dei livelli essenziali del-
le prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, ¢ quella che ha su-
scitato, per la sua indeterminatezza, i maggiori dubbi interpretativi.
Nemmeno la sua chiara derivazione dall’ordinamento tedesco, dove
la tutela della unita giuridica ed economica ¢ utilizzata quale fonda-
mento della Konkurrierende Gesetzgebung, ¢ apparsa sufficiente a
chiarirne la portata nel nostro ordinamento, stante I'indubbia diver-

© Valorizza la linea di continuita tra I’art. 120 comma 2 Cost e I'art. 5 del D.Igs.
112/1998, che ha per la prima volta dettato una disciplina generale del potere sosti-
tutivo del Governo dei confronti delle Regioni e degli enti locali, F. MErLONI, Una de-
finitiva conferma della legittimita dei poteri sostitutivi regionali, «Regioni», 2004, p.
1076. Per un’analitica valutazione della compatibilita rispetto all’art. 120 Cost. del
regime dei controlli sugli enti locali previsto dal TUEL, cfr. S. CIVITARESE MATTEUCCI,
L’autonomia istituzionale e normativa degli Enti locali dopo la revisione del Titolo
V, parte 11 della Costituzione. Il caso dei controlli, «Regioni», 2002, spec. p. 453 ss.

7 Cfr. ad es. G. Rovra, I difficile equilibrio tra autonomia ed unita nel regio-
nalismo italiano, in Ip. (a cura di), La definizione del principio unitario negli ordi-
namenti decentrati, Torino, Giappichelli, 2003, p. 14.

8 Cosi A. D’ATENA, Funzione (Funzioni amministrative delle regioni, I1I), «Enc.
Giur.», vol. X1V, 1989, p. 6.; P. CARETTI, Indirizzo e coordinamento e potere sostitu-
tivo nella piu recente giurisprudenza della Corte Costituzionale, «Regioni», 1992,
p- 343. Sul punto cfr. anche R. BIN, Le potesta legislative regionali, dalle Bassanini
ad oggi, cit., p. 625 ss.
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sita di contesto’. In questo caso, peraltro, la stessa tecnica utilizzata
dal legislatore per la formulazione del testo ¢ destinata a complicare
volutamente il quadro, in quanto la tutela dei livelli essenziali sem-
bra essere invocata quale ipotesi concreta (una?!® o la sola?) nel-
la quale ¢ configurabile un intervento dello Stato a tutela dell’'unita
giuridica ed economica.

Del resto, il riferimento non ad una circostanza concreta, ma
al perseguimento di una finalita (quale, appunto, la tutela dei li-
velli essenziali), unita alla non chiara identificazione dei contenuti
dell’intervento governativo, lasciano spazio ad interpretazioni anche
estensive del potere sostitutivo statale'!, che possono essere respinte
solo collocando la disposizione costituzionale nel contesto comples-
sivo della riforma e, soprattutto, valorizzando al massimo il riferi-
mento, compiuto dallo stesso articolo 120 Cost., ai principi di sus-
sidiarieta e di leale collaborazione quali parametri indefettibili a cui
deve ispirarsi la disciplina legislativa di questo istituto.

Solo mediante una corretta applicazione dei tali principi, ¢ infat-
ti possibile temperare la pervasivita di un intervento sostitutivo che —
avendo quale essenziale parametro di legittimita la tutela degli interes-
si elencati nell’art. 120 — sembra attivabile non solo in caso di compor-
tamento omissivo da parte delle Regioni o degli enti locali, ma anche a
fronte di un comportamento illegittimo o non satisfattivo delle concre-
te esigenze di garanzia dei cittadini'%: discende infatti proprio dal prin-

9 A. D’ATENA, Pluralita costituzionale delle competenze e garanzie dell’unita
dell’ordinamento, in G. BErTI, G.C. DE MARTIN, Le garanzie di effettivita dei diritti
nei sistemi policentrici, cit., p. 32.

19 Tn questo senso C. PINELLI, [ limiti generali alla potesta legislativa statale e
regionale e i rapporti con l'ordinamento internazionale e con I'ordinamento comu-
nitario, «Foro it.», 2001, V, col. 199.

"'Tn questo senso, ad. es. A. CATELANI, L'ordinamento regionale, in Trattato di
diritto amministrativo, vol. XXXXVIII, Padova, Cedam, 2006, p. 305, secondo il
quale il collegamento tra tutela dei livelli essenziali e tutela dell’unita giuridica ed
economica consentirebbe di effettuare qualunque intervento ad assoluta discrezio-
nalita del legislatore statale.

12 Sulla possibilita che I'intervento sostitutivo possa svolgersi tanto a fronte
di comportamenti omissivi delle Regioni e degli enti locali rispetto ai fini della nor-
ma quanto di comportamenti commissivi (I’aver adottato cio¢ atti e provvedimenti
che non avrebbero dovuto essere adottati), cfr. V. CERULLI IRELLI, Art. 8 (Attuazione
dell’art. 120 della Costituzione sul potere sostitutivo), in AA.Vv., Legge “La Log-
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cipio di sussidiarieta il dovere del livello superiore di intervenire a tu-
tela degli interessi di cui € portatore, nel caso in cui il comportamento
del livello inferiore ne metta a repentaglio I’attuazione concreta'>.

Letto in questa prospettiva, il potere sostitutivo tra enti territo-
riali non deve essere interpretato come espressione di un potere di
supremazia, ma come un potere che trova la propria giustificazione
«nell’esigenza di far fronte a rischi di interruzione delle interdipen-
denze necessarie per svolgere i compiti pubblici e per soddisfare i
diritti dei cittadini»; 'inerzia che giustifica I'intervento sostitutivo
va dunque intesa come mancato rispetto del dovere di amministra-
re, che non si verifica solo in caso di condotta omissiva, ma in tutti i
casi in cui la condotta del sostituito rischia di pregiudicare l'interes-
se di cui ¢ portatore il titolare del potere sostitutivo'*.

In questa stessa prospettiva, nell’esercizio del potere sostitutivo di-
viene centrale la ricerca di modalita attuative del principio di leale colla-
borazione alternative rispetto a quelle, tradizionali, della messa in mo-
ra e dell’assegnazione all’amministrazione inadempiente di un termine

gia”. Commento alla legge 5 giugno 2003, n. 131 di attuazione del Titolo V della Co-
stituzione, Rimini, Maggioli, 2003, p. 175. In dottrina non mancano opinioni con-
trarie: cfr. ad es. E. DE Marco, Tutela dei diritti e potere sostitutivo nel nuovo Titolo
V della Costituzione, cit., p. 177 ss., il quale rammenta che a fronte di atti normativi
o amministrativi illegittimi delle Regioni e degli enti locali il Governo potrebbe co-
munque attivare il ricorso alla Corte Costituzionale o, rispettivamente, il conflitto di
attribuzione o il potere straordinario di annullamento degli atti illegittimi degli enti
locali ex art. 2, comma 3, lett. p) della 1. 400/1988. Tale argomentazione non sembra
tuttavia tener conto del carattere straordinario e aggiuntivo dell’intervento ipotizza-
to dall’art. 120 Cost. (che non ¢ quindi escluso per la semplice compresenza di altri
strumenti di intervento): sul tema di tornera diffusamente oltre.

13 Cfr. G. MARAZZITA, [ poteri sostitutivi tra “emergency clause” e assetto dina-
mico delle competenze, in «Ist. Federalismo», 2005, p. 848.

* M. BoMBARDELLI, La sostituzione amministrativa, Padova, Cedam, 2004,
p. 215, il quale parte da questo dato per trarne quale conseguenza la possibilita di
configurare anche una sostituzione “dal basso verso I’alto”, in quanto anche le Re-
gioni o gli enti locali possono lamentare I'inerzia di un altro livello di governo ed
avere bisogno di ricorrere ad un intervento sostitutivo per rimediare a questa iner-
zia e garantire cosi la cura dell’interesse ad essi affidato. La proposta, sia pur sug-
gestiva, non sembra tuttavia tener conto del dettato dell’art. 120 — che ha inteso
riservare tale potere di intervento allo Stato — e dello stesso principio di sussidia-
rieta, che, pur implicando una ripartizione delle competenze elastica, presuppone,
comunque, un moto “verticale” (dall’alto verso il basso) di intervento del livello su-
periore in caso di inadeguatezza di quello inferiore, e non viceversa.
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per adempiere, in grado di temperare il carattere di unilateralita tipico
delle misure sostitutive e di attenuare la compressione della sfera di au-
tonomia costituzionalmente riconosciuta al livello regionale e locale.

Alla luce di questi principi, inoltre, la lacunosa disciplina costi-
tuzionale del potere sostitutivo puo essere integrata richiamando al-
cuni caratteri indefettibili che, secondo la consolidata dottrina am-
ministrativa, caratterizzano 1’esercizio del potere sostitutivo: in par-
ticolare, la natura eccezionale o comunque residuale dell’intervento,
da esperirsi solo in caso di accertata insufficienza di rimedi di natu-
ra ordinaria; la proporzionalita e la congruenza, rispetto allo scopo
perseguito, delle misure sostitutive in concreto adottate; i caratteri
di cedevolezza e temporaneita delle stesse; il necessario coinvolgi-
mento dell’ente sostituito nella selezione ed applicazione delle mi-
sure sostitutive, in forme e modalita comunque compatibili con I'ur-
genza e/o la necessita del provvedere®.

Quanto all’estensione dell’intervento sostitutivo all’esercizio
delle potesta legislative, oltre che amministrative, su cui la norma
costituzionale ¢ volutamente ambigua, bisogna ammettere che la ri-
levanza delle finalita indicate dallo stesso art. 120, che si riferisco-
no ad interessi di rilievo almeno nazionale (se non addirittura so-
pranazionale), mal si prestano all’idea che la loro compromissione
possa essere determinata solo da una inerzia (o cattiva azione) am-
ministrativa: in questo senso, non ¢ possibile escludere in assoluto,
e sulla base di meri dati testuali, la possibilita di un ricorso da parte
del Governo all’esercizio dei propri poteri normativi, sotto forma di
regolamento, ordinanza o decretazione d’urgenza; quest’ultima, in
particolare, in forza dei propri tradizionali connotati (eccezionalita
ed urgenza, necessaria conversione in legge da parte del Parlamen-
to) sembrerebbe essere in linea con I’esigenza di un contempera-
mento tra le istanze del centro e le esigenze di garanzia delle autono-
mie territoriali, cosi come delle istanze politico-rappresentative'®.

15 Riconduce questi effetti ad un generale principio di favor dell’ordinamento
per l'intervento del titolare in via originaria della competenza M. BOMBARDELLI, La
sostituzione amministrativa, cit., p. 303 ss.

16 Cfr. P. BiLancia, Emergenza di livello regionale: necessita ed urgenza di prov-
vedere, in Studi per Giovanni Motzo, Milano, Giuffre, 2003, p. 34; G.U. ResciGNoO,
Note per la costruzione di un nuovo sistema delle fonti, «Dir. pubbl», 2002, p. 816.



Significato costituzionale e implicazioni 141

Tuttavia, anche su questo versante, ed anzi, in questo pit che su
ogni altro tema, le opzioni possibili sono le piu varie, essendo nume-
rose e valide anche le argomentazioni di coloro che escludono in as-
soluto I'ipotesi della sostituzione legislativa, prima fra tutti, I’espres-
sa attribuzione dell’intervento sostitutivo proprio al Governo, e non
allo Stato (o al Parlamento)'. Il punto ¢ di indubbia importanza
anche sul versante dell’intervento sostitutivo a tutela dei livelli es-
senziali, dove, come si ¢ visto, il legislatore regionale ¢ innanzitutto
chiamato all’esercizio di una funzione normativa di completamento
ed integrazione della disciplina statale, in tutte le materie di propria
competenza; ¢ evidente, quindi, a quale pervasivita possa giungere
un intervento sostitutivo statale, qualora si ammetta la sua estensio-
ne all’esercizio di poteri legislativi.

A tutti questi interrogativi la giurisprudenza costituzionale ha
per ora fornito una risposta molto parziale. Infatti, se per un verso
dalle pronunce della Corte ¢ emerso qualche chiarimento in meri-
to alla portata generale della norma ed al suo rapporto con altre
forme di intervento sostitutivo, molti nodi sono rimasti irrisolti, ed
altri ancora sono sorti proprio dalle argomentazioni elaborate dal-
la Corte.

A proposito dell’ambito di applicazione della norma, la Corte
ha espressamente definito il potere sostitutivo previsto dall’art.120,
comma 2, come potere “straordinario” posto a tutela di “taluni inte-
ressi essenziali che il sistema costituzionale attribuisce alla respon-
sabilita dello Stato”'®, traendo conferma di questi due caratteri dalla
presenza della riserva di legge, prevista dallo stesso art. 120, per la
disciplina delle procedure atte a garantire che i poteri sostitutivi sia-

17 Cfr. ad es. A. Correaci, Revisione del Titolo V della Costituzione e sistema
amministrativo, cit., p. 1323; F. Pizzetti, L'evoluzione del sistema italiano tra “pro-
ve tecniche di governance” e nuovi elementi unificanti. Le interconnessioni con la
riforma dell’Unione europea, «Regioni», 2002, p. 691 ss.

¥ La definizione ¢ stata coniata nella sentenza capostipite n. 43/2004, e poi
riportata in numerose sentenze successive: cfr. le sentt. n. 69, 70, 71 72, 73, 112,
140 172, 173, 227 e 240/2004; 167/2005. Nella maggior parte dei casi, oggetto di
contestazione sono state norme contenute in leggi regionali disciplinanti fattispecie
di intervento sostitutivo regionale a fronte di inerzie degli enti locali nel compimen-
to di determinati atti o attivita previsti dalla stessa legge.
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no esercitati nel rispetto del principio di sussidiarieta e del principio
di leale collaborazione'.

Proprio la necessita di tutelare, anche al di la degli specifici ambi-
ti delle materie coinvolte e del riparto costituzionale delle attribuzioni
amministrative, taluni interessi di rilievo nazionale, costituisce quindi
per la Corte Costituzionale il fondamento dell’attribuzione in capo al-
lo Stato di un potere di tale natura, la cui “specialita” richiede tuttavia
’applicazione rigorosa dei due principi costituzionali — sussidiarieta e
leale collaborazione — posti a tutela delle autonomie dall’art. 118 Cost.

E stata in tal modo confermata la lettura dell’art. 120 Cost. come
clausola posta a tutela dell’'unitarieta dell’ordinamento®, introdotta
dal legislatore come contrappeso all’abrogazione di altri strumenti di
garanzia (primo fra tutti, il controllo preventivo sulle leggi regionali*!

19 La riserva di legge in questione ¢ stata esercitata con I'approvazione della
legge 8 giugno 2003, n. 131 (Disposizioni per I'adeguamento dell’ordinamento del-
la Repubblica alla legge cost. 18 ottobre 2001, n. 3 — cd. legge La Loggia, dal nome
dell’allora Ministro per gli affari regionali), il cui articolo 8 & appunto intitolato “At-
tuazione dell’art. 120 della Costituzione sul potere sostitutivo”. L'art. 8, nei commi
da 1 a 4, ¢ stato impugnato dalla Provincia di Bolzano e dalla Regione Sardegna per
violazione delle competenze regionali di cui al combinato disposto degli artt. 117,
comma 3, Cost., 10 della legge cost. n. 3 del 2001, 8, 9, 10, 52, ultimo comma, e
107 dello statuto per il Trentino-Alto Adige e 3, 4, 5, 56 dello statuto sardo e delle
relative norme di attuazione, nonché in relazione agli artt. 70 ¢ 77 Cost. La questio-
ne & stata decisa nella sentenza n. 236/2004 della Corte Costituzionale, a cui si fara
pit volte riferimento nel corso della trattazione.

20 Classifica la previsione dell’art. 120 Cost. come uno dei fattori unifican-
ti espliciti dell’ordinamento L. VANDELLI, Interesse nazionale (voce), «Enc. Dir.»,
Agg. 2008, Milano, Giuffre, 2008, ad vocem.

2l Quale condizionamento non solo giuridico, ma anche culturale, abbia rap-
presentato il controllo preventivo sulle leggi regionali, si pud comprendere solo se si
considera che esso poneva la legge regionale in una posizione di subalternita rispetto
all’esecutivo centrale. Per questo motivo, I’effetto della sua scomparsa rischia di esse-
re fortemente attenuato dalla permanenza in vita di atteggiamenti e procedure buro-
cratiche da parte del Governo che, in quanto ostruzionistiche o addirittura invasive
dell’autonomia legislativa regionale, finiscano per snaturare il senso stesso dell'impu-
gnazione alla Corte Costituzionale delle leggi regionali, facendola divenire arma di
contrattazione dei contenuti e dei confini di questa autonomia. Che I'accrescimento
del contenzioso costituzionale derivi soprattutto dall’aumento dei ricorsi statali € con-
fermato anche da L. VANDELLI, in A. PioGGIA, L. VANDELLI (a cura di), La Repubblica
delle autonomie nella giurisprudenza costituzionale, Bologna, 11 Mulino, 2007, p. 16,
che rileva tuttavia come il rinvio governativo abbia per anni, in qualche modo, «occul-
tato e forzosamente contenuto la conflittualita tra Stato e Regioni [...] quantitativa-
mente eccessiva gia nell’esperienza regionale precedente alla riforma del Titolo V».



Significato costituzionale e implicazioni 143

ed il limite dell’interesse nazionale®?); tuttavia, il ricorso ad essa ¢ sta-
to limitato a situazioni di natura eccezionale, che mettano realmente a
repentaglio la tenuta complessiva del sistema. In questo senso, infatti,
deve essere letto il riferimento alla “straordinarieta” del rimedio.

Al di la di queste indicazioni, resta da constatare come la Corte
non si sia preoccupata di definire con chiarezza, né di distinguere il
significato delle diverse ipotesi indicate dall’art. 120 quali presuppo-
sti per 'intervento sostitutivo statale, rendendo cosi difficile la de-
terminazione dei confini del potere sostitutivo, che, proprio in quan-
to rimedio eccezionale, deve invece essere considerato di stretta in-
terpretazione®. Essa si ¢ limitata ad osservare che «la disposizione ¢
posta a presidio di fondamentali esigenze di eguaglianza, sicurezza,
legalita che il mancato o lillegittimo esercizio delle competenze at-
tribuite, nei precedenti artt. 117 ¢ 118, agli enti sub-statali, potrebbe
lasciare insoddisfatte o pregiudicare gravemente»?*.

E tuttavia interessante osservare come, per consolidare il fonda-
mento del potere statale sulla tutela di interessi di rilievo nazionale,
la Corte abbia posto ’accento proprio sul richiamo operato dall’art.
120 Cost. alla tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concer-

22 Anche in questo caso, I’entita del condizionamento della potesta regionale
era andato, in sede di concreta attuazione dello Stato regionale, ben oltre il teno-
re letterale delle norme costituzionali: I'interesse nazionale era divenuto una sorta
di ombrello posto a garanzia di qualsiasi intervento statale connesso ad interessi
di carattere unitario, e finanche criterio di interpretazione delle materie di compe-
tenza regionale, e quindi fattore di ridimensionamento interno della loro portata.
All'indomani dell’entrata in vigore della riforma costituzionale, a fronte di una par-
te della dottrina favorevole a ritenere comunque sussistente il limite dell’interesse
nazionale sulla scorta dell’art. 5 Cost., I'opinione dominante non ha invece ritenuto
possibile né corretta una interpretazione estensiva di tale articolo, e neppure la ri-
cerca di un riferimento all’interesse nazionale attraverso elementi metacostituzio-
nali: I'interesse nazionale dovrebbe essere tutelato solo se e nella misura in cui cor-
risponda e sia riconducibile all’esercizio delle competenze legislative statali ed agli
altri strumenti di intervento espressamente previsti dalla Costituzione (tra cui pro-
prio il potere sostitutivo, nei limiti nei quali esso € consentito dall’art. 120 Cost.).
Sul punto cfr. per tutti, L. VANDELLI, Interesse nazionale, cit., e gli ampi riferimenti
bibliografici ivi citati.

2 Cfr. sul punto R. DickmMANN, Osservazioni, cit., p. 499.

2+ Sent. 236/2004, § 4.1 diritto. Si noti come il riferimento compiuto dalla
Corte all’esercizio illegittimo, oltre che mancato, delle competenze attribuite da
parte degli enti territoriali sembra avallare I’estensione dell’intervento sostitutivo
oltre le ipotesi di mera inerzia, come ipotizzato supra.
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nenti i diritti civili e sociali ed al legame indissolubile esistente fra
il conferimento allo Stato della competenza normativa in materia e
la previsione di un intervento sostitutivo. Per la Corte, «la previsio-
ne del potere sostitutivo fa sistema con le norme costituzionali di
allocazione delle competenze, assicurando comunque, nelle ipote-
si patologiche, un intervento di organi centrali a tutela di interessi
unitari»?.

In questo modo, la tutela dei livelli essenziali diviene, per la sua
stessa trasversalita, una finalita di carattere generale in grado di fon-
dare I’esercizio del potere sostitutivo statale quando sia a rischio
I’'unita e la coerenza dell’ordinamento. Lo Stato assume in tal modo,
come gia detto, il ruolo di “tutore specifico” dei diritti di cittadinan-
za, intesi nella loro dimensione dinamica, mantenendo una posizio-
ne peculiare rispetto agli altri livelli di governo?®.

Di fronte a questa lettura di alto profilo del potere sostitutivo
attribuito al Governo dall’art. 120 Cost., viene da chiedersi se qual-
siasi grado di compromissione degli interessi unitari indicati dallo
stesso articolo possa giustificare un intervento che, per quanto cir-
condato da alcune garanzie procedimentali, resta pur sempre un ri-
medio fortemente invasivo per le autonomie territoriali; ovvero se
invece, in linea con la natura eccezionale della previsione costitu-
zionale, debbano e possano essere previsti anche altri rimedi, tenuto
conto, appunto, del carattere “di ultima istanza” dell’intervento so-
stitutivo ex art. 120 Cost.

% Da questo presupposto la Corte fa discendere la conseguenza che «tale si-
stema non potrebbe essere disarticolato, in applicazione della “clausola di favo-
re”, nei confronti delle Regioni ad autonomia differenziata, dissociando il titolo
di competenza dai meccanismi di garanzia ad esso immanenti. [...] Un potere so-
stitutivo potra trovare applicazione anche nei loro confronti; [...] riguardo alle
competenze gia disciplinate dai rispettivi statuti, continueranno pero nel frattem-
po ad operare le specifiche tipologie di potere sostitutivo in essi (o nelle norme
di attuazione) disciplinate» (sent. 236/2004, § 4.1 diritto). La soluzione concreta
sposata dalla Corte in questa sentenza (in particolare, la scelta di rinviare I’ap-
plicazione dell’art. 120 Cost. nelle Regioni a statuto speciale all’adeguamento dei
rispettivi statuti) ha suscitato numerose reazioni critiche in dottrina: cfr., per tut-
ti, C. MAINARDIS, Nuovo Titolo 'V, poteri sostitutivi statali, autonomie regionali,
«Regioni», 2005, p. 197 ss.

26 F, Pizzetl, 11 sistema costituzionale delle autonomie locali (tra problemi ri-
costruttivi e problemi attuativi), «Regioni», 2005, p. 69.
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La risposta a questo interrogativo ¢ stata data dalla stessa Cor-
te Costituzionale, che dal carattere di straordinarieta della previsio-
ne dell’intervento sostitutivo ex art. 120, comma 2 Cost. ha fatto
espressamente discendere la natura non esaustiva e non escludente
della disposizione costituzionale, che ammette la compresenza di al-
tri e diversi poteri sostitutivi, disciplinati da atti legislativi, statali e
regionali, di settore, con i quali si provvede all’allocazione di funzio-
ni amministrative alle autonomie territoriali. Secondo la Corte, gli
interventi governativi contemplati dall’art. 120, comma 2, della Co-
stituzione hanno carattere non solo “straordinario”, ma anche “ag-
giuntivo”, come risulta dal fatto che la norma allude alle emergenze
istituzionali di particolare gravita, che comportano rischi di com-
promissione relativi ad interessi essenziali della Repubblica?’.

La questione, originariamente esaminata dalla Corte nel sinda-
care la legittimita costituzionale dell’introduzione da parte di leggi
regionali di poteri sostitutivi della Regione nei confronti dei propri
enti locali, ¢ poi stata espressamente estesa anche alla legittimita
della previsione di poteri sostitutivi statali di tipo ordinario nei con-
fronti delle Regioni®.

Del resto, come gia ricordato, i controlli sostitutivi erano piu
volte stati sottoposti al vaglio della Corte Costituzionale, che, nel
corso del tempo, ne aveva gia precisato i presupposti e le condizio-

27 Vi ¢ inoltre la circostanza che «nulla, nella stessa norma, lascia pensare che
si sia inteso con essa smentire la consolidata tradizione legislativa che ammetteva
pacificamente interventi sostitutivi, nei confronti degli enti locali, ad opera di or-
gani regionali» (sent. n. 72/2004, § 3 diritto). Se cosi non fosse, «si avrebbe infatti
I’assurda conseguenza che, per evitare la compromissione di interessi unitari che
richiedono il compimento di determinati atti o attivita, derivante dall’inerzia anche
solo di uno degli enti competenti, il legislatore (statale o regionale) non avrebbe al-
tro mezzo se non collocare la funzione ad un livello di governo piti comprensivo,
assicurandone “I’esercizio unitario” ai sensi del primo comma dell’articolo 118 del-
la Costituzione: conseguenza evidentemente sproporzionata e contraria al criterio
generale insito nel principio di sussidiarieta» (sent. n. 43/2004, § 3.2 diritto, richia-
mata pit volte nelle sentenze sopra citate).

28 La possibilita di un intervento sostitutivo statale ordinario (non riconduci-
bile, dunque, all’art. 120 Cost.) nei confronti delle Regioni si ricavava gia implicita-
mente dal ragionamento che la Corte costituzionale aveva compiuto nella sentenza
n. 43/2004, con riferimento all’ipotesi di una sostituzione regionale nei confronti
degli enti locali. La definitiva conferma di questa conclusione si ritrova, poco dopo,
nella sentenza n. 240/2004.
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ni di legittimita. La Corte, in particolare®’, aveva ritenuto necessario
che essi fossero disciplinati con legge (e che questa ne chiarisse esat-
tamente i presupposti); che riguardassero il compimento di atti privi
di discrezionalita nell’an®, anche se non nel quando o nel quomodo;
che fossero affidati ad organi di governo e, infine, che fossero svolti
secondo condizioni procedurali rispettose dell’autonomia degli en-
ti territoriali interessati, prima fra tutte, il diritto dell’ente sostituito
all’intervento nel procedimento e I’assegnazione di un congruo ter-
mine per provvedere.

Dopo la riforma costituzionale, la questione ha assunto conno-
tati in parte nuovi. Il rafforzamento della garanzia costituzionale
dell’autonomia regionale e locale operato dai nuovi artt. 114, 117 ¢
118 ha ovviamente posto il problema dell’esistenza di nuovi o piu
forti limiti o condizioni alla previsione in legge ordinaria di poteri
sostitutivi, in quanto essi comportano indubbiamente una modifica-
zione — sia pure temporanea — dell’assetto delle competenze ed una
compressione della loro autonomia.

La linea seguita dalla Corte Costituzionale, tuttavia, ¢ stata di
forte continuita rispetto alle proprie consolidate posizioni sul tema
dei controlli sostitutivi, che sono sostanzialmente state confermate
nella loro interezza’', sia pure con un pit marcato accento sul prin-
cipio di strumentalita e proporzionalita dell’esercizio del potere so-
stitutivo alla soddisfazione di esigenze di carattere unitario, ed alla
conseguente esigenza per il legislatore di limitare le ipotesi di inter-

2 Si vedano soprattutto le sentenze n. 177/1988; 388/1989; 460/1989;
416/1995, piu volte richiamate nelle pronunce in materia di poteri sostitutivi suc-
cessive alla riforma costituzionale del 2001.

30O perché sottoposti per legge a termini perentori, o per la natura degli atti
da compiere, nel senso che la loro omissione risulterebbe tale da mettere in pericolo
I’esercizio di funzioni fondamentali. Cfr., in questo senso anche l’art. 2, comma 2,
lett f) della 1. 400/1988, che tra gli atti da sottoporre a deliberazione del Consiglio
dei Ministri inserisce anche “le proposte che il Ministro formula per disporre il com-
pimento di atti in sostituzione dell’amministrazione regionale in caso di persisten-
te inattivita o inerzia degli organi nell’esercizio delle funzioni delegate, qualora tali
attivita comportino adempimenti da svolgersi entro termini perentori previsti dalla
legge o risultanti dalla natura degli interventi”. Tale norma, tuttora vigente, va ora
coordinata con la disciplina procedimentale contenuta nell’art. 8 della 1. 131/2003.

31 Cfr. F. MErRLONI, Una definitiva conferma della legittimita dei poteri sostitu-
tivi regionali, cit., p. 1079.
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vento alle sole attivita la cui obbligatorieta sia il riflesso delle mede-
sime esigenze.

Nella medesima linea di continuita, la Corte ha anche espressa-
mente escluso che dalla sopravvenienza della disciplina generale del
potere sostitutivo ex art. 120 Cost., intervenuta con la 1. 131/2003,
potesse farsi discendere I’abrogazione automatica di preesistenti
norme speciali disciplinanti fattispecie di intervento sostitutivo, che
sono legittime purché rispondenti ai paradigmi individuati dalla giu-
risprudenza costituzionale’2.

In conclusione, secondo la Corte ¢ consentito, anche nel nuovo
sistema dei rapporti tra i livelli istituzionali delineato dalla riforma
del 2001, accanto all’intervento sostitutivo straordinario del Gover-
no ex art. 120 Cost., un intervento sostitutivo “ordinario” che, se-
condo un moto discendente, sia esercitato dai livelli superiori nei
confronti di quelli inferiori, per assicurare ’ordinato svolgimento
delle funzioni amministrative, purché rispettoso delle garanzie indi-
cate dalla stessa Corte. In particolare, il regime dei poteri sostitutivi
si articola su una doppia base, statale e regionale®’, coordinata (o co-
ordinabile) in modo da costituire un unico sistema finalizzato a ga-
rantire la complessiva tenuta dell’unitarieta dell’ordinamento.

Il giudice costituzionale radica quindi la legittimita di poteri
sostitutivi ordinari non solo ¢ non tanto nell’art. 120 Cost., quan-
to piuttosto nell’interpretazione sistematica dell’art. 117 e dell’art.
118: la loro previsione normativa ¢ infatti ritenuta quale misura ne-
cessaria, da un lato, a evitare la compromissione di interessi unitari
(diversi da quelli supremi indicati dall’art. 120) la cui tutela ¢ insi-
ta nello stesso principio di sussidiarieta, dall’altro, a scongiurare la
definitiva allocazione ad un livello di governo superiore di funzioni
amministrative al verificarsi di una carenza od inerzia del soggetto
titolare, scelta, quest’ultima, di certo sproporzionata rispetto allo
stesso principio.

32 Cfr. sent. 240/2004, § 2 diritto.

35 R. DICKMANN, Note sul potere sostitutivo nella giurisprudenza della Corte
Costituzionale, in L'attuazione del Titolo V della Costituzione. Atti del 50° Conve-
gno di studi di scienza dell’amministrazione, Varenna, Villa Monastero, 16-18 set-
tembre 2004, Milano, Giuffre, 2005, p. 855.
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A ben vedere, la profonda connessione tra sussidiarieta e poteri
sostitutivi era gia stata rilevata dalla dottrina precedente alla rifor-
ma, la quale, nel commentare la disciplina del potere sostitutivo sta-
tale contenuta nel D.Igs. 112/1998, con il quale si era proceduto al
riassetto delle funzioni amministrative in applicazione del principio
di sussidiarieta, aveva sottolineato come «il principio di sussidiarieta
introduce una flessibilita inedita nell’ordinamento; che, proprio per
questo, la ripartizione delle competenze non puo sempre ¢ solo esse-
re affidata allo strumento pit rigido (la legge)»>*.

Dall’esame delle numerose pronunce della Corte intervenute sul
tema appare peraltro evidente che la sostituzione “ordinaria”, pro-
prio perché posta a garanzia dell’equilibrato assetto delle funzioni
amministrative, ¢ una sostituzione nell’esercizio di poteri ammini-
strativi. Cio appare confermato dall’insistente richiamo alla natura
non discrezionale dei provvedimenti la cui mancata o intempestiva
adozione puo giustificare il ricorso a poteri sostitutivi da parte del
livello di governo superiore. Resta, quindi, irrisolto da parte della
Corte il cruciale tema della legittimita di una sostituzione del Gover-
no nell’esercizio di poteri normativi, specie delle Regioni®.

A questo proposito, se si considera che I'esercizio del potere
sostitutivo statale deve rivestire una natura del tutto eccezionale e
straordinaria, ed intervenire in ipotesi di effettiva compromissione
di supremi interessi dello Stato-nazione, non sembra plausibile com-

3 M. CAMMELLI, Art. 5 (poteri sostitutivi), in G. FALCON (a cura di), Lo Stato
autonomista. Funzioni statali, regionali e locali nel D.lgs. 112/1998, Bologna, Il
Mulino, 1998, p. 35.

5> Nel ricorso che ha dato origine alla gia citata sentenza n. 236/2004 le Re-
gioni avevano contestato proprio il riferimento contenuto nell’art. 8 della Legge
131/2003 alla possibilita di una sostituzione “anche normativa” osservando, da un
lato, che con una legge ordinaria si sarebbe configurato un decreto-legge atipico,
discosto dal modello definito dall’art. 77 Cost.; dall’altro, che la sostituzione nor-
mativa avrebbe consentito al Governo, in via preventiva e d’urgenza, di derogare
al riparto costituzionale della potesta legislativa e regolamentare delineato nell’art.
117 Cost. e quindi a porre un vincolo di validita-efficacia alle fonti regionali di ran-
go legislativo. Nessuna di queste obiezioni € stata tuttavia valutata nel merito dalla
Corte, che ha risolto la questione dichiarando inammissibile la questione posta dal-
le Regioni a statuto speciale, in quanto la disciplina del potere sostitutivo resta nei
loro confronti priva di efficacia sino al concreto trasferimento, con norme di attua-
zione dei rispettivi statuti, delle funzioni ulteriori attratte dal nuovo Titolo V.
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primere a priori la gamma degli strumenti a disposizione del Gover-
no, specialmente laddove la Costituzione non fornisce appigli testua-
li. L'equilibrio tra i due contrapposti interessi alla tutela dell’'unita
e dell’autonomia va quindi ricercato in altri elementi che costitui-
scono I’essenza stessa dell’intervento sostitutivo, e che non possono
che valere anche per la sostituzione prevista dall’art. 120 Cost.: a) la
proporzionalita della misura sostitutiva rispetto al fine da raggiunge-
re, che impedisce 1’adozione in via di sostituzione di una disciplina
normativa completa, tale da annullare la potesta legislativa regiona-
le; b) la necessaria temporaneita della sostituzione, che presuppone,
in ogni caso, la cedevolezza della disciplina sostitutiva dettata.

Alla luce di queste considerazioni, non si pud che rammaricar-
si del fatto che il legislatore, nel dettare la disciplina di attuazione
dell’art. 120 Cost., si sia preoccupato di enunciare solo il requisito
della proporzionalita (I’art. 8, comma 5 della I. 131/2003 dice infat-
ti espressamente che «i provvedimenti sostitutivi devono essere pro-
porzionati alle finalita perseguite») e non, invece, quello della tem-
poraneita e/o cedevolezza della misura sostitutiva. Tale precisazio-
ne ¢ stata inserita, infatti, solo nella disciplina legislativa dell’eserci-
zio dei poteri sostitutivi del Governo in caso di mancata attuazione
di norme comunitarie®.

Piu in generale, la prospettiva di una sostituzione anche norma-
tiva, sia pure temporanea e cedevole, effettuata in via straordinaria
a tutela dei supremi interessi indicati dall’art. 120, pone il proble-
ma dell’adeguatezza del procedimento delineato dal legislatore per

6 Lart. 11, comma 8 della legge 4 febbraio 2005, n. 11 (Norme generali sulla
partecipazione dell’ltalia al processo normativo dell’'Unione europea e sulle proce-
dure di esecuzione degli obblighi comunitari) prevede che nelle materie di compe-
tenza legislativa delle Regioni il Governo pud emanare regolamenti al fine di porre
rimedio all’eventuale inerzia dei suddetti enti nel dare attuazione a norme comuni-
tarie. In tale caso, gli atti normativi statali adottati si applicano, per le Regioni e le
province autonome nelle quali non sia ancora in vigore la propria normativa di at-
tuazione, a decorrere dalla scadenza del termine stabilito per I’attuazione della ri-
spettiva normativa comunitaria, perdono comunque efficacia dalla data di entrata
in vigore della normativa di attuazione di ciascuna regione e provincia autonoma e
recano l’esplicita indicazione della natura sostitutiva del potere esercitato e del ca-
rattere cedevole delle disposizioni in essi contenute. | predetti atti normativi sono
inoltre sottoposti al preventivo esame della Conferenza permanente per i rapporti
tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome di Trento e di Bolzano.
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I’esercizio del nuovo potere sostitutivo, che non si discosta in modo
particolare da quello gia codificato, prima della riforma costituzio-
nale, per la sostituzione “amministrativa”.

In effetti, confrontando I’art. 8 della 1. 131/2003, e, in partico-
lare, la disciplina generale del potere sostitutivo statale contenuta al
comma 1°7, con il gia citato art. 5 del D.lgs. 112/1998, contenen-
te la disciplina dei rimedi all’inerzia delle Regioni e degli enti locali
nell’esercizio delle funzioni amministrative loro conferite in attua-
zione dei principi di sussidiarieta, differenziazione ed adeguatezza,
si notano evidenti similitudini®®; anzi, la disciplina previgente appa-
riva piu garantista, dal momento che, a differenza della nuova disci-
plina, non prevedeva la sostituzione diretta, ma solo quella indiretta,
mediante la nomina di un commissario ad acta®.

L’art. 8 subordina infatti I’esercizio del potere sostitutivo all’as-
segnazione di un congruo termine da parte del Consiglio dei Mini-
stri all’amministrazione inadempiente per adottare i provvedimenti
dovuti o necessari; prevede, poi, 'audizione dell’organo interessa-
to; ed infine, dispone che I'intervento sostitutivo — mediante emana-
zione diretta dei provvedimenti necessari, anche normativi, ovvero
nomina di un commissario ad acta — venga disposto dal Consiglio
dei Ministri nel corso di una seduta a cui ¢ chiamato a partecipare il
Presidente della Giunta regionale della Regione interessata dal prov-
vedimento*.

371 commi 2 e 3 dell’articolo in questione introducono infatti delle particolari-
ta procedurali per le ipotesi di sostituzione per inadempimento di obblighi comuni-
tari e di sostituzione nei confronti degli enti locali; mentre il comma 4 prevede una
procedura semplificata nelle ipotesi di “assoluta urgenza”.

% Questo aspetto € sottolineato da molti autori: si veda ad es. F. MERLONI,
Una definitiva conferma della legittimita dei poteri sostitutivi regionali, cit., p.
1076-1077, che individua quale ulteriore elemento di similitudine come anche I’art.
5 del D.Igs. 112/1998 faceva salve le disposizioni in materia di poteri sostitutivi
previsti dalla legislazione vigente, immaginando, quindi, una sostituzione “straor-
dinaria” ed una “ordinaria”.

39 La nuova disciplina pone invece sullo stesso piano le due modalita di so-
stituzione, lasciando in sostanza al Consiglio dei Ministri la possibilita di decidere
quale delle due utilizzare.

0 In dottrina si € sostenuto che tali vincoli di tipo procedurale non potrebbero
essere rivisti in senso riduttivo da successivi atti di normazione primaria, in quan-
to cid contrasterebbe con i principi di sussidiarieta e leale collaborazione espres-
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Rispetto al sistema previgente, I’aspetto piu evidente e condivi-
sibile ¢ il rafforzamento dei momenti di raccordo, in quanto, accan-
to alla tradizionale consultazione preventiva in sede tecnica dell’ente
inadempiente, ¢ prevista la partecipazione del Presidente della Re-
gione alla seduta del Consiglio dei Ministri nella quale vengono de-
liberate le misure sostitutive o nominato il commissario ad acta; si
prevede infine che quest’ultimo, se nominato per intervenire su am-
ministrazioni locali, consulti preventivamente il Consiglio delle au-
tonomie, se istituito (art. 8, comma 3).

Va detto, peraltro, che anche questi momenti di confronto so-
no superabili in caso di assoluta urgenza, essendo previsto (come
nell’art. 5 del D.Igs. 112/1998) che, quando I'intervento sostitutivo
non sia procrastinabile senza mettere in pericolo le finalita tutelate
dall’art. 120 Cost., il Consiglio dei Ministri possa procedere diretta-
mente, dovendo effettuare una mera comunicazione successiva dei
provvedimenti adottati alla Conferenza Stato-Regioni o alla Confe-
renza Unificata, che possono perd ora chiederne anche il riesame
(art. 8, comma 4)*'.

Confrontando questa procedura con quella disciplinata in altre
costituzioni federali, non si puo non rilevare il diverso livello di ga-
ranzia previsto nel nostro ordinamento, e, in particolare, la mancan-
za di un coinvolgimento del Parlamento: il che porta inevitabilmen-
te a chiedersi se non sia il caso di limitare I'intervento sostitutivo
statale alla sostituzione amministrativa, o, in caso contrario, non sia
opportuno modificare la disciplina procedurale dell’intervento so-
stitutivo statale in senso piu conforme all’esigenza di tutela dell’au-
tonomia regionale ¢ locale, anche differenziando la procedura pre-

samente richiamati dall’art. 120, comma 2, Cost., A. NATALINI, Livelli essenziali di
prestazione e poteri sostitutivi nel settore dell’assistenza, in AA.Vv., L'innovazione
di frontiera, MIPA (Consorzio per lo sviluppo delle metodologie e delle innovazioni
nelle pubbliche amministrazioni), Roma, 2005, p. 40.

#! Lesistenza di questa procedura d’urgenza sembra attribuire al Governo, ora
come in passato (cfr. art. 5, comma 3 D.lgs. 112/1998), un ruolo di vigilanza per-
manente su tutto il complesso delle attribuzioni regionali, con tutti i problemi che il
riconoscimento di tale potere comporta sul piano della garanzia costituzionale delle
autonomie territoriali. Sul punto si vedano le osservazioni di C. MAINARDIS, II Pote-
re sostitutivo. Commento all’art. 8, in G. FALcoN (a cura di), Stato, Regioni ed enti
locali nella legge 5 giugno 2003, n. 131, cit., p. 179 ss.
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vista in caso di sostituzione normativa (da indicare espressamente
come temporanea ¢ cedevole) da quella della sostituzione ammini-
strativa.

In mancanza di una idonea rappresentanza parlamentare delle
autonomie, si potrebbe comunque procedere ad un rafforzamen-
to del ruolo della Conferenza Stato-Regioni (o Unificata) nel pro-
cedimento sostitutivo, ruolo che, come si & visto, € ora confinato
ad una mera richiesta di riesame in sede successiva, prevedendo
I’espressione di una intesa (superabile, in caso di impossibilita di
pervenire ad una posizione comune, una volta esperiti tutti i ne-
cessari tentativi).

2.1. La garanzia dei livelli essenziali tra sostituzione “straordina-
ria” ed altre fattispecie di intervento sostitutivo

Come si ¢ potuto constatare, le incertezze in ordine all’interpre-
tazione dell’art. 120 Cost. non mancano, ed anzi, la permanenza di
interventi sostitutivi ordinari, accanto a quello previsto dalla Costi-
tuzione, contribuisce a complicare il quadro.

Nel caso della tutela dei livelli essenziali, il rapporto tra la sosti-
tuzione “straordinaria” e quella “ordinaria” si pone con particolare
delicatezza.

In primo luogo, la tutela dei livelli essenziali € espressamente ci-
tata tra le fattispecie che legittimano l'intervento straordinario del
Governo, quando venga in questione la possibile lesione della “tu-
tela dell’'unita giuridica ed economica”. Si pone, quindi, il problema
di individuare con precisione in quali circostanze la tutela dei livelli
essenziali possa essere invocata per I’esercizio del potere sostitutivo
straordinario ex art. 120 Cost., stante il non chiaro rapporto con la
formula dell’'unita giuridica ed economica.

In secondo luogo, la materia dei livelli essenziali ¢, per sua stes-
sa natura, come ampiamente dimostrato, una materia trasversale,
destinata ad intervenire su numerosi settori materiali di competen-
za soprattutto regionale; e la sostituzione ordinaria ¢ disciplinabile,
secondo la stessa giurisprudenza costituzionale, dal soggetto com-
petente per settore. In tal caso, dovendo fare riferimento al settore
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materiale nel quale viene in considerazione I’esigenza di assicurare
un determinato diritto, potrebbe crearsi una particolare sovrapposi-
zione tra un intervento dello Stato, esercitato direttamente in forza
dell’articolo 120 Cost., ed una eventuale disciplina sostitutiva ordi-
naria, contenuta in leggi regionali (o statali) di settore. Il problema
si pone con particolare evidenza alla luce dell’orientamento giuri-
sprudenziale, sopra richiamato, che ammette 1’esercizio di poteri so-
stitutivi regionali nei confronti degli enti locali, a loro volta possibili
destinatari, come si ¢ visto, dell’intervento straordinario governati-
vo ex art. 120.

Sotto questo profilo, occorre in primo luogo esaminare I'ipotesi
di intervento sostitutivo dello Stato nei confronti delle Regioni. Par-
tendo dal carattere di eccezionalita della misura sostitutiva prevista
dall’art. 120, ¢ stata avanzata in dottrina la possibilita di un inter-
vento statale a due velocita: nel caso in cui la situazione di squilibrio
prodottasi nella tutela effettiva dei livelli essenziali dei diritti appa-
ia di particolare gravita, giungendo a minacciare I'unita giuridica ed
economica, il Governo potrebbe attivarsi per I’esercizio del potere
sostitutivo nel rispetto della procedura indicata dall’art. 120 Cost.;
nei casi, invece, di semplice carenza dei servizi predisposti (o non
predisposti) per assicurare i livelli essenziali delle prestazioni, la leg-
ge statale di individuazione dei livelli essenziali potrebbe precisare
meccanismi “ordinari” di funzionamento del sistema complessivo,
prevedendo anche ipotesi di esercizio di poteri sostitutivi*.

Secondo un’altra lettura, la linea di confine tra intervento stra-
ordinario ed ordinario del livello centrale andrebbe ricercata nel-
la natura dell’intervento richiesto. Nel caso in cui I'inadempimen-
to si verifichi a livello normativo o programmatorio (quindi in sede
di disciplina, e non di erogazione, dei livelli essenziali), 'incidenza
dell’intervento sostitutivo del Governo sulla potesta regionale sareb-
be di massimo grado; per questo motivo, potrebbe essere esercitato
solo nelle forme previste dall’art. 120. Se invece I'intervento richie-
sto fosse riferito alla mancata erogazione di specifiche prestazioni o
al mancato esercizio di funzioni di amministrazione attiva connesse

42 Cosl, sia pure in termini dubitativi, F. S. MARINI, La determinazione dei LEP,
in AA.Vv., I livelli essenziali delle prestazioni, cit., p. 58.
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o complementari, allora si potrebbe configurare un intervento sosti-
tutivo ordinario®.

Queste due letture, in realta, non sono incompatibili tra loro, in
quanto ¢ evidente che laddove I'inadempimento si verifichi a livello
normativo o programmatorio, ¢ assai probabile che i livelli essenzia-
li delle prestazioni siano messi a repentaglio in misura maggiore; an-
che se non ¢ da escludere, specie alla luce dell’esperienza concreta,
che situazioni di carenza nell’erogazione delle prestazioni (soggette
quindi a sostituzione amministrativa ordinaria), se particolarmente
diffuse, possano determinare un vulnus altrettanto forte alla garan-
zia di godimento, su tutto il territorio nazionale, delle prestazioni
essenziali, anche in presenza di un quadro normativo e programma-
torio completo.

Anche accogliendo I'idea della compresenza di due livelli di in-
tervento sostitutivo statale nei confronti delle Regioni, rimarreb-
bero tuttavia aperti i problemi di definizione delle condizioni per
I’esercizio del potere di sostituzione ordinaria. La disciplina di tali
rimedi non puo infatti rappresentare uno veicolo per I'introduzione
di poteri centrali rispetto ai quali la posizione dei soggetti sostitu-
iti sia deteriore rispetto al sistema di garanzie apprestato dall’art.
120 Cost. Di conseguenza, anche il potere di sostituzione ordinaria
non puo essere esercitato se non seguendo quelle garanzie procedi-
mentali che sono comunque imposte dal principio di leale collabo-
razione e rispettare i caratteri ed i limiti propri di qualsiasi potere
sostitutivo.

Sul primo aspetto (quello delle garanzie procedimentali) si ¢
visto che il procedimento per I’esercizio del potere sostitutivo stra-
ordinario ex art. 120 Cost. ¢ stato disciplinato dall’art. 8 della 1.
131/2003. Tale disposizione, pur non risolvendo i dubbi relativi
all’ambito di applicazione ed ai presupposti per I’esercizio del pote-
re sostitutivo, limitandosi sul punto a rinviare all’art. 120*, ha arti-
colato il procedimento in sostanziale armonia con la giurispruden-

5 F. GicLIONI, La tutela dei diritti di assistenza sociale e sanitaria dopo l'intro-
duzione in Costituzione dei livelli essenziali, cit., p. 7.

# Larticolo, come gia rilevato, esordisce con il deludente incipit «Nei casi e
per le finalita previsti dall’art. 120, secondo comma, della Costituzione...».
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za costituzionale pre-riforma, relativa alla sostituzione ordinaria (o
amministrativa). Anche un eventuale intervento sostitutivo ordina-
rio a tutela dei livelli essenziali non potrebbe quindi essere modella-
to che sulla falsariga del procedimento delineato dall’art. 8; di con-
seguenza, ¢ ferma restando I’esigenza di attribuire la titolarita del
potere ad un organo politico, particolare attenzione andrebbe dedi-
cata alla fase del contraddittorio ed all’esperimento di tentativi (an-
che diversi dal ricorso alla mera fissazione di un termine) per provo-
care l'intervento diretto dell’amministrazione normalmente titolare
del potere, salvo i casi di assoluta urgenza.

Quanto ai requisiti sostanziali, anche I'intervento sostitutivo or-
dinario a tutela dei livelli essenziali dovrebbe essere sempre conside-
rato quale rimedio di ultima istanza, a cui fare ricorso solo in caso di
impossibilita o di inefficacia di altri strumenti, di tipo collaborativo,
negoziale o indiretto*; e rivestire, comunque, carattere temporaneo,
non potendo essere inteso quale veicolo per la riappropriazione in
via definitiva di competenze regionali*®.

La praticabilita di un simile modello “a due livelli” va comunque
verificata caso per caso, in quanto dipende dalla materia considera-
ta, e dalla compresenza, accanto alla competenza statale ex art. 117,
comma 2, lett. m), di una eventuale competenza legislativa regiona-
le di settore (si pensi alla sanita ed ai servizi sociali), che, come gia
anticipato, puo legittimamente disciplinare altre fattispecie di inter-
vento sostitutivo nei confronti dei soggetti cui compete assicurare le
prestazioni essenziali (enti locali, ma anche privati).

Diverso ma altrettanto importante ¢ il tema degli interventi so-
stitutivi nei confronti degli enti locali. Risolti dalla Corte i problemi
procedurali e le condizioni per I’esercizio della sostituzione ordina-
ria, resta la questione della possibile compresenza di un intervento
statale e di uno regionale a tutela dei livelli essenziali, e del loro rap-
porto reciproco. In linea di massima, tale compresenza non puo es-
sere esclusa, anche solo se si tiene conto che la garanzia delle presta-

4 Su questi strumenti, ed in particolare su quello della leva finanziaria, si tor-
nera nei paragrafi successivi.

46 A, ComiNo, A. DE MARCO, A. NATALINL, La determinazione dei livelli essenzia-
li delle prestazioni, in L. TorcHIA (a cura di), “Welfare” e federalismo, cit., p. 126.
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zioni aggiuntive fissate a livello regionale puo essere assicurata solo
da un intervento sostitutivo regionale.

Tuttavia, se si considera che I'intervento straordinario governa-
tivo nei confronti degli enti locali dovrebbe, secondo la Corte Costi-
tuzionale, rivestire un carattere di assoluta eccezionalita, € evidente
che esso debba essere applicato solo in casi estremi, mentre la fun-
zionalita complessiva nello svolgimento delle funzioni amministra-
tive locali deve essere assicurata con strumenti ordinari, disciplinati
caso per caso dalla legislazione di settore, e quindi, in larga misura,
dalla legislazione regionale.

Ma vi sono anche considerazioni di opportunita, oltre che di le-
gittimita, a consigliare il coinvolgimento delle Regioni negli inter-
vento sostitutivi ordinari, come la maggiore vicinanza della Regione
all’lamministrazione da sostituire e quindi la maggiore tempestivita
ed adattamento al caso concreto.

Anche I’esercizio di questi poteri sostitutivi, comunque, deve ri-
spettare i connotati dettati dalla Corte Costituzionale. Sotto questo
profilo, ¢ interessante osservare come la Corte, in una recente pro-
nuncia, abbia aggiunto un ulteriore tassello alla definizione dei pre-
supposti dell’intervento sostitutivo regionale, ammettendo (sia pure
in forma dubitativa) la possibilita che I'intervento sostitutivo regio-
nale possa riguardare anche I’esercizio della potesta regolamentare
locale, ma escludendo al contempo la possibilita per la Regione di
operare una sostituzione preventiva, in assenza di un effettivo ed ac-
certato inadempimento da parte dell’ente locale, in linea con i propri
consolidati indirizzi*’.

47 Nella sentenza n. 246/2006 ¢ stata dichiarata I'illegittimita costituzionale
dell’art. 16, comma 7, della legge della Regione Emilia-Romagna n. 26 del 2004
(Disciplina della programmazione energetica territoriale ed altre disposizioni in
materia di energia). L’articolo in questione, dopo aver riconosciuto agli enti locali
il potere regolamentare in ordine alla organizzazione ed allo svolgimento delle fun-
zioni ad essi attribuite dalla stessa legge, aveva previsto che fino a quando i regola-
menti non fossero entrati in vigore, anche ai procedimenti autorizzativi di compe-
tenza degli enti locali si applicassero i regolamenti regionali, i quali avrebbero ces-
sato di avere efficacia non appena entrati in vigore i regolamenti locali. Per la Corte,
«la legge regionale non pud contestualmente pretendere di affidare ad un organo
della Regione — neppure in via suppletiva — la potesta regolamentare propria dei
Comuni o delle Province in riferimento a quanto attribuito loro dalla legge regio-
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La particolare complessita dell’oggetto e la rilevanza degli inte-
ressi coinvolti porta comunque a consigliare di inserire nella norma-
tiva statale di definizione dei LEP una disciplina generale che, nel ri-
spetto degli spazi affidati alla legislazione di settore, precisi i presup-
posti e le modalita di ricorso all’intervento sostitutivo da parte del
Governo. E poiché i contenuti di questa disciplina, per stessa previ-
sione della Corte Costituzionale, devono essere oggetto di concerta-
zione tra lo Stato e le autonomie, lo deve essere anche il modello di
sostituzione previsto.

Tale esigenza si fa ancor piu pressante se il sistema, come sem-
bra probabile, si assestera, come ¢ avvenuto in altri ordinamenti fe-
derali, nella direzione di una sostanziale inattuazione dell’interven-
to sostitutivo “straordinario” ex art. 120 Cost., e di una generale
preferenza accordata a modelli di intervento ordinario, rispetto ai
quali una disciplina generale — ora mancante — potrebbe apparire di
grande utilita.

3. A monte dell’intervento sostitutivo: gli altri strumenti di effettivita

Una volta operata la ricostruzione dei confini attuali dell’inter-
vento sostitutivo, occorre chiedersi, a monte, quali altri strumenti
possano essere utilizzati dai pubblici poteri per poter avere contez-
za, con coerenza e sistematicita, dello stato di attuazione delle pre-
visioni attinenti i livelli essenziali, al fine di intervenire con tempe-
stivita nella realizzazione di tutti gli interventi che ne rendano effet-
tivo il godimento.

nale medesima. Nei limiti, infatti, delle funzioni attribuite dalla legge regionale agli
enti locali, solo quest’ultimi possono — come espressamente affermato nell’ultimo
periodo del sesto comma dell’art. 117 Cost. — adottare i regolamenti relativi all’or-
ganizzazione ed all’esercizio delle funzioni loro affidate dalla Regione. La previsio-
ne oggetto di censura non potrebbe neppure giustificarsi nell’ambito dei poteri so-
stitutivi ordinari della Regione sugli enti locali; ammesso, infatti, che i poteri sosti-
tutivi siano configurabili in relazione ai regolamenti degli enti locali, si tratterebbe
comunque, nel caso di specie, di un intervento preventivo, configurato oltretutto in
assenza di una qualunque ipotesi di inadempimento da parte dell’ente locale rispet-
to ad un obbligo a provvedere».
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Per rispondere a questo quesito, parte della dottrina ha valoriz-
zato proprio I'art. 120 comma 2, ipotizzando che faccia riferimento
ad una sorta di “prolungamento” — piuttosto che di chiusura a val-
le — delle competenze statali a stabilire i livelli essenziali delle pre-
stazioni concernenti i diritti civili e sociali. In questo senso, questa
linea di traduzione e conservazione dell’unita nazionale (giuridica
ed economica) non potrebbe che seguire dinamicamente tutte le fa-
si necessarie alla realizzazione della “clausola dell’'uniformita”, dalla
determinazione concreta dei livelli essenziali alla loro implementa-
zione effettiva a livello locale*®.

Questa valorizzazione del riferimento alla tutela dei livelli es-
senziali contenuto nell’art. 120 — intesa quale funzione di garanzia
attribuita allo Stato, rispetto agli altri livelli di governo, della pie-
na attuazione dei diritti — ¢ plausibile, a patto pero di tener conto
dell’elaborazione giurisprudenziale che, da un lato, ha escluso, co-
me si ¢ visto, una lettura meramente finalistica dell’art. 117 com-
ma 2 lett m), dall’altro, ha attribuito natura straordinaria allo stes-
so intervento sostitutivo statale, impedendo una sua interpretazione
in termini di normale esito dell’attivita di determinazione dei livelli
essenziali.

L’esercizio di compiti amministrativi da parte dello Stato a tutela
di livelli essenziali deve quindi essere strettamente strumentale alla
determinazione dei livelli essenziali, intesa quale funzione essenzial-
mente regolativa; oppure, rivestire i caratteri dell’attrazione in sus-
sidiarieta di funzioni amministrative, ma rispettando tutti i requisiti
formali e sostanziali indicati dalla giurisprudenza costituzionale®.

Sotto un altro e speculare profilo, ¢ evidente che, se la (respon-
sabilita della) concreta erogazione delle prestazioni costituenti i li-

¢ A. D’Avo1A, Diritti e stato autonomistico, cit., p. 1130.

49 Secondo G.P. Rossi, A. BENEDETTI, La competenza statale esclusiva in mate-
ria di livelli essenziali delle prestazioni, cit., p. 38, «la predisposizione dei livelli ri-
chiede un apparato amministrativo che sia in grado di rilevare i bisogni, analizzare
i dati regionali, individuare le prestazioni e tutto cio che € strumentale ed attuativo,
per la parte di competenza statale, rispetto alla definizione legislativa dei livelli es-
senziali. Non ¢’¢ dubbio che in questo caso ricorra quel presupposto di “esercizio
unitario delle funzioni a livello nazionale” che giustifica la deroga al principio gene-
rale di attribuzione delle funzioni amministrative agli enti locali».
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velli essenziali ¢ affidata ai livelli territoriali inferiori, non ¢ certo
possibile escludere tali livelli dall’esercizio dei compiti necessari a
garantirne I'effettivita, anche se il carattere necessariamente nazio-
nale dei LEP presuppone il mantenimento o la creazione di una “re-
gia unitaria” per lo svolgimento di tali compiti.

Applicando queste coordinate, ¢ possibile formulare alcune ipo-
tesi sugli ulteriori strumenti necessari a garantire I'attuazione dei li-
velli essenziali, alla luce del quadro costituzionale e del significato,
ormai consolidatosi, dei perni su cui si fonda il nuovo Titolo V: au-
tonomia e sussidiarieta.

3.1. Le funzioni di coordinamento: i sistemi informativi

Lattivita informativa gioca un ruolo essenziale nel governo uni-
tario delle politiche pubbliche, in particolar modo in un sistema ca-
ratterizzato dalla presenza di molteplici centri di potere. E proprio
la progressiva disarticolazione del sistema amministrativo a rendere
necessario il permanere, in capo al livello centrale, di poteri di coor-
dinamento, di cui anche il nuovo Titolo V & disseminato®. E quindi
condivisibile I'idea di un “centralismo informativo”, che deve cre-
scere al crescere dell’autonomia, per impedire che ad essa consegua
non una maggiore flessibilita ¢ dinamicita del sistema amministrati-
vo, ma la sua frantumazione'.

L’intero meccanismo dei livelli essenziali delle prestazioni, a par-
tire dalla loro stessa definizione, presuppone, come gia sottolineato,
la disponibilita di un sistema informativo che fornisca informazioni
omogenee, raccolte ed elaborate secondo criteri unitari sul territo-
rio: occorre dunque raccordare i soggetti a diverso titolo coinvolti
nell'individuazione e nell’erogazione, il che conduce alla imprescin-
dibilita di un potere di coordinamento in capo allo Stato, potere che
¢ necessario venga sostanzialmente esercitato.

0 F. GIcLIONI, Le soluzioni istituzionali alla qualita dell’informazione statisti-
ca, «Dir. pubbl.», 2005, p. 1031.

51 A. ComNo, A. DE MARco, A. NATALINL, La determinazione dei livelli essen-
ziali delle prestazioni, cit., p. 133.
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Riferimenti costituzionali in grado di supportare questo ruolo del
centro non mancano, anche dopo (e nonostante) la scomparsa della
funzione di indirizzo e coordinamento, a partire dall’espressa riserva
al legislatore statale della competenza legislativa in materia di “coor-
dinamento informativo, informatico e statistico dei dati dell’ammini-
strazione statale, regionale e locale” (art. 117, comma 2, lett. r)).

A proposito di questa formulazione, di non preclara chiarezza?,
la Corte Costituzionale ha avuto modo di sottolineare che I’attribu-
zione a livello centrale della suddetta materia si giustifica, in primo
luogo, alla luce della necessita di «assicurare una comunanza di lin-
guaggi, di procedure e di standard omogenei, in modo da permettere
la comunicabilita tra i sistemi informatici della pubblica amministra-
zione» (sentenze n. 17/2004 e 31/2005).

La stessa Corte ha tuttavia sottolineato che si tratta di un po-
tere legislativo di coordinamento, il cui mancato esercizio non pre-
clude quindi autonome iniziative delle Regioni aventi ad oggetto la
razionale ed efficace organizzazione delle basi di dati che sono nella
loro disponibilita (sentenza n. 271/2005). La Corte fonda peraltro
questa conclusione sull’indiscusso nesso di strumentalita che lega
I'informazione all’esercizio delle competenze, come loro necessario
supporto conoscitivo. Va sottolineata la possibile estensione di tale
potesta regionale, sulla base della stessa sentenza richiamata, al ver-
sante del «coordinamento paritario con le analoghe strutture degli
altri enti pubblici o privati operanti sul territorio»’>.

Una precisazione importante operata dalla stessa Corte Costitu-
zionale ¢ che I'attribuzione di tale competenza al legislatore statale
comprende anche la possibilita per lo Stato di disciplinare ¢ gesti-
re un sistema informativo unitario, nel quale confluiscano obbliga-
toriamente dati provenienti dalle amministrazioni regionali e locali,
quando tale misura sia necessaria per assicurare un’efficace azione
per soddisfare diritti riconosciuti a livello nazionale. Tale soluzio-

2 Come rileva M.P. CHiTi, Istituzioni e regole della statistica ufficiale, «Giorn.
dir. amm.», 2005, p. 453.

> Come sottolinea M.P. GUERRA, Circolazione dell’informazione e sistema in-
formativo pubblico: profili giuridici dell’accesso interamministrativo telematico,
«Dir. pubbl.», 2005, p. 533.
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ne ¢ stata applicata in materia di realizzazione del diritto al lavoro
(sent. 50/2005), per fondare la legittimita del mantenimento da par-
te dello Stato delle competenze in materia di conduzione coordinata
ed integrata del sistema informativo del lavoro™.

Nel dichiarare la legittimita costituzionale di tali disposizioni,
tuttavia, la Corte ha posto un forte accento sul coinvolgimento delle
Regioni nella disciplina e gestione del sistema informativo, conside-
rato un requisito essenziale per la legittimita dello stesso modello.
Nel nuovo sistema di relazioni tra Stato ed autonomie, non ¢ dun-
que possibile pensare ad una struttura accentrata e gerarchica per
la raccolta e la gestione delle informazioni; occorre fare ricorso ad
un modulo collaborativo che coinvolga tutti i soggetti a vario titolo
chiamati a garantirne ’attuazione.

Del resto, ¢ ormai pienamente condiviso che i modelli a rete so-
no destinati a svolgere un ruolo sempre maggiore nel nuovo conte-
sto dei rapporti tra Stato e altre autonomie territoriali, per I’afferma-
zione definitiva della Repubblica quale «sistema complesso di poteri
pubblici in cui lo Stato ¢ solo una delle dramatis personae, per quan-
to rappresenti ancora il perno del sistema»>°.

Gli elementi essenziali delle “reti” — la compresenza di piu enti
¢ apparati amministrativi diversi; la sussistenza di piu livelli di go-
verno; la concertazione delle rispettive attivita, con conseguente ar-
ticolazione dei ruoli secondo modelli non gerarchici; I’eccezionale
apertura delle procedure di regolazione agli stessi destinatari della
funzione amministrativa®® — appaiono perfettamente compatibili an-
che con un sistema dominato dall’inversione del ruolo amministra-
tivo, con la primazia assicurata ai comuni, e la rottura della connes-
sione tra poteri legislativi ed amministrativi. Le amministrazioni a

>* Del resto, secondo la Corte, una gestione interamente regionale del servizio
informatico in questione avrebbe comportato il rischio di una mancata comunica-
zione tra i sistemi regionali, ed un conseguente ostacolo alla libera circolazione dei
lavoratori.

5> M.P. CHrmi, Istituzioni e regole, cit., p. 449.

6 Sulla nozione giuridica di amministrazione a rete cfr., ex multis, D. IELO,
Amministrazioni a rete e reti di amministrazioni: nuovi paradigmi della “global go-
vernance”, «Amministrare», 2003, spec. 377 ss.; M. CAMMELLI, Le autonomie tra
sistemi locali e reti: profili istituzionali, in Ip. (a cura di), L'innovazione tra centro
e periferia, Bologna, Il Mulino, 2004, p. 9 ss.
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rete, infatti, in quanto fortemente integrate e tali da garantire il pie-
no sviluppo della sussidiarieta verticale, intesa anche nella sua di-
mensione ascensionale (Corte Costituzionale, sen. 303/2003), con-
sentono a tutti i soggetti costitutivi della Repubblica di concorrere
al raggiungimento di obiettivi comuni.

Tale ragionamento vale a maggior ragione per la definizione e la
stessa tutela effettiva dei livelli essenziali, che per loro natura pre-
suppongono uno scarto tra titolare della competenza normativa ed
ente erogatore. In questo settore, piu di ogni altro, I'attivita di coor-
dinamento non puo essere eteroimposta, al contrario, richiede per la
sua stessa funzionalita una condivisione e la spontanea adesione dei
soggetti attuatuori, a prescindere dal possibile ricorso ad interventi
di tipo sostitutivo da parte dello Stato. La raccolta e I’elaborazione
delle informazioni — anche se attivita strumentale alla determinazio-
ne dei livelli essenziali ed alla loro tutela®” — ¢ quindi un’attivita che
compete allo Stato, ma che non puo essere realizzata senza il con-
corso delle autonomie territoriali.

Del resto, nel nostro ordinamento amministrativo esperienze sul
campo dei sistemi informativi a rete non mancano, e la loro validita
resta intatta®®; anzi, I'utilizzazione dei canali informativi gia esistenti

7 In questo senso, tale attivita — se ed in quanto direttamente ed espressamen-
te finalizzata all’esercizio delle competenze ex art. 117, comma 2, lett. m) e 120
Cost. — potrebbe considerarsi anche coperta dalla riserva al legislatore statale della
relativa competenza legislativa.

%8 Nella sanita, ad esempio, la gestione del SIS (Sistema Informativo Sanita-
rio), istituito con il DPCM 17 maggio 1984, ¢ stata espressamente conservata in
capo allo Stato dal D.lgs. 112/1998 (art. 118), attesa 'indubbia rilevanza nazio-
nale dell’attivita informativa sanitaria, e, in particolare, dell’armonizzazione non-
ché della circolazione uniforme dei dati sul tutto il territorio. Con I’accordo qua-
dro del 22 febbraio 2001 tra il Ministero della sanita e le Regioni ¢ stato avviato un
piano d’azione coordinato per lo sviluppo del Nuovo sistema informativo sanitario
(NSIS), che prevede un potenziamento degli obiettivi di governo (monitoraggio sul-
lo stato di salute della popolazione, dell’efficacia/efficienza del sistema sanitario e
dell’appropriatezza nell’erogazione delle prestazioni in rapporto alla domanda ed
alla spesa). In materia di servizi sociali, invece, la previsione contenuta nell’art. 21
della 1. 328/2000, relativa all’istituzione di un sistema informativo dei servizi so-
ciali, non € stata ancora attuata; mentre le esperienze di osservatori e sistemi infor-
mativi posti in essere da molte Regioni ed enti locali hanno mostrato forti disomo-
geneita nelle finalita, nei metodi d’azione e nelle definizioni utilizzate. Sul Nuovo
Sistema Informativo Sanitario si avra modo di tornare nel capitolo IV, § 6.
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appare indispensabile, specie in un’ottica di ottimizzazione delle ri-
sorse. Tuttavia, per la definizione e ’attuazione dei livelli essenziali
lo sforzo di coordinamento delle informazioni va ulteriormente po-
tenziato, anche con finanziamenti dedicati, al fine di superare le at-
tuali diversita nel grado di sviluppo, nelle modalita di azione e nella
stessa efficacia dei sistemi informativi esistenti®.

Il carattere poliedrico e trasversale dei livelli essenziali compor-
ta, peraltro, che per la loro efficace individuazione e tutela non ¢
sufficiente uno, ma occorrono senz’altro una serie di sistemi tra loro
interconnessi, che, utilizzando anche i dati provenienti dai sistemi
informativi ufficiali (ed in particolare, dal sistema nazionale di stati-
stica — SISTAN®), vengano adattati alle specificita del caso.

Sotto questo profilo, occorre tuttavia che il legislatore — anche
regionale — esca dalla logica settoriale che ha sinora caratterizzato
molte iniziative volte alla creazione di sistemi di raccolta ed elabora-
zione delle informazioni®, anche rafforzando il coinvolgimento de-
gli enti di ricerca®, sindacati, operatori economici, in una visione di
sistema che cerchi di estendere il pit possibile lo spazio di conoscen-
za, la qualita e la raffrontabilita delle informazioni.

59 Sul punto cfr. ancora A. Commo, A. DE MARrco, A. NATALINI, La determina-
zione dei livelli essenziali delle prestazioni, cit., p. 140.

0 Che riveste gia i caratteri di una rete ed ¢ quindi compatibile anche con il nuo-
vo quadro di rapporti tra lo Stato e gli altri enti territoriali. Come ricorda E. GicLIONI,
Le soluzioni istituzionali, cit., p. 1028, sebbene 'ISTAT conservi un ruolo di coordina-
mento e di direzione complessiva finalizzato ad assicurare 'unitarieta della funzione, a
partire dal 1989 si € passati da un sistema di produzione e regolazione statistica di tipo
centralistico e subordinato agli apparati di governo a un complesso sistema a rete, ca-
ratterizzato da un’ampia autonomia dalle amministrazioni attive. Sulla legittimita costi-
tuzionale di questo modello prima della riforma del Titolo V si veda Corte Costituziona-
le, sent. 139/1990, «Giur. it.», 1991, 1, 1, p. 376, € 359/1991, ivi, 1993, 1, 1, p. 1874.

61 Sul punto cfr. N. Zamaro, Politiche sociali e “governance informata”: il ruo-
lo della statistica pubblica per la misurazione dei livelli essenziali dell’assistenza
sociale, in AA.Vv., L'innovazione di frontiera, cit., p. 43 ss.

9211 tema dell’attuazione dei livelli essenziali ¢ stato oggetto in questi anni di
numerosi studi da parte di enti di ricerca, frutto della raccolta e dell’elaborazione
di una importante mole di dati ed informazioni. Le conclusioni a cui sono giunti
alcuni di questi studi — ci si riferisce, in particolare, a quelli dell'ISAE sui possibili
“costi” della Devolution in materia sanitaria — hanno influenzato in misura rilevante
I’opinione pubblica. E evidente, quindi, I'utilita di costituire un sistema coordinato
e coeso di informazioni di fonte pubblica sul quale, eventualmente, misurare il gra-
do di attendibilita di tali studi.
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3.2. Le funzioni di controllo: i “monitoraggi” ed i controlli sulla
gestione delle risorse finanziarie

Procedendo con I'analisi degli strumenti utilizzabili dallo Stato
per garantire I'effettivita dei livelli essenziali, va dedicato uno spazio
di riflessione alle funzioni di controllo che, alla luce del nuovo qua-
dro costituzionale, sono ancora legittimamente esercitabili, anche —
e soprattutto — alla luce dell’esame appena compiuto dell’art. 120,
comma 2 e delle implicazioni che si sono desunte dalla costituziona-
lizzazione del potere sostitutivo statale.

In via preliminare, va innanzitutto ricordato che nel nuovo si-
stema di relazioni tra gli enti territoriali non esiste alcuno spazio per
i controlli preventivi di legittimita sugli atti amministrativi delle Re-
gioni e degli enti locali.

Coerentemente con la progressiva riduzione dell’ambito ogget-
tivo e della pervasivita di questi controlli gia operata dalle leggi di
riforma delle autonomie locali degli anni Novanta, la legge costitu-
zionale n. 3/2001 ha infatti proceduto all’abrogazione dell’art. 125,
comma 1°, Cost., che prevedeva il controllo preventivo di legittimita
sugli atti amministrativi della Regione operato da un organo decen-
trato statale e dell’art. 130, che contemplava l'ipotesi del controllo
di legittimita sugli atti amministrativi locali operato da un organo
regionale di controllo. L’opinione maggiormente diffusa in dottrina,
e successivamente accolta dalla giurisprudenza costituzionale, & che
queste abrogazioni abbiano fatto cadere il fondamento costituzio-
nale di tali controlli, con conseguente caducazione automatica per
illegittimita costituzionale sopravvenuta della legislazione ordinaria
(statale e regionale) che li disciplinava®.

Un altro punto fermo — questa volta desumibile in via interpre-
tativa — ¢ che il potere sostitutivo straordinario ex art. 120 Cost. non

 Cfr. ad es. G.C. DE MARTIN, Corte dei conti e sistema delle autonomie (territo-
riali) dopo la riforma del Titolo V, Intervento alla Tavola rotonda su Coordinamento
della finanza pubblica e sistema delle autonomie: attualita del ruolo della Corte dei
conti, Roma, 4.12.2002, in www.amministrazioneincammino.it, ed E. GIANFRANCESCO,
Labolizione dei controlli sugli atti amministrativi e la scomparsa della figura del com-
missario del governo, in T. Groppi, M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica delle auto-
nomie. Regioni ed enti locali nel nuovo Titolo V, Torino, Giappichelli, 20032, p. 229.
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giustifica forme di controllo sistematico sull’attivita degli enti da so-
stituire. La segnalazione dell’inerzia o della violazione, trattandosi
di interessi superiori od essenziali, non pud comunque derivare da
un’opera permanente di controllo “a tutto campo”®.

Sotto questo profilo, ¢ significativa ’esperienza di altri ordina-
menti, come quello spagnolo, dove la giurisprudenza costituzionale
ha espressamente rifiutato I'idea dell’esistenza di un generalizzato
“potere di supervisione” (inteso come controllo-ispezione) dello Sta-
to sull’esecuzione delle leggi statali da parte delle autonomie territo-
riali, che vada oltre la richiesta di informazioni®.

Tuttavia, si € generalmente sostenuto che cio che si ¢ inteso abo-
lire con la riforma del 2001 ¢ il controllo preventivo di legittimita,
ma non la funzione di controllo genericamente intesa, che, in quan-
to posta a vantaggio della collettivita ed a garanzia dell’'imparzialita
e del buon andamento dell’azione amministrativa, puo considerarsi
connaturata all’attivita amministrativa®®. Un appiglio giurispruden-
ziale a questo orientamento ¢ stato trovato nella stessa giurispruden-
za costituzionale sopra esaminata, la quale ha ammesso la perma-
nenza, anche dopo I’abrogazione dei controlli sugli atti delle Regioni
e degli enti locali, di controlli sostitutivi “ordinari”, collegandoli alla
funzionalita del sistema amministrativo nel suo complesso®’.

Sono stati quindi considerati compatibili con il nuovo ordina-
mento (come lo erano in precedenza) forme di controllo che com-

% F. MerLoNI, Una definitiva conferma, cit., p. 1082.

% E cid nonostante nell’ordinamento spagnolo — e segnatamente in alcuni statuti
di autonomia, ed in seguito in alcune leggi di settore — sia contenuto un espresso riferi-
mento alla cd. “Alta inspeccion” dello Stato: il Tribunal constitucional (a partire dalla
sentenza n. 85/1984) ha infatti ritenuto esercitabile tale potere solo ove espressamen-
te disciplinato dalla legge (e segnatamente, nelle materie della sanita, dell’istruzione,
del lavoro). Sul punto v. M. ResoLLo Puic, La Alta inspeccion, in Aa.Vv., La refoma
del sistema nacional del salud, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2004, p. 137 ss.

% A. Corpacl, Revisione del titolo V della parte I della Costituzione e sistema
amministrativo, cit., p. 1322 ; R. BIN, La funzione amministrativa, in Associazio-
ne Italiana dei Costituzionalisti, Il nuovo Titolo V della Parte II della Costituzione.
Primi problemi della sua attuazione, Bologna, Giuffre, 2002, p. 125. Piu critico nei
confronti della reintroduzione con legislazione ordinaria di controlli amministrativi
centralizzati M. CAMMELLI, Amministrazione (e interpreti), cit., p. 1280.

7 Cfr. C. PINELLI, Quali controlli per gli enti locali dopo la riforma del Titolo V
della Costituzione, «Regioni», 2005, p. 169.
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portino una verifica dell’efficienza, efficacia ed economicita nella
conduzione dell’ente pubblico e nell’'uso delle risorse e della rispon-
denza dei risultati dell’attivita amministrativa agli obiettivi stabiliti
dalla legge. Controlli di questa natura potrebbero essere previsti sia
dal legislatore regionale, nell’esercizio delle proprie competenze di
settore (tra le quali, si noti, vi & anche I’armonizzazione dei bilan-
ci pubblici ed il coordinamento della finanza pubblica e del sistema
tributario, ai sensi dell’art. 117, comma 3), sia dal legislatore stata-
le (al quale spetta, tra ’altro, la fissazione dei principi fondamentali
nella materia appena citata).

Secondo questo orientamento, controlli cosi concepiti si inseri-
scono come elemento di connessione e di raccordo tra i vari livelli;
e dunque, come elemento di particolare importanza in fasi — come
quelle legate all’attuazione del federalismo — di forte decentramen-
to. Soprattutto in fasi come queste, 1'utilizzazione degli apparati del-
lo Stato ad opera dei diversi soggetti pubblici titolari delle funzioni
amministrative puo risultare opportuna, al fine di ricondurre tutto
il sistema dei controlli in una logica unitaria di tipo ausiliario, dove
cio che conta non ¢ pit la misura da rispettare (che puo consiste-
re anche nell'impostazione di un problema, in un suggerimento, in
un supporto a decisioni che devono essere assunte dallo stesso ente
controllato o da livelli superiori) ma quella della congruenza tra ri-
sorse investite, assetti organizzativi e risultati ottenuti®®.

La logica sottesa a tali nuove forme di controllo collaborativo
(chiamate, spesso indifferentemente, verifiche, valutazioni, monito-
raggi) ¢ quella della raccolta di dati, del loro esame, ¢ qualche volta
dell’espressione di un giudizio (di conformita, di qualita), senza tut-
tavia ’adozione diretta di misure o provvedimenti.

A differenza dei tradizionali (e strettamente intesi) controlli, lo
scopo non dovrebbe essere quello di riportare le attivita nel quadro
dell’indirizzo politico espresso dall’autorita controllante. Se nel con-
trollo vi ¢ guida, padronanza, prevalenza dell’indirizzo politico del
soggetto controllante su quello del controllato, tali attivita mirano

% L. VANDELLI, Introduzione, in L. VANDELLI , E. BARUSso, I controlli. Commen-
ti al TU. sull’ordinamento delle autonomie locali, vol. VI, Rimini, Maggioli, 2001,
pp. 21-22.
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ad accrescere la conoscenza delle proprie attivita e dei propri com-
portamenti da parte degli stessi soggetti le cui attivita sono sottopo-
ste a queste verifiche, e quindi a responsabilizzarli, in rapporto ai ri-
sultati raggiunti®.

Tenendo conto di questa importante distinzione, la configura-
bilita di veri e propri controlli o delle nuove forme di verifica o va-
lutazione a cui si € fatto sopra riferimento deve essere attentamente
vagliata alla luce dell’assetto complessivo che il nuovo testo costitu-
zionale da alle relazioni tra Stato, Regioni ed enti locali.

In questo senso, la dottrina ha prospettato una valorizzazione del
ruolo della Corte dei Conti, la cui posizione di imparzialita, garantita
dalla Costituzione, la renderebbe soggetto ottimale a promuovere una
maggiore funzionalita della Pubblica Amministrazione attraverso una
valutazione complessiva dell’economicita della sua azione e dell’effi-
cienza dei servizi erogati, in funzione collaborativa e nel pieno rispet-
to dell’autonomia degli enti territoriali. In questa prospettiva si collo-
ca evidentemente la previsione contenuta nell’art. 7, comma 7, della
legge n. 131/2003, la quale, appunto, conferma, dandone una nuova
configurazione, i poteri di verifica della Corte dei Conti sul rispetto
degli equilibri di bilancio da parte di comuni, province, citta metro-
politane, e Regioni, ai fini del coordinamento della finanza pubblica e
del rispetto del patto di stabilita interno e dei vincoli comunitari.

A rafforzamento della funzione collaborativa della Corte dei
Conti anche rispetto alle Regioni ed agli enti locali, la stessa disposi-
zione ha previsto che le sue sezioni regionali di controllo (eventual-
mente integrate da due componenti nominati rispettivamente dalla
Regione e dagli enti locali) verifichino il perseguimento da parte di
questi enti degli obiettivi posti dalle leggi statali e regionali di prin-
cipio e di programma, la sana gestione finanziaria degli enti locali ed
il funzionamento dei controlli interni. L'esito di tali verifiche ¢ de-
stinato in via esclusiva ai Consigli degli enti interessati, in coerenza
con la natura meramente collaborativa del controllo.

Lo stesso art. 7, comma 8 della legge n. 131/2003 prevede che le
Regioni e gli enti locali (tramite i costituendi Consigli delle autono-

%9 F. MERLONI, Vecchie e nuove forme di controllo sull’attivita degli enti locali,
«Regioni», 2005, p. 141.
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mie) possano chiedere alle sezioni regionali di controllo della Corte
dei Conti ulteriori forme di collaborazione ai fini del controllo sulla
regolare gestione finanziaria ¢ dell’efficienza ed efficacia dell’azione
amministrativa, nonché pareri in materia di contabilita pubblica.

Sulla validita di questo modello sono state proposte differen-
ti letture. I dubbi maggiori si sono concentrati non solo e non tanto
sulla pervasivita dei poteri assegnati alla Corte dei Conti, e sul ri-
schio che essi possano nuovamente scivolare verso il controllo tra-
dizionalmente inteso’®, ma sulla stessa adeguatezza della Corte dei
Conti a porsi quale organo “terzo”, portatore di un interesse di ca-
rattere generale (all’efficienza della Pubblica Amministrazione) e
non del solo livello statale. In altre parole, il rischio ¢ che la Corte
dei Conti si trovi, da un lato, in una posizione di separatezza e mar-
ginalita rispetto agli enti ed alle attivita esaminate, e, al contempo,
di attrazione nelle dinamiche del dibattito politico. Del resto, la que-
stione della varieta — e soprattutto della coerenza — delle funzioni at-
tribuite alla Corte dei Conti si era posta da tempo’’.

Sotto questo profilo, ¢ senz’altro vero che «per definire un organo
come comunitario, cio¢ della Repubblica, non bastano regole di “aper-
tura” del suo funzionamento. Sarebbe necessario un concorso parita-
rio dei soggetti della Repubblica (Stato, Regioni, enti locali) alla sua
costituzione e alla fissazione delle sue regole di funzionamento»’?.

0 In questo senso F. PizzeTTI, Di controlli, ma non solo, «<Regioni», 2005, p. 6,
sottolinea con allarme il succedersi di interventi normativi finalizzati ad estendere
gli obblighi degli enti territoriali nei confronti della Corte dei conti e a far sorgere
ragionevoli timori derivanti dal raccordo istituzionale che sussiste tra Sezione del
controllo e organi giurisdizionali della Corte dei Conti quale giudice della respon-
sabilita contabile.

"1 Cosi L. VANDELLI, I controlli come elementi di sistema, in AA.Vv., | controlli
sulle autonomie nel nuovo quadro istituzionale, Milano, Giuffre, 2007, p. 440 ss.

2 Secondo F. MerLONI, Vecchie e nuove forme di controllo, cit., p. 157, la pre-
visione di una possibile utilizzazione delle sezioni regionali di controllo in funzione
consultiva da parte di Regioni ed enti locali o la possibile integrazione delle sezioni
regionali di controllo con membri designati da Regione e enti locali appaiono come
una tardiva apertura, che non sana il rapporto privilegiato con lo Stato della Corte
dei Conti. Per trasformarlo in organo della Repubblica, sarebbe necessario un con-
corso paritario dei soggetti della Repubblica (Stato, Regioni, enti locali) alla sua
costituzione e alla fissazione delle sue regole di funzionamento (si pensi solo alla
nomina del suo Presidente o di una parte dei suoi componenti).
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In questo quadro, un dato certo ¢ che, per la Corte Costitu-
zionale, la nuova disciplina dei poteri della Corte dei Conti detta-
ta dall’art. 7 della 1. 131/2003 si pone invece in perfetta linea di
continuita con I’evoluzione legislativa precedente. L'estensione del
controllo sulla gestione a tutte le amministrazioni pubbliche, com-
prese le Regioni e gli enti locali, operato dalla legge n. 20 del 1994,
¢ per la Corte frutto di una scelta del legislatore che ha inteso su-
perare la dimensione un tempo “statale” della finanza pubblica ri-
flessa dall’art. 100 Cost. ed ha riconosciuto alla Corte dei Conti,
nell’ambito del disegno tracciato dagli artt. 97, comma 1, 28, 81 ¢
119 (nel testo originario) Cost., il ruolo di organo posto al servi-
zio dello “Stato-comunita”, quale garante imparziale dell’equilibrio
economico-finanziario del settore pubblico e della corretta gestio-
ne delle risorse collettive sotto il profilo dell’efficacia, dell’efficien-
za e dell’economicita. La disciplina posta dalla legge n. 20 del 1994
ha assunto peraltro maggior rilievo a seguito dei vincoli derivanti
dall’appartenenza dell’Italia all’'Unione europea, tra cui, in partico-
lare, I'obbligo imposto agli Stati membri di rispettare un determi-
nato equilibrio complessivo del bilancio nazionale, secondo quan-
to precisato dalla risoluzione del Consiglio europeo del 17 giugno
1997 relativa al “patto di stabilita e crescita”. A tali vincoli si ricon-
nette essenzialmente la normativa nazionale sul “patto di stabilita
interno”, il quale coinvolge Regioni ed enti locali nella «realizzazio-
ne degli obiettivi di finanza pubblica» scaturenti, appunto, dalla ri-
cordata risoluzione e che ¢ stato diversamente modulato negli anni
in forza di disposizioni legislative che, in ogni caso, a partire dal-
la legge n. 289 del 2002 (finanziaria 2003), sono qualificate come
«principi fondamentali del coordinamento della finanza pubblica ai
sensi degli articoli 117, terzo comma, e 119, comma 2, della Costi-
tuzione» (sent. 267/2006).

Di conseguenza, resta ammissibile anche I'introduzione con leg-
ge statale di obblighi di comunicazione di specifici atti alla Corte
dei Conti, pur se questi si traducono, inevitabilmente, in limitazioni
indirette all’autonomia di spesa degli enti (sent. 64/2005). Se rien-
tra nei limiti delle norme che lo Stato ha la competenza ad emanare
nella materia del coordinamento della finanza pubblica la previsione
di un’ingerenza, nell’attivita di Regioni ed enti locali, esercitata da
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un organo dello Stato’>, a maggior ragione deve ritenersi legittimo il
controllo svolto da un organo terzo quale ¢ la Corte dei Conti, il cui
intervento trova fondamento nello stesso art. 97 della Costituzione
(sentenze nn. 64/2005, 417/2005).

In sostanza, 'interpretazione estensiva e finalistica della mate-
ria “coordinamento della finanza pubblica” da parte della Corte Co-
stituzionale ed il suo sostanziale avvallo alla previsione di forme di
controllo sulla gestione finanziaria, unita all’ammissione di ulteriori
forme di controllo collaborativo a tutela dell’efficacia della gestione,
fondano la conservazione in capo allo Stato centrale di ampi margi-
ni di controllo.

Del resto, se per la Corte “il coordinamento finanziario puo ri-
chiedere, per sua stessa natura, I’esercizio di poteri di ordine am-
ministrativo, di regolazione tecnica, di rilevazione di dati e di
controllo”, ¢ evidente che la necessita che il controllo sia svolto da
un organo imparziale, ed assuma la veste del controllo collaborati-
vo, viene meno, quando I’esigenza da rispettare ¢ quella del conteni-
mento del debito e del disavanzo pubblico.

L’aspetto piu criticabile di questo orientamento ¢ il fatto che la
giurisprudenza costituzionale abbia avallato I'esercizio da parte del-
lo Stato di funzioni amministrative (connesse al coordinamento del-
la finanza pubblica), senza richiedere il rispetto dei requisiti fissati
dalla stessa Corte per loro attrazione in sussidiarieta, primo fra tutti,
la necessaria previsione di procedure che assicurino il consenso dei
livelli di governo inferiori sul modo di esercizio di tali funzioni”.

> Nell’esaminare una norma della legge finanziaria del 2002 (art. 24 legge n.
448/2001), la Corte ha concluso in favore della legittimita della trasmissione a fi-
ni di controllo al Ministero dell’economia da parte di Regioni, province e comuni,
di informazioni relative ad incassi e pagamenti effettuati (sent. 36/2004); in senso
confermativo anche la sent. n. 35/2005, a proposito di analoghi obblighi di comu-
nicazione imposti dalla legge finanziaria per il 2003 (legge n. 289/2002). Su tale ul-
tima pronuncia si veda L. MERcATI, Il coordinamento della finanza pubblica:la per-
vasivita di una funzione, «Giorn. dir. amm.», 2005, p. 648 ss.

™* affermazione € contenuta nella sentenza n. 376/2003, che puo considerar-
si la capostipite delle sentenze menzionate nella nota precedente.

5 Cfr. A. Brancasl, Il coordinamento della finanza pubblica come potesta le-
gislativa e come funzione amministrativa, «Regioni», 2004, p. 765. Sulla necessi-
ta di un coinvolgimento delle autonomie nei procedimenti e, prima ancora, nella
stessa individuazione delle regole del sistema dei raccordi organizzativi, degli stru-
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In ogni caso, va sottolineato come la Corte Costituzionale ab-
bia fondato il “credito” della Corte dei Conti, essenzialmente, sulle
sue capacita di analisi tecnica, economica e finanziaria, richieden-
do, implicitamente, un adeguamento della sua dotazione profes-
sionale (tuttora calibrata sulla dotazione panlegalistica di antico
regime’®).

Le argomentazioni svolte dalla Corte a proposito della legittimi-
ta dei controlli sulla gestione finanziaria e sull’efficacia delle politi-
che pubbliche non possono non riguardare anche il tema dell’attua-
zione dei livelli essenziali.

Si ¢ gia ricordato, riguardo al primo profilo, che dal dettato
dell’art. 117, comma 2, lett. m) ¢ possibile evincere una necessaria
contestualita tra definizione dei LEP e quantificazione delle risorse,
le quali devono essere esattamente commisurate alle prestazioni in-
dividuate quali essenziali alla stregua di parametri di appropriatez-
za, efficienza, efficacia ed economicita.

Pertanto, la misurazione dei costi sostenuti per I’erogazione del-
le prestazioni individuate quali essenziali dal legislatore statale non
serve solo, ex ante, per la quantificazione delle risorse ordinarie ed
aggiuntive da approntare per garantire la loro effettiva copertura
su tutto il territorio nazionale, ma anche, ex post, come parametro
di misurazione degli squilibri territoriali nella gestione delle risorse
stesse e per la realizzazione di eventuali interventi correttivi in caso
di accertato disequilibrio.

Queste esigenze fondano quindi la previsione di sistemi di rile-
vazione dei costi e di monitoraggio sull’andamento della spesa per
le prestazioni essenziali, imperniati sul ruolo di coordinamento af-
fidato al centro: ruolo che, come gia detto, non deve pero essere
letto come un potere di controllo a tutto campo, ma come regia di

menti informativi e delle metodologie di controllo G. DELLA CANANEA, Il coordina-
mento della finanza pubblica alla luce dell’'Unione economica e monetaria, «Giur.
Cost.», 2004, p. 80.

8 G. D’AuRIA, Principi di giurisprudenza costituzionale in materia di con-
trolli (1958-20006), in I controlli sulle autonomie, cit., p. 140, che sottolinea an-
che come la Corte abbia dato massimo valore al principio di legalita finanziaria
(esclusa, percio, ogni altra declinazione piu tradizionale e restrittiva del principio
di legalita).
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una attivita che va svolta in coerenza con il principio di leale col-
laborazione.

Il coinvolgimento dei soggetti controllati appare quindi indi-
spensabile anche e soprattutto alla luce dell’orientamento giurispru-
denziale sopra accennato (e su cui si tornera anche in seguito), che
tuttora conserva allo Stato penetranti poteri di condizionamento
all’autonomia finanziaria delle Regioni e degli enti locali. Solo que-
sta partecipazione puo infatti attenuare, sia pure parzialmente, sia
’attribuzione in via diretta ad organi statali di poteri di regolazione,
acquisizione dati, controllo, sia la potenziale carica “punitiva” del-
le misure che (come si vedra’®) lo Stato puo tuttora legittimamente
adottare in caso di accertata violazione dei parametri di una sana e
corretta gestione finanziaria.

Ancora piu delicato ¢ il tema del monitoraggio non dei costi, ma
dei rendimenti e dei risultati dell’azione amministrativa di attuazio-
ne dei livelli essenziali. Appare evidente che alla base della stessa
previsione contenuta all’art. 117, comma 2, lett. m) vi ¢ I'idea che ad
organizzazioni diverse debbano corrispondere standard omogenei
sui risultati dell’azione e dei servizi pubblici, almeno per quell’area
di uniformita (che rappresenta il punto di equilibrio tra i principi di
eguaglianza e unita ed il principio di differenziazione) costituita, ap-
punto, dalle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali individua-
te quali essenziali dal legislatore statale’.

7 In questa direzione si collocano anche le proposte del gruppo Astrid conte-
nute nel position paper intitolato Gli strumenti di governo e di coordinamento dei
conti pubblici per contrastare il declino e governare il federalismo, dicembre 2005,
in www.astrid-online.it., recepite in parte anche nel DPEF 2007-2001. In esso, in-
fatti, si auspica l'istituzione di un sistema informativo dei conti pubblici esteso alle
amministrazioni locali, nonché di un organismo di coordinamento e monitoraggio
delle relazioni finanziarie fra tra livelli di governo, anche in rapporto alla nuova fase
di concreta attuazione dei meccanismi di finanziamento previsti dall’art. 119.

8 Cfr. § 4.

" Pertanto, I’affermazione di C. PINELLI, Quali controlli, cit., p. 169, per il qua-
le il principio di differenziazione «va riferito all’organizzazione amministrativa, non
ai risultati dell’azione, i quali possono e debbono formare oggetto di controllo alla
stregua di standard uniformi, pur se opportunamente calibrati anche sulla base del-
le diverse realta territoriali», va ricollocata nell’area di uniformita costituita dalle
prestazioni essenziali, al di fuori della quale sono, per I'appunto, ammessi standard
qualitativi e quantitativi differenziati sul territorio.
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Tuttavia, un controllo di questo tipo, la cui necessita ¢ innega-
bile, non puo rappresentare uno strumento per far riemergere 1'uni-
formita organizzativa attraverso I'imposizione di parametri troppo
stringenti, o per introdurre in via surrettizia forme di riaccentramen-
to di poteri in capo all’amministrazione centrale.

Il precario equilibrio tra tutela dei livelli essenziali ed autono-
mia dei soggetti attuatori richiede modalita collaborative®®, non-
ché la creazione di sistemi di monitoraggio a rete che colleghino
tutti i soggetti interessati: sotto questo profilo, ¢ ipotizzabile anche
I'utilizzazione delle stesse reti istituite per la raccolta delle infor-
mazioni.

Il nuovo modello di controllo potra decollare solo se alla col-
laborazione e alla responsabilita degli enti controllati corrispon-
deranno una ragionevole certezza circa i criteri e gli standard da
rispettare e una riconosciuta autorevolezza dei controllori. Al ri-
guardo, ¢ senz’altro preferibile che tali attivita siano svolte con il
fattivo coinvolgimento di soggetti dotati delle necessarie compe-
tenze tecniche.

Un sistema di questo tipo, ¢ evidente, richiede un’attenta ope-
ra creativa da parte del legislatore; ed anche in questo caso, non si
puo che lamentare lo scarso stato di avanzamento della legislazione
in materia, dovuto, peraltro, alla mancata individuazione, in gran
parte dei settori, dei livelli essenziali (e dei relativi standards per la
loro erogazione).

In questa direzione, costituiscono un utile banco di prova pro-
prio i meccanismi di monitoraggio posti in essere nel campo della tu-
tela della salute, a seguito dell’emanazione del DPCM del 29 novem-
bre 2001, recante I'individuazione dei livelli essenziali di assistenza

80 Sul punto, non si puo che aderire alle osservazioni di M. CAMMELLI, Ammi-
nistrazione (e interpreti), cit., p. 1281, che sottolinea la difficolta di concepire, in
un sistema nel quale la differenziazione non ¢ un dato patologico ma il principio
costituzionale stesso (art. 118, 1° comma) un unico soggetto (in specie, la Cor-
te dei Conti) in grado di garantire il buon andamento dei pubblici uffici median-
te la verifica dei risultati delle pubbliche gestioni, trattandosi di controllare non
atti, ma effetti e risultati, cio¢ profili per i quali la valutazione dei dati fattuali e
degli elementi di contesto non puo essere compiuta che in modo circostanziato e
diversificato.
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sanitaria. L’elevata instabilita della relativa disciplina, che solo di re-
cente sembra aver trovato un proprio assestamento®!, dimostra pe-
r0 quanto si sia ancora lontani dalla individuazione di un modello
ideale di monitoraggio sull’effettiva attuazione dei livelli essenziali
delle prestazioni.

4. Effettivita dei livelli essenziali e risorse: il finanziamento

Nell’esame degli strumenti di effettivita dei livelli essenziali non
si puo certo prescindere dall’affrontare il complesso tema dei loro
meccanismi di finanziamento; tema che, a sua volta, deve essere in-
quadrato nella pitt ampia problematica dell’interpretazione del nuo-
vo art. 119 Cost. e delle coordinate dettate da tale articolo sul fede-
ralismo fiscale.

E affermazione ormai scontata dire che I’art. 119 rappresenta,
tra le disposizioni costituzionali innovate nel 2001, una delle piu
lontane dall’effettiva attuazione®?; e nonostante questa circostanza

81 Ci si riferisce al nuovo Sistema nazionale di verifica e controllo dell’assisten-
za sanitaria (Siveas), destinato a subentrare, secondo quanto previsto dall’art. 1,
comma 288, della legge finanziaria per il 2006, ai precedenti meccanismi di monito-
raggio dei LEA. In tale contesto, € importante che lo stesso articolo abbia demanda-
to l'istituzione del nuovo Sistema ad un decreto interministeriale da adottarsi pre-
via intesa nella Conferenza Stato-Regioni. Sul punto si rinvia al capitolo IV, §. 7.

82 Tra la vastissima bibliografia sull’art. 119 Cost si veda almeno P. GIARDA, Le
regole del federalismo fiscale nell’art. 119: un economista di fronte alla nuova Co-
stituzione, «Regioni», 2001, p. 435 ss.; C. BuzzaccHi, Coesione e solidarieta socia-
le: un primo approccio alle tematiche del federalismo fiscale, «Regioni», 2002, p.
882; L. ANTONINI, La vicenda e la prospettiva dell’autonomia finanziaria regionale:
dal vecchio al nuovo art. 119 della Costituzione, «Regioni», 2003, p. 11; M. BERr-
ToLissl, L'autonomia finanziaria delle regioni ordinarie, «Regioni», 2004, p. 429;
A. Brancasl, Osservazioni sull’autonomia finanziaria, «Regioni», 2004, p. 451; Ibp.,
11 coordinamento della finanza pubblica come potesta legislativa e come funzione
amministrativa, «Regioni», 2004, p. 763; C. CITTADINO, Federalismo amministrati-
vo e federalismo fiscale: punti di contatto e metodologie di analisi, «Comuni d’It».,
2004, p. 46; F. CoviNo, L'art. 119 della Costituzione tra linerzia del legislatore ed
i tentativi della Corte Costituzionale di definire un nuovo modello di autonomia
finanziaria, «Giur. It.», 2004, p. 1342; A. MORRONE, I] regime dei trasferimenti fi-
nanziari. La Regione come ente di governo e di coordinamento finanziario, «Giur.
Cost.», 2004, p. 652 ss.; C. SALAZAR, L'art. 119 tra (in)attuazione e “flessibilizza-
zione”, «Regioni», 2004, p. 1026; C. PiNeLLI, Patto di stabilita interno e finanza
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sia stata lamentata in tutte le sedi, politiche e giuridiche, vi ¢ la con-
sapevolezza condivisa che la sua realizzazione non possa essere au-
tomatica né diretta, ma al contrario richieda un generale ripensa-
mento di tutti i meccanismi che attualmente governano il sistema
della finanza pubblica. La questione coinvolge in prima battuta il
livello centrale, al quale ¢ tuttora affidata la competenza legislativa
in materia® e la responsabilita della tenuta complessiva del quadro
economico nazionale di fronte alle istituzioni sopranazionali.

Del resto, se ¢ vero che il sistema dell’autonomia politica, per
come si ¢ storicamente realizzato in Italia, ha nella provvista dei
mezzi finanziari un punto nodale, in quanto ¢ attraverso la leva fi-
nanziaria che gli apparati statali hanno di fatto condizionato I’eserci-
zio delle funzioni amministrative da parte delle autonomie, € eviden-
te come la mancata attuazione dell’autonomia finanziaria regionale
e locale di fatto preclude I'effettiva realizzazione delle trasformazio-
ni dell’assetto amministrativo volute dal legislatore costituzionale
del 2001.

Nei primi anni di applicazione della riforma, in attesa di una
improbabile quanto necessaria attuazione dell’autonomia tributaria,
regioni ed enti locali hanno subito invece non solo rilevanti e pro-
gressive contrazioni dei trasferimenti statali di parte corrente, ma
anche una riduzione del loro stesso margine di discrezionalita nella
riscossione di entrate tributarie proprie (come I’addizionale IRPEF
e I'IRAP), per effetto delle annuali manovre finanziarie dello Stato.
Si ¢ verificata, in sintesi, una battuta d’arresto, se non una parzia-

regionale, «Giur. Cost.», 2004, p. 514; L. ANTONINI (a cura di), Verso il federalismo
fiscale, Atti del Convegno, Milano, Giuffre, 2005; A. GENTILINI, Le regole della Cor-
te Costituzionale in materia di autonomia finanziaria: spunti di riflessione, «Giur.
Cost.», 2005, p. 1323.

8 Dimostrata dall’attribuzione a titolo esclusivo della competenza in materia
di “sistema tributario e contabile dello Stato” e di “perequazione delle risorse fi-
nanziarie” (art. 117, comma 2, lett. ¢) ) nonché dal riconoscimento della gia citata
competenza concorrente in materia di “armonizzazione dei bilanci pubblici e co-
ordinamento della finanza pubblica e del sistema tributario” (art. 117, comma 3).
Sulla interpretazione di queste materie cfr. A. BENEDETTI, La legislazione concorren-
te in materia di armonizzazione di bilanci pubblici e coordinamento della finanza
pubblica e del sistema tributario, in S. GAMBINO (a cura di), Il nuovo ordinamento
regionale, cit., p. 121.
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le smentita del processo, avviatosi agli inizi degli anni Novanta, che
aveva portato ad un significativo mutamento del regime di finanzia-
mento del sistema regionale e locale, nella direzione del potenzia-
mento dell’autonomia di entrata.

Il riferimento ¢, naturalmente, al D.lgs. 56/2000, emanato sul-
la base dell’art. 101 della legge delega n. 103/1999, il quale ha sop-
presso la maggior parte dei trasferimenti basati su fondi settoriali,
compensandoli con il riconoscimento alle Regioni di maggiorazioni
sulle compartecipazioni ad imposte statali. Allo stesso provvedimen-
to si deve, peraltro, I'istituzione di un sistema di perequazione che
mantiene un livello di solidarismo molto elevato e che al contempo
incentiva lo sforzo fiscale delle Regioni.

Nel frattempo, la prospettiva di una rapida approvazione della
riforma organica del sistema fiscale si ¢ via via assottigliata. L’attivi-
ta dell’Alta Commissione per la definizione dei meccanismi struttu-
rali del federalismo fiscale, istituita dall’articolo 3, lettera b), della
legge n. 289/2002 (Legge finanziaria 2003) con il compito di indi-
care al Governo i principi generali del coordinamento della finanza
pubblica e del sistema tributario, ai sensi degli articoli 117, terzo
comma, 118 e 119 Cost., era stata, da ultimo, prorogata sino al 30
settembre 2005. Anche questo ulteriore differimento®, tuttavia, non
si ¢ dimostrato sufficiente a giungere alla definitiva individuazione
dei predetti meccanismi strutturali mediante accordo tra Governo,
Regioni ed Enti locali in sede di Conferenza Unificata.

Di fronte a questi dati, non puo che constatarsi come i principi
fondamentali del federalismo fiscale — che I’art. 119 non si limita ad
affermare, rinviandone I’attuazione a scelte largamente discreziona-
li del legislatore, ma declina in disposizioni da considerarsi cogen-

84 Come si legge nell’articolata relazione conclusiva della Commissione, le cui
proposte hanno comunque dato luogo ad un ampio dibattito. Si veda, in particola-
re, E. BUGLIONE, Per un federalismo sostenibile, «Riv. giur. Mezzogiorno», 2006, p.
289 ss; G. VitaLerTi, L. ANTONINL, I1 grande assente: il federalismo fiscale, «Rass.
Parl.», 2006, p. 185 ss.; G. VITALETTI, I[ sistema tributario nel contesto federalista:
le proposte dell’Alta Commissione, «Riv. dir. fin. sc. fin.», 2006, p. 52 ss.; A. ZA-
NARDI, Le prospettive del federalismo fiscale nel documento di sintesi del Comitato
tecnico scientifico dell’Alta Commissione per il federalismo fiscale, «Federalismi.
it», 2006 (I).
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ti ¥ — siano in realta tuttora largamente disattesi: soprattutto i due
cardini dell’articolo 119, ovvero, il principio di autonomia di entra-
ta e di spesa (comma 1), volto a garantire a tutti gli enti territoriali,
indipendentemente dalla capacita fiscale dei loro abitanti e territori,
una provvista di risorse sufficiente al finanziamento integrale delle
funzioni loro attribuite (comma 4), ed il principio di coesione socia-
le, sotteso alla previsione del fondo perequativo per i territori con
minore capacita fiscale per abitante (comma 3).

In questo problematico quadro si deve esaminare il tema del
finanziamento dei livelli essenziali, sia a regime (partendo, cio¢, da
quello che prescrive il nuovo art. 119 ed immaginando, di conse-
guenza, quale dovrebbe essere il modello ideale) sia nella fase di
transizione, in attesa dell’effettiva realizzazione del federalismo fi-
scale. Si tratta di un tema assai complesso, che richiederebbe da
solo una trattazione monografica; in questa sede ci si limitera, per
ovvie ragioni, a fornire alcune coordinate per la lettura dell’art.
119, nella prospettiva, sempre parziale, di questa trattazione, ed a
formulare qualche considerazione sull’assetto esistente e su quel-
lo futuro.

4.1. Finanziamento dei livelli essenziali ed autonomia finanziaria
regionale e locale: le coordinate di lettura dell’art. 119 Cost.

Tra le disposizioni contenute nel nuovo art. 119 la cui interpre-
tazione incide in misura rilevante sui meccanismi di finanziamento
dei livelli essenziali centrali sono i commi 3 e 5, che prevedono, ri-
spettivamente, la necessaria istituzione, con legge dello Stato, di un
fondo perequativo, senza vincoli di destinazione, per i territori con
minore capacita fiscale per abitante, ¢ la previsione di risorse ag-
giuntive e di interventi speciali in favore di determinati enti locali o
Regioni destinati, oltre che a scopi diversi dal normale esercizio del-
le funzioni, a promuovere lo sviluppo economico, la coesione e la

85 F. BASSANINI, Principi e vincoli costituzionali in materia di finanza regiona-
le e locale nel nuovo articolo 119 della Costituzione, «Astrid rass.» (www.astrid-
online.it/rassegna), 2006 (XXVI), 3 ss.
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solidarieta sociale, a rimuovere gli squilibri economici e sociali e a
favorire I'effettivo esercizio dei diritti della persona.

Sulla falsariga dell’esperienza di tutti gli altri paesi ad organiz-
zazione territoriale fondata sul riconoscimento delle autonomie®,
attraverso queste previsioni il legislatore costituzionale ha introdot-
to un limite espresso all’autogoverno degli enti territoriali, e, in par-
ticolare, alla loro capacita di autodeterminazione delle entrate. Lo
scopo ¢ chiaro: evitare disuguaglianze inaccettabili nella distribuzio-
ne dei servizi, e, in definitiva, nel godimento dei diritti sul territorio
nazionale®’.

Del resto, la perequazione prevista dal comma 3, e destinata a
garantire il finanziamento di tutte le funzioni amministrative, costi-
tuisce — come I’obbligo della copertura finanziaria delle leggi di spe-
sa — una delle condizioni in presenza delle quali I'autonomia puo es-
sere esercitata, in quanto essenziale a garantire un’effettiva capacita
di decisione e di azione da parte degli enti esponenziali delle collet-
tivita infranazionali®®.

In questo senso, ’art. 119 rappresenta la chiusura del circuito
ideale che prevede la determinazione dei livelli essenziali da parte del
legislatore statale, ammette (a particolari condizioni) forme di inter-
vento sostitutivo in grado di assicurarne I'effettiva erogazione, e di-
sciplina gli strumenti finanziari idonei a garantire alle Regioni ed agli
enti locali la loro effettiva copertura su tutto il territorio nazionale.

Se il legame tra ’art. 117, comma 2, lett. m), ’art. 120 e l'art.
119 ¢ piuttosto evidente, non altrettanto facile ¢ evincere dall’inter-
pretazione di questo ultimo articolo il modello (o i modelli) di finan-

8 Come osserva G. DELLA CANANEA, Autonomie e perequazione nell’art. 119
della Costituzione, «Ist. Federalismo», 2005, pp. 133-134, «tutti i sistemi di governo
retti dal principio di autonomia prevedono I’esplicazione della funzione di perequa-
zione, ne attribuiscono la titolarita a specifiche istituzioni, le dotano di mezzi finan-
ziari. Tutto cio serve ad impedire che le differenze attinenti alle risorse finanziarie
disponibili superino una certa soglia, dando luogo a squilibri ritenuti inaccettabili».

87 Sottolineano questo aspetto G. DELLA CANANEA, Autonomie e responsabili-
ta nell’art. 119 della Costituzione, «Lav. P.A.», suppl., 2002, p. 76 € A. BRANCASI,
Uguaglianze e disuguaglianze nell’assetto finanziario di una repubblica federale,
«Dir. pubbl.», 2002, p. 909.

88 G. DELLA CANANEA, Art. 119, in R. BiruLco, A. CELotrto, M. OLIVETTI (a cura
di), Commentario alla Costituzione, cit., vol. III, p. 2369.
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ziamento dei livelli essenziali delle prestazioni immaginati dal legisla-
tore costituzionale; in mancanza di una disciplina espressa, ¢ inevita-
bile fare riferimento alle disposizioni riconducibili al gia citato princi-
pio (anch’esso, peraltro, ricavato in via interpretativa) di coesione so-
ciale (o di perequazione), e formulare sulla loro base alcune ipotesi.

La premessa da cui partono tutte le analisi in materia ¢ che le
prestazioni individuate quali essenziali, dato il loro carattere trasver-
sale, rientrano a pieno titolo tra le attivita cd. ordinarie delle Regioni
e degli enti locali, rappresentando una parte importante dei compiti
pubblici ad essi attribuiti per i quali, ai sensi dell’art. 119, comma 4,
deve essere garantita I'integrale copertura finanziaria attraverso I’in-
sieme delle fonti di entrata indicate ai commi precedenti (tributi ed
entrate proprie; compartecipazioni al gettito di tributi erariali; fondo
perequativo) ¥. Tale ultima previsione, che in prima battuta appare
diretta a garantire 'invarianza delle risorse regionali e locali rispet-
to alla situazione precedente all’attivazione delle nuove funzioni, ha
invece, secondo la lettura pit condivisa, I'ulteriore significato che la
disciplina delle fonti di entrata regionale e locale deve essere tale da
garantire |’esercizio “normale” (comprensivo di un livello qualitati-
vo adeguato) di tutte le funzioni regionali e locali®.

Al tempo stesso, tuttavia, le prestazioni essenziali sono anche
attivita eteroimposte, in relazione alle quali il margine di discrezio-
nalita delle Regioni e degli enti locali (pit 0 meno esteso a seconda
dei contenuti della disciplina legislativa statale®') appare comunque
limitato.

8911 comma 4 stabilisce infatti che “le risorse derivanti dalle fonti di cui a com-
mi precedenti consentono ai comuni, alle Province, alle citta metropolitane e alle
Regioni di finanziare integralmente le funzioni pubbliche loro attribuite”. Sul punto
cfr., ex multis, L. ANTONINI, La vicenda e la prospettiva dell’autonomia finanziaria
regionale: dal vecchio al nuovo art. 119 Cost., cit., p. 35; P. DE loanNa, L'autono-
mia finanziaria: una ipotesi di ricostruzione intepretativa tra diritti di cittadinanza
e federalismo possibile, «Federalismi.it.», 2002, p. 18; E. BALBONI, [ livelli essenziali
i procedimenti per la loro determinazione, cit., 2003, p. 1193.

% L. ANTONINI, La vicenda e la prospettiva dell’autonomia finanziaria regio-
nale, cit., p. 35.

ol A cui si aggiungono le eventuali prescrizioni poste dalle leggi regionali nel-
le materie di loro competenza, a cui devono attenersi gli enti locali in relazione alle
prestazioni che sono tenuti a fornire.
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Ma tale dato puo di per sé giustificare ’applicazione della rego-
la, tipica del sistema finanziario pre-riforma, dell’obbligo di coper-
tura da parte dell’ente superiore delle funzioni amministrative “de-
centrate” ai livelli inferiori? E assai dubbio, in un ordinamento che
impedisce, in linea generale, trasferimenti vincolati alle autonomie
territoriali: lo si ricava chiaramente dal tenore letterale dell’art. 119,
e, in particolare, dalle modalita con le quali il legislatore costituzio-
nale ha disegnato il meccanismo di perequazione, collegandolo non
alla spesa, ma alla capacita fiscale dei territori, e vietando espressa-
mente vincoli di destinazione®?.

La conclusione che si dovrebbe trarre ¢ che regola del “chi deci-
de, paga” puo valere solo in una fase transitoria, ovvero, solo fino a
quando non si sia dato luogo all’autonomia tributaria delle Regioni
e degli enti locali®®. Esclusivamente la mancanza di questa modalita
di copertura finanziaria dei LEP potrebbe giustificare che sia ancora
lo Stato a doversi far carico della copertura dei livelli essenziali con
un canale di finanziamento dedicato.

Del resto, se vi ¢ una certezza tra le innumerevoli questioni lasciate
irrisolte dal nuovo art. 119, ¢ senz’altro la volonta del legislatore della
riforma di limitare i condizionamenti derivanti alle Regioni ed agli enti
locali da trasferimenti statali speciali e vincolati, assicurandone I"auto-
sufficienza finanziaria mediante le fonti ordinarie di entrata®.

Su questa conclusione possono tuttavia prospettarsi due ordi-
ni di problemi: il primo, relativo all’adeguatezza, anche a regime,
delle fonti di finanziamento “ordinarie” a garantire la copertura dei
LEP; il secondo, derivante dagli obiettivi che il legislatore statale
puo perseguire con la definizione dei LEP e dalla loro ripercussione
sull’equilibrio finanziario delle Regioni e degli enti locali.

Sotto il primo profilo, appare particolarmente problematica la
costruzione di un meccanismo finanziario tale da garantire la coper-

92 [assenza di vincoli di destinazione del fondo perequativo, del resto, con-
ferma una tra le novita gia introdotte dalla I. n. 133 del 1999 e dal D.Igs. n. 56 del
2000 con l'intento di stemperare il carattere esasperatamente “derivato” che ha a
lungo connotato la finanza locale.

% A. Brancasi, L'autonomia finanziaria degli enti territoriali: note esegetiche
sul nuovo art. 119 Cost., «Regioni», 2003, p. 113.

°* A. MORRONE, Il regime dei trasferimenti finanziari statali, cit., p. 653.
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tura delle prestazioni essenziali (e dei livelli qualitativi eventualmen-
te determinati dal legislatore), nel quale tuttavia i trasferimenti pe-
requativi (verticali od orizzontali) devono, per espressa disposizione
costituzionale, limitarsi ad appianare le differenze di capacita fiscale
dei territori®. Tale previsione sembra infatti presupporre una omo-
geneizzazione delle risorse disponibili da parte dei diversi territori
in ragione di un elemento attinente esclusivamente all’entrata e non
alla spesa: con I'effetto, per le Regioni meno sviluppate, di dover ne-
cessariamente appianare il differenziale tra entrate perequative e co-
sti aumentando il prelievo fiscale, con innegabili ripercussioni nega-
tive sulle rispettive economie®.

Sotto il secondo profilo, se si considera che, come si ¢ visto, la
determinazione dei LEP ha la finalita di realizzare la garanzia effet-
tiva delle prestazioni essenziali, ¢ difficile immaginare che lo Stato
possa disinteressarsi degli effetti di ampliamento della spesa che de-
rivano sugli enti territoriali in conseguenza delle proprie scelte sui
livelli essenziali. L'esperienza degli stati federali depone in tal senso:
il livello centrale utilizza da sempre lo spending power, ovvero mec-
canismi di finanziamento vincolato, per imporre agli Stati federati il
raggiungimento di determinati standards®’.

Di fronte a questi nodi, apparentemente inestricabili, parte della
dottrina ha tentato di recuperare i bisogni come elemento guida del-
la perequazione, facendo perno su di una lettura sistematica dell’art.
119, commi 4 e 5, e dell’art. 117, comma 2, lett. m), in modo tale

% Il comma 3 destina infatti specificamente il fondo perequativo «ai territori
con minor capacita fiscale per abitante».

% V. CERIANI, Federalismo, perequazione e tributi: dalle riforme degli anni *90
al nuovo Titolo V, in F. BAssaNiNi, G. MACCIOTTA, L'attuazione del federalismo fisca-
le. Una proposta, Bologna, 11 Mulino, 2005, p. 148.

97 Sull’utilizzo dello spending power e sugli effetti che pud ingenerare, anche
in termini di tensione e conflitto, quando il contribuito statale al finanziamento de-
gli standard imposti ai governi locali € ridotto, cfr. i riferimenti alla situazione ca-
nadese contenuti in G. FRANCE, Standard nazionali e devoluzione. Una prima rico-
gnizione, Rapporto per la Commissione tecnica per la spesa pubblica del Ministero
dell’economia e delle finanze, Roma, 2003; per un confronto tra sistema canadese e
sistema americano nella gestione dello spending power, con particolare riferimento
al servizio sanitario cfr. G. FATTORE, Aspetti federali in sanita: cosa possiamo impa-
rare da Canada e Stati Uniti?, in AA.Vv., Rapporto Sanita 2003, Bologna, Il Muli-
no, 2003, p. 59 ss.
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da attribuire al fondo perequativo non solo il compito di compensa-
re le differenze relative alla capacita fiscale per abitante, ma tutte le
differenze derivanti da fattori oggettivi incidenti sul costo di eserci-
zio delle funzioni®®.

Una forzatura di questo genere, tuttavia, non sembra avere ap-
pigli testuali, se non in una fase transitoria nella quale, come gia an-
ticipato, Regioni ed enti locali non siano in grado di applicare con
la necessaria flessibilita la propria autonomia impositiva al fine di
compensare, per 'appunto, con entrate proprie I'insufficienza dei
trasferimenti perequativi. Del resto, la disciplina costituzionale del
fondo perequativo ¢ estremamente sintetica, ed ¢ difficile, sulla base
della sola lettura sistematica delle norme, far rivivere il riferimento
al “bisogno”, che la riforma del 2001 ha, evidentemente, voluto eli-
minare® proprio per introdurre nel nostro sistema fiscale elementi
di competitivita tra i territori, mirando alla riduzione — e non alla eli-
minazione — delle differenze!®.

%8 P. GIARDA, Competenze regionali e regole di finanziamento: qualche rifles-
sione sul federalismo fiscale in Italia, Relazione al convegno ISAE-SIEP, Roma, di-
cembre 2005. In questo senso anche D. DE GRrazia, L'autonomia finanziaria degli
enti territoriali nel nuovo Titolo V della Costituzione, «Ist. Federalismo», 2002, p.
286, secondo il quale il principio di unita nazionale, che impone che taluni servizi
siano garantiti, almeno nelle prestazioni essenziali, su tutto il territorio nazionale,
esigerebbe una “perequazione reale”. In questo senso, il riferimento alla “minore
capacita fiscale per abitante” contenuto nell’art. 119 potrebbe essere letto, in senso
atecnico, non come un criterio di quantificazione dei trasferimenti perequativi, ma
come indice delle possibilita minori di alcuni territori di reperire le risorse necessa-
rie allo svolgimento delle proprie funzioni, che dovrebbero, appunto, essere coper-
te dal fondo perequativo. Nello stesso solco sembra porsi anche la proposta di A.
Brancasi, Uguaglianze e disuguaglianze, cit., p. 952, secondo il quale ¢ I’applica-
zione del principio di uguaglianza a rendere doverosa la perequazione dei differenti
fabbisogni di spesa tra i territori, per cui il modello di costruzione delle entrate au-
tonome e del fondo perequativo deve garantire la copertura di tutte le funzioni con-
ferite al sistema regionale e locale, ivi comprese le prestazioni essenziali.

% Proprio questa constatazione ha spinto I’Alta Commissione per I’attuazione
del federalismo fiscale (cfr. allegato 1, p. 7 della relazione conclusiva) a ipotizza-
re una revisione del dettato costituzionale, al fine di superare la contraddizione tra
la previsione di livelli essenziali di prestazioni da garantire su tutto il territorio na-
zionale (art. 117, comma 2, lett. m) ) e la disciplina di un modello di perequazione
fondato solo sul criterio della capacita fiscale (art. 119).

100 Sul punto cfr. P. GIArRDA, Le regole del federalismo fiscale, cit., p. 1450 e
G. DeLLA CANANEA, Autonomie e perequazione nell’art. 119 della Costituzione, cit.,
131, che rammenta come anche negli altri ordinamenti federali la perequazione ap-
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Maggiori prospettive di tutela degli equilibri finanziari legati a
bisogni dei rispettivi territori sembrano offrire, sotto questo profi-
lo, le risorse aggiuntive e gli interventi speciali indicati dal comma
5 dell’art. 119°1,

Sul punto, si deve concordare sul fatto che la loro destinazio-
ne non puo essere quella di finanziare in via ordinaria 1’erogazione
delle prestazioni essenziali, in quanto testualmente destinati a sco-
pi diversi dal “normale esercizio” delle funzioni amministrative!'®.
Tuttavia, non ¢ altrettanto pacifico che essi non possano costituire
comunque uno strumento per il superamento dei gap strutturali tut-
tora esistenti, o per il livellamento della qualita dei servizi offerti, a
fronte di una verifica della perdurante presenza di forti differenze.

In questa direzione, sembra possibile ammettere 1'utilizzazio-
ne degli interventi speciali ex art. 119 comma 5 proprio al fine di
recuperare ed appianare le inevitabili divergenze sul piano dell’ef-

piani, senza livellarle, le capacita finanziarie degli stati federati. Se negli ordinamen-
ti di ceppo inglese ¢ la limitatezza stessa del prelievo fiscale a fungere da impedi-
mento al livellamento, nel sistema tedesco la legislazione finanziaria prevede che i
Lénder ricevano un sostegno finanziario statale tale da far loro raggiungere il 95%
della capacita finanziaria media.

101 [’espressione “risorse aggiuntive ed interventi speciali” viene qui conside-
rata come un’endiadi facente riferimento a misure speciali di tipo finanziario, se-
condo l’accezione accolta dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 49/2004 (e,
prima ancora, nella sent. n. 370/2003). In dottrina, peraltro, non sono mancate let-
ture diverse: in particolare, G. DELLA CANANEA, Autonomie e responsabilita nell art.
119, cit., p. 77, trae dal tenore letterale della disposizione che gli interventi speciali
non consistano nell’erogazione di somme di denaro, ma in altre misure, quali, ad
esempio, a) lo snellimento di procedimenti di gestione di risorse finanziarie pubbli-
che, in particolare di quelle stanziate dai fondi strutturali dell’Unione europea; b)
la prevenzione e la risoluzione di conflitti di competenza; c) le attivita di ordine e
di regolazione. Secondo A. BraNCASI, L'autonomia finanziaria degli enti territoria-
li, cit., p. 44, le risorse aggiuntive riguarderebbero invece le materie di competenza
legislativa esclusiva o concorrente delle Regioni, e potrebbero essere erogate sen-
za vincolo di destinazione; mentre gli interventi speciali riguarderebbero le materie
di competenza esclusiva dello Stato e potrebbero invece accompagnarsi con 1'im-
posizione di vincoli. Infine, secondo F. BassaNini, Principi e vincoli costituzionali
in materia di finanza, cit., p. 6, il termine “risorse aggiuntive” si riferirebbe a meri
stanziamenti addizionali rispetto a programmi regionali e locali, distinguendosi in
tal modo dai veri e propri programmi di intervento («iniziative speciali»), a favore
di determinati Comuni, Province, Citta metropolitane ¢ Regioni.

102 Sj vedano, sul punto, le convincenti obiezioni di A. Brancasi, Uguaglianze
e disuguaglianze, cit., p. 944.
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fettivita dei livelli essenziali che inevitabilmente deriveranno dalla
distribuzione del fondo perequativo sulla base della sola capacita
fiscale'®.

Del resto, mentre ¢ evidente che in base al comma 3 dell’art.
119 le quote del fondo perequativo non dovrebbero avere un vinco-
lo di destinazione (sul modello dei block grants della tradizione an-
glosassone), gli interventi e le risorse aggiuntive del comma 5, inve-
ce, non sono gravati da un analogo divieto e potranno quindi strut-
turarsi come interventi specifici, condizionati o di cofinanziamento
(sul modello dei matching grants della tradizione anglosassone).

E importante osservare come I’ambito di esercizio di tale inter-
vento speciale sia configurato dal comma 5 in termini molto ampi: le
finalita elencate potrebbero quindi essere tra loro combinate al fine
di costruire un progetto articolato di politica economica, mirato al
recupero degli squilibri presenti in alcune realta territoriali locali.

E quindi plausibile ritenere che tra gli interventi del comma
5 si possano distinguere tra quelli “straordinari” in senso stret-
to (destinati, per esempio, a fronteggiare situazioni di emergenza
che richiedano un esercizio anormale delle funzioni), e quelli “di
equalizzazione”, attivabili in caso di esito negativo del monitorag-
gio costante cui la disposizione sembra alludere in ordine alla ga-
ranzia a livello regionale e locale di un adeguato livello di tutela
dei diritti'®. In questo modo, la responsabilita della copertura dei
livelli essenziali sarebbe ripartita tra le autonomie territoriali (che
sui loro costi dovranno commisurare il proprio prelievo fiscale) e
lo Stato (attraverso il sistema del fondo perequativo e degli inter-
venti speciali).

Il maggior rischio connesso all’applicazione di questo model-
lo ¢ che il finanziamento dei livelli possa ridursi ad essere I’effetto
dell’applicazione di un’incerta quanto opinabile dialettica politica,
anziché il risultato di un meccanismo solidaristico, automatico e fi-
siologico (come sarebbe se il finanziamento fosse imputato al fon-

1051, CasSeTTI, Patto di stabilita interno e livelli essenziali dei diritti, in G. D1
Gasparg, N. Lupro (a cura di), Le procedure finanziarie in un sistema istituzionale
multilivello, Milano, Giuffre, 2005, p. 94.

104 A favore di questa ipotesi & anche C. SALAZAR, L'art. 119, cit., p. 1036.
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do perequativo di cui al comma 3)'% o di una auto-assunzione di
responsabilita da parte delle autonomie territoriali (come avverreb-
be se il finanziamento fosse garantito soprattutto tramite I'imposi-
zione fiscale)!°°,

Pur non volendo sottovalutare tale rischio, non si puo fare a me-
no di sottolineare come un modello che escludesse la destinazione
degli interventi speciali dello Stato alla garanzia di erogazione delle
prestazioni essenziali, affidandone la copertura in via principale al
dosaggio delle entrate autonome (sia pure con il correttivo del fondo
perequativo, destinato pero solo ad appianare il differenziale di ca-
pacita fiscale), favorirebbe senz’altro la responsabilita dei livelli ter-
ritoriali minori, ma priverebbe lo Stato del principale strumento per
promuoverne il miglioramento quali-quantitativo. Del resto, anche
chi ¢ contrario al ricorso a questa fonte di finanziamento non esclu-
de che essa possa essere utilizzata, quanto meno, per rimuovere I’'in-
sufficiente dotazione delle infrastrutture necessarie a fornirli'®’.

In ogni caso, I’applicazione degli interventi speciali ex art. 119
comma 5 in funzione di riequilibrio territoriale delle differenze, pro-
prio in considerazione della loro natura necessariamente selettiva,
dovra (a parere di chi scrive) essere attentamente dosato, per evita-
re che divenga a sua volta un fattore di disuguaglianza, ed applicato
sulla base di criteri il pit possibile predeterminati, per evitare che si
traduca in un nuovo strumento discrezionale di ingerenza statale nei
confronti delle autonomie.

L'unica misura che, allo stato attuale, sembra poter scongiurare
questi temibili effetti ¢ di tipo procedimentale, ovvero, la previsio-
ne di appositi meccanismi di concertazione interistituzionale per il
governo degli equilibri complessivi della finanza pubblica. Se ¢ in-
dispensabile, come si ¢ visto, che la distribuzione tra i diversi livelli
di governo della responsabilita di copertura dei LEP non sia affidata
ad una contrattazione caso per caso, ma ad un continuo coinvolgi-

105 Sottolinea questo rischio F. GaLLo, Il nuovo art. 119 della Costituzione e
la sua attuazione, in F. BassaniNi, G. MAccioTTA (a cura di), L'attuazione del fede-
ralismo fiscale, cit., p. 182.

106 In questo senso A. Brancasi, Uguaglianze e disuguaglianze, cit., p. 945.

107 A. Brancasi, Uguaglianze e disuguaglianze, cit., p. 969.
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mento delle amministrazioni interessate, la previsione di sedi e stru-
menti di confronto permanente dove concordare periodicamente il
dosaggio tra le diverse fonti di entrata regionale e locale (sulla fal-
sariga delle esperienze straniere, soprattutto quella tedesca!®® e spa-
gnola'®) rappresenta un vero e proprio prius logico, oltre che giuri-
dico, all’introduzione di qualsiasi riforma sostanziale.

Altro e diverso problema ¢, in questa prospettiva, se vi sia la ne-
cessita di prevedere sedi dedicate, o se sia preferibile rimettere an-
che queste decisioni concordate alla Conferenza Unificata, a livello
nazionale, ed ai Consigli delle autonomie, in sede regionale!'*: op-
zione legata, evidentemente, anche alle scelte che fara il legislatore
nella (ormai indispensabile) revisione della disciplina del sistema
delle Conferenze''!.

4.2. Inattesa dell’attuazione del federalismo fiscale: il regime tran-
sitorio di finanziamento delle funzioni regionali e locali

A questo punto della trattazione, occorre procedere a verifica-
re come si ¢ configurato, a fronte dalla mancata attuazione dell’art.
119 Cost., il regime transitorio di finanziamento delle funzioni re-

1% Dove al Bundesrat (nel quale, come ¢ noto, sono presenti i rappresentanti dei
governi degli stati federali) compete ’approvazione delle leggi tributarie, le percen-
tuali di ripartizione del gettito Iva tra i diversi livelli di governo e i trasferimenti pe-
requativi. Al Bundesrat si affiancano, in funzione consultiva, il Consiglio di program-
mazione finanziaria (Finanzplanungsrat) e la Commissione per il debito pubblico.

109 Ci si riferisce al Consiglio di politica fiscale e finanziaria, previsto dalla Legge
organica di finanziamento delle Comunita autonome (LOFCA) n. 8/1980, cosi co-
me modificata dalla 1. 7/2001 (Ley general de stabilidad presupuestaria), composto
dai Ministri delle finanze, dell’economia, dell’amministrazione territoriale e dal con-
sigliere finanziario di ciascuna Comunita. Ogni 5 anni, un accordo tra Comunita au-
tonome e governo centrale stabilisce trasferimenti, risorse fiscali, regole sull’indebi-
tamento e responsabilita di spesa delle autonomie territoriali; gli importi effettivi an-
nuali vengono poi definiti in base allo specifico regime costituzionale di ciascuna Co-
munita autonoma all’interno dello scenario europeo di consolidamento del debito.

10 Tn questo senso ¢ la proposta di articolato formulata dal Gruppo Astrid ripor-
tata in F. BassaniNI, G. MAccIoTTA, L'attuazione del federalismo fiscale, cit., p. 61.

111 A favore della sufficienza delle attuali sedi di concertazione, una volta do-
tate di poteri adeguati e strumenti istruttori efficaci, F. BAssaNINI, Principi e vinco-
li, cit., p. 18.
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gionali e locali, e, al loro interno, dei livelli essenziali delle presta-
zioni. Ancora una volta, si fara riferimento alla giurisprudenza del-
la Corte costituzionale, alla quale sono stati sottoposti numerosi
provvedimenti legislativi statali incidenti sulla finanza regionale e
locale, e che ha finito per determinare la misura effettiva dell’auto-
nomia finanziaria di cui Regioni ed enti locali possono attualmen-
te disporre.

Tra i numerosi profili di interpretazione dell’art. 119 toccati dal-
le pronunce della Corte, ci si concentrera su quelli relativi all’auto-
nomia impositiva regionale e locale; al rapporto tra entrate autono-
me e trasferimenti statali; ed infine, all’autonomia di spesa delle Re-
gioni e degli enti locali, trattandosi, come ¢ evidente, di aspetti fon-
damentali della costruzione del nuovo sistema di finanziamento dei
livelli essenziali.

Per quanto riguarda I’autonomia impositiva, dalla lettura com-
plessiva delle pronunce della Corte sembra emergere un netto scarto
tra le considerazioni de iure condendo e gli orientamenti assunti in
relazione al tessuto normativo esistente, tutti orientati alla cautela,
se non, in alcuni casi, alla vera e propria conservazione.

Da un lato, infatti, la Corte non ha mancato di stigmatizzare
I'inerzia del Parlamento, reclamando I’esigenza di portare ad attua-
zione I’art. 119 «al fine di concretizzare davvero quanto previsto nel
nuovo Titolo V della Costituzione, poiché altrimenti si verrebbe a
contraddire il diverso riparto di competenze configurato dalle nuove
disposizioni» (sent. 370/2003)''%; esigenza che comprende anche la
necessita di una «disciplina transitoria, che consenta I’ordinato pas-
saggio dall’attuale sistema, caratterizzato dalla permanenza di una
finanza regionale e locale ancora non in piccola parte “derivata”,
cio¢ dipendente dal bilancio statale, e da una disciplina statale uni-
taria di tutti i tributi, con limitate possibilita riconosciute a regioni
ed enti locali di effettuare autonome scelte, ad un nuovo sistemax
(sent. 37/2004).

112 Secondo la Corte, «la permanenza o addirittura I'istituzione di forme di
finanziamento delle Regioni e degli enti locali contraddittorie con I'art. 119 della
Costituzione espone a rischi di cattiva funzionalita o addirittura di blocco di interi
ambiti settoriali».
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D’altro lato, la Corte ha ritenuto che la previa definizione da
parte del legislatore statale dei principi di coordinamento della fi-
nanza pubblica costituisca una condizione indispensabile fini dell’ef-
fettivo esercizio dell’autonomia impositiva da parte delle Regioni e
degli enti locali''’, al punto da impedire qualsiasi interpretazione
estensiva degli stessi spazi di autodisciplina gia riconosciuti a regio-
ni ed enti locali.

Tale soluzione ¢ stata sistematicamente accolta nelle pronun-
ce in cui la Corte ha escluso la competenza legislativa regionale su
quelle imposte che, sia pure gia “regionalizzate” quanto all’attribu-
zione ed alla riscossione del gettito (e quindi definite generalmente
“proprie” delle Regioni e degli enti locali, ma in un senso evidente-
mente diverso da quello utilizzato nell’art. 119), risultano ancora
regolate, sia per la loro istituzione che per la loro disciplina, da una
fonte statale.

L’impossibilita di disciplinare con legge regionale elementi di
tali tributi ¢ stata sancita sia in riferimento a quelli di maggior rilie-
vo, come 'IRAP', I'ICI'"> e I’addizionale comunale e regionale IR-
PEF'!®, sia in relazione ad altri tributi minori, come I'imposta sul-
la pubblicita''’, la tassa automobilistica regionale!'®, il tributo per il
deposito in discarica dei rifiuti''®.

5 indispensabilita di un intervento statale volto a determinare le grandi li-
nee dell’intero sistema tributario e a definire gli spazi e i limiti entro i quali potra
esplicarsi la potesta impositiva, rispettivamente, di Stato, Regioni ed enti locali, ri-
chiamata per la prima volta nella sentenza n. 296/2003, ¢ stata ribadita nelle sen-
tenze 297 e 311/2003, 16 e 241/2004.

114 Cfr. le gia citate sentenze 296, 297 e 311/2003, oltre alla sentenza 241/04.

115 Cfr. sent. 75/2006, in riferimento, in particolare, all’introduzione di esen-
zioni all’ICI con legge regionale).

16 Cfr., per entrambi i tributi, la sent. 37/2004.

17 Sent. 37/2004.

118 Cfr. sentt. 296 € 297/2003 cit., nonché la sent. 455/2005.

119 Cfr. sent. 335/2005, che ha dichiarato I'incostituzionalita dell’art. 44, com-
ma 3, della legge della Regione Emilia-Romagna 14 aprile 2004, n. 7, nella parte in
cui rimetteva a deliberazione della Giunta il metodo di fissazione del tributo, istitu-
ito dall’articolo 3 della legge 28 dicembre 1995, n. 549. Sulla base della stessa mo-
tivazione sono state accolte le censure mosse contro una legge della Regione Molise
n. 18 del 2004, che era intervenuta a maggiorare I'importo del tributo in violazione
della normativa statale (sent. 397/2005).
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La stessa limitazione ¢ stata peraltro estesa alla possibilita per
le Regioni di legiferare in materia di tributi locali, dovendo essere il
legislatore statale ad individuare, in via preliminare, il rapporto tra
legislazione statale e regionale in materia (sent. 37/2004)!%°,

Tale presa di posizione, sia pure giustificabile alla luce della “ra-
gion fiscale”, ovvero, dalla preoccupazione della Corte di salvaguar-
dare i delicati equilibri finanziari del sistema, pone un limite fortis-
simo al primo cardine del 119'%!, ovvero, a quel potere di “stabilire
ed applicare tributi propri” che dovrebbe costituire, anche nella pro-
spettiva della tutela dei livelli essenziali dei diritti, la principale fonte
di sostentamento degli enti territoriali.

L’aspetto pitu preoccupante di tale indirizzo non ¢ tanto lo slit-
tamento in avanti del momento nel quale Regioni ed enti locali po-
tranno esercitare la propria potesta impositiva, quanto l'interpreta-
zione estensiva del potere legislativo statale che ¢ sotteso all’intero
ragionamento della Corte, la quale rimette alla piena discrezionalita
di Parlamento la determinazione del quantum di autonomia tribu-
taria regionale e locale, riducendo la competenza concorrente regio-
nale in materia ad una mera potesta di attuazione'??. Al legislatore
statale vengono infatti attribuiti poteri di scelta anche su ambiti che
sembrerebbero gia toccati in modo esaustivo dalla normativa costi-
tuzionale, legittimando preventivamente, quindi in qualche modo
incoraggiandole, anche scelte applicative molto prudenti'?.

Quanto al dosaggio tra le diverse fonti di entrata “ordinarie”, la
Corte ha lasciato al legislatore statale una vera e propria delega in

120 Su questo aspetto la Corte, collocandosi nel solco della dottrina, si € limi-
tata a prefigurare tre differenti modelli, ovvero, quello di concorso della disciplina
statale, regionale e locale, quello della disciplina unitaria statale, integrata dalla so-
la regolamentazione locale e quello, opposto, della sola disciplina regionale-locale,
senza peraltro fornire nessuna indicazione di preferenza.

121 Cfr. L. VANDELLI, in A. P10GGIA, L. VANDELLI, La Repubblica delle autono-
mie, cit., p. 33 ss.

122 G, Biziott, I principi statali di coordinamento condizionano efficacia del-
la potesta tributaria regionale. La Corte Costituzionale aggiunge un altro elemento
alla definizione del nuovo “federalismo fiscale”, «Giur. Cost.», 2004, p. 554.

125 M. BASILAVECCHIA, L. DEL FEDERICO, F. OscuLaTl, 11 finanziamento delle re-
gioni a statuto ordinario mediante tributi propri e compartecipazioni: basi teoriche
ed evidenza empirica nella difficile attuazione dell’art. 119 della Costituzione, «Ist.
Federalismo», 2005, p. 670 ss.
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bianco: sicché, allo stato attuale, € impossibile rintracciare nella giu-
risprudenza costituzionale indicazioni precise su molti dei punti piu
delicati, come la disciplina del fondo perequativo.

Sul punto, va chiarito che I'opportunita di una legge quadro sta-
tale che per il futuro determini le regole di ripartizione tra Stato, Re-
gioni ed enti locali delle basi imponibili ¢ assolutamente indubbia,
anche in forza dei principi fondamentali di razionalita, di semplifi-
cazione e di unitarieta della finanza pubblica, oltre che in forza del-
la competenza esclusiva statale in materia di tributi erariali fissata
dall’art. 117, comma 2, lett. e). Tuttavia, il riconoscimento costitu-
zionale dell’autonomia tributaria regionale dovrebbe consentire alle
Regioni di esercitare la loro potesta legislativa, prevedendo tributi
regionali e locali aventi presupposti che, da una parte, siano radicati
nelle materie di esclusiva competenza legislativa delle Regioni stesse
ex articolo 117, comma 4, e, dall’altra, siano in grado di fornire alle
Regioni e agli enti locali le risorse necessarie allo svolgimento di loro
politiche autonome, affrancandosi dalle interferenze dello Stato!'?*.
In mancanza di questo potere, ¢ evidente che la portata innovativa
dell’art. 119 Cost. si riduce in maniera significativa.

Una parziale apertura all’esercizio dell’autonomia legislativa re-
gionale in materia si pud scorgere, pit di recente, nella sentenza n.
2/2006, dove la Corte costituzionale ha dichiarato non fondata la
questione di costituzionalita di una legge regionale che, nel disciplina-
re I’addizionale IRPEF, aveva stabilito quattro aliquote crescenti per
scaglioni di reddito ed aveva fissato I'aliquota massima ad un livello
superiore a quanto stabilito dalla legge statale. A questa conclusione
la Corte ¢ tuttavia pervenuta senza smentire I’assunto per cui spetta
allo Stato la potesta legislativa esclusiva in ordine a tale addizionale,
confermando che gli spazi di manovra entro cui pud muoversi la disci-
plina regionale sono quelli stabiliti dalla legge statale, alla stessa stre-
gua di come avveniva prima della modifica costituzionale.

Pur nel contesto di questa lettura restrittiva dell’autonomia re-
gionale, la Corte ha sostenuto che i margini di manovra esercitati,

124 Cfr. F. GaLLo, La nuova disciplina costituzionale della finanza. Problemi e
prospettive, Relazione al Convegno “Regionalismo in bilico tra attuazione e riforma
della riforma”, Roma, 30 giugno 2004, in www.issirfa.cnr.it.
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nel caso di specie, dalla Regione non hanno esorbitato dai limiti po-
sti al riguardo dalla disciplina statale!>>. E troppo presto per consi-
derare questa decisione quale indice di una maggiore apertura della
Corte alla tutela dei margini di manovra tributaria regionale e locale,
ma va senz’altro valutata con favore, se si considera che anche nel
nuovo sistema di federalismo fiscale, la compartecipazione al gettito
di tributi erariali avra, necessariamente, un rilievo determinante nel-
la garanzia di copertura delle funzioni degli enti autonomi.

Quanto al regime transitorio, valevole sino alla compiuta attua-
zione dell’autonomia di entrata degli enti territoriali, la Corte ha
stabilito un divieto di reformatio in peius dell’autonomia finanziaria
regionale e locale, affermando il divieto (a prima vista tassativo) per
il legislatore “di procedere in senso inverso a quanto oggi prescritto
dall’art. 119 della Costituzione, e cosi di sopprimere semplicemen-
te, senza sostituirli, gli spazi di autonomia gia riconosciuti dalle leggi
statali in vigore alle Regioni e agli enti locali, o di procedere a confi-
gurare un sistema finanziario complessivo che contraddica i principi
del medesimo art. 1197'%; tuttavia, nel sindacare la legittimita delle

125 Secondo la Corte, infatti, quando la legge statale parla, al singolare, di aliquo-
ta dell’addizionale non vuole con cio escludere che le aliquote siano pit d’una e che
mediante esse le Regioni possano caratterizzare in senso progressivo il prelievo, dan-
do cosi attuazione all’art. 53, c. 2, della Costituzione nella parte in cui impone di in-
formare il sistema tributario a criteri di progressivita. Lo stesso ordine di idee ¢ utiliz-
zato per giustificare la previsione di una aliquota massima superiore a quella stabilita
dalla legge statale: in questo caso, sarebbe stato perd ben difficile interpretare in ma-
niera piu favorevole alle Regioni la disposizione statale determinativa di tale limite,
ma la Corte risolve la questione constatando che, successivamente alla adozione della
legge regionale impugnata, ¢ entrata in vigore la disposizione statale che ha sospeso
la potesta regionale di legiferare relativamente alla addizionale in questione (art. 3, c.
1, della 1. 2002, n. 289): questa disposizione, nel confermare le aliquote gia delibera-
te dalle Regioni, avrebbe determinato, a detta della Corte, una sorta di sanatoria del
modo in cui le Regioni avevano esercitato tale potesta prima che fosse sospesa.

126 Criterio confermato nelle sentenze n. 241/2004, n. 423/2004 e n. 320/2004.
In quest’ultima, in particolare, la Corte ha precisato che nella fase transitoria “&
consentita I’adozione da parte dello Stato di discipline parzialmente modificative,
purché evidentemente non peggiorative della situazione preesistente o contraddit-
torie rispetto alle caratteristiche essenziali dell’autonomia finanziaria regionale con-
figurata nel nuovo Titolo V della Costituzione”; ed infine, che “lo Stato puo dispor-
re in merito alla disciplina dei tributi da esso istituiti, anche se il correlativo gettito
sia di spettanza regionale, purché non sia alterato il rapporto tra complessivi biso-
gni regionali e mezzi finanziari per farvi fronte” (sent. n. 381/2004).
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manovre finanziarie annuali, non sempre ha applicato tale criterio in
senso sostanziale, salvando dalla scure dell’annullamento previsio-
ni potenzialmente incidenti sull’equilibrio complessivo delle entrate
regionali e locali'?’.

Il divieto di reformatio in peius ¢ stato quindi interpretato ed
applicato non come una regola tassativa, ma come un criterio mera-
mente tendenziale, che rende illegittimi solo interventi riduttivi tali
da comportare uno squilibrio incompatibile con le complessive esi-
genze di spesa regionale, inibendo alle medesime Regioni I’assolvi-
mento dei propri compiti. Molto chiara sul punto ¢ la sentenza 155
del 2006, dove si precisa come non sia vero che ogni intervento sta-
tale modificativo di un tributo, il quale comporti un minor gettito
per le Regioni, debba essere accompagnato da misure compensative
per la finanza regionale, occorrendo, al contrario, una considerazio-
ne complessiva dell'impatto della manovra finanziaria statale sulla
finanza regionale.

Il riferimento operato dalla Corte all’esigenza di assicurare alle
Regioni un complesso di risorse necessarie all’assolvimento delle lo-
ro funzioni sembrerebbe contenere un divieto per lo Stato di ridur-
re le entrate regionali fino al punto di mettere in discussione la co-
pertura delle spese per i livelli essenziali; tuttavia, ¢ evidente che al
legislatore statale ¢ lasciato un amplissimo margine di discreziona-
lita nella determinazione del quantum delle entrate regionali e loca-
li. Lo dimostra, pit di ogni altra circostanza, il modo in cui la Corte
ha giudicato i provvedimenti con i quali il legislatore statale, a par-
tire dall’esercizio finanziario 2003, ha operato un autentico “bloc-
co” della fiscalita regionale e locale, sospendendo I'efficacia degli
aumenti delle addizionali regionali e comunali dell'IRPEF, nonché
delle maggiorazioni, da parte delle Regioni, dell’aliquota dell’IRAP.
Tali misure, pur sospendendo il potere delle Regioni di utilizzare
uno spazio di autonomia nel prelievo tributario, sono state consi-
derate giustificabili, sul piano della legittimita costituzionale, per la

127 Cfr., in riferimento a molte delle disposizioni considerate legittime dalla
sentenza n. 37/2004, le osservazioni di A. MORRONE, Principi di coordinamento e
“qualita” della potesta tributaria di regioni ed enti locali, «Giur. Cost.», 2004, p.
548 ss.
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loro natura temporanea e provvisoria, ed anche perché “non risul-
ta dimostrato ¢ nemmeno dedotto che diano luogo ad una comples-
siva insufficienza dei mezzi finanziari a disposizione delle Regioni
per 'adempimento dei loro compiti”!?. La reiterazione di tali vinco-
li nelle successive leggi finanziarie dimostra come la posizione del-
la Corte abbia finito per legittimare il protrarsi nella compressione
dell’autonomia di entrata regionale e locale, e come i caratteri di
transitorieta ed eccezionalita della misura, indicati dalla Corte come
condizioni di legittimita, siano di fatto stati superati.

Se dal versante dell’autonomia di entrata si passa all’autono-
mia di spesa, la posizione delle Regioni e degli enti locali risulta cer-
tamente migliore; tuttavia, anche in questo caso ’esame della giu-
risprudenza della Corte mostra evidenti limiti e contraddizioni tra
I’enunciazione dei principi e la loro concreta applicazione.

Da un lato, infatti, la Corte ha sancito piu volte il carattere im-
mediatamente precettivo del principio costituzionale dell’autonomia
di spesa regionale e locale, traendo quale prima, fondamentale con-
seguenza l'illegittimita della riproposizione di meccanismi di finan-
za derivata imperniati su trasferimenti di risorse vincolate dal centro
alla periferia.

Le risorse aggiuntive e gli interventi speciali, che, come si ¢ vi-
sto, dovrebbero rappresentare, nel sistema a regime, uno strumento
importante di compensazione degli squilibri territoriali, per la Cor-
te hanno infatti natura selettiva e carattere aggiuntivo rispetto al fi-
nanziamento delle funzioni proprie degli enti regionali e locali, che
deve invece essere garantito attraverso le altre fonti di entrata di cui
all’art. 119, commi 1-3'%°,

Seguendo questo principio, la Corte ha cosi formulato il criterio
secondo la quale il legislatore statale “puo e deve agire in conformi-
ta al nuovo riparto di competenze e alle nuove regole, disponendo i

128 Cfr. sent. 381/2004.

129 Questa presa di posizione non sembra comunque impedire, nel modello a
regime, una finalizzazione degli interventi speciali alla copertura degli squilibri, in
quanto I'ampiezza delle finalita indicate dall’art. 119 comma 5 non impedisce che
tali interventi siano inseriti in un sistema di programmazione economica concor-
data tra Stato ed autonomie, in modo da attenuare I'impatto dei vincoli di stabilita
sulle realta pitt deboli e meno sviluppate.
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trasferimenti senza vincoli di destinazione specifica, o, se del caso,
passando attraverso il filtro dei programmi regionali, coinvolgendo
dunque le Regioni interessate nei processi decisionali concernenti il
riparto e la destinazione dei fondi, e rispettando altresi I’autonomia
di spesa degli enti locali”(sent. 16/2004)'3°,

Sembra quindi confermata I'incompatibilita con la disciplina
costituzionale di un meccanismo di finanziamento dei LEP “dedica-
to”, sulla falsariga del fondo sanitario o di altri fondi a destinazione
vincolata tipici del previgente ordinamento finanziario. Del resto, se
in base all’art. 119 comma 3 la finalita dei finanziamenti statali ordi-
nari destinati alla copertura delle funzioni regionali e locali (ivi com-
presa ’erogazione dei LEP) deve essere solo la perequazione della
capacita fiscale, € evidente che cid impedisce la creazione di un fon-
do a destinazione vincolata'>!.

Tuttavia, I'applicazione concreta della regola dell’autonomia di
spesa ai numerosi giudizi di costituzionalita che hanno investito nor-
me istitutive o regolative di finanziamenti statali nelle piu disparate
materie ha portato la stessa Corte a formulare alcune precisazioni,
delimitazioni o vere e proprie eccezioni.

In alcune pronunce, la Corte ha ritenuto di poter giustificare
I'intervento statale individuandone il fondamento in una delle mate-
rie elencate dall’art. 117 comma 2 Cost.: il caso piu eclatante ¢ quel-
lo degli interventi finanziari diretti dello Stato che, pur incidendo di
fatto su ambiti di attivita rilevanti per le Regioni, perseguano finalita
di carattere macroeconomico, da ricondursi, secondo la Corte Costi-
tuzionale, alla materia della “tutela della concorrenza”, intesa in una
accezione dinamica e non meramente conservativa'>?.

In tal modo, la Corte ha di fatto introdotto una modalita di finan-
ziamento di funzioni non prevista espressamente dall’art. 119, con-
sentendo allo Stato di istituire e gestire direttamente fondi per il per-
seguimento di finalita rientranti nella propria competenza legislativa.

130 Tale indirizzo ¢ stato applicato anche nelle sentenze n. 370/2003, 16, 49
320 € 423/2004, 31,51 ¢ 231 € 287/2005; 118/2006.

131'P, Bosl, Il finanziamento dei LEP, in AA.Vv., I livelli essenziali delle pre-
stazioni, cit., p. 100.

132 1] riferimento ¢ alla sentenza capostipite n. 14/2004 ed a numerose altre
pronunce successive, come la sent. 77/2005.
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Vi sono poi casi nei quali la Corte ha giustificato la permanenza
di una gestione accentrata di risorse finanziarie in materie regionali
in applicazione del principio di sussidiarieta cd. ascendente, ovvero,
in ragione della presenza di esigenze di carattere unitario e/o della
inadeguatezza del livello regionale e infraregionale a realizzare le fi-
nalita sottese all’intervento'*.

Tuttavia, il principio pit invocato dalla Corte al fine di limitare
I"autonomia di spesa delle Regioni e degli enti locali ¢ stato il principio
di continuita. Esso, infatti, ¢ stato applicato in tutti i casi in cui la cadu-
cazione di un sistema di finanziamento accentrato avrebbe condotto a
conseguenze negative per i destinatari finali, tenuto conto della perdu-
rante mancata attuazione dell’art. 119 Cost. e, con esso, dell’autono-
mia finanziaria delle Regioni e degli enti locali in materia di entrata'>*.

155 F i] caso dei finanziamenti destinati al sostegno all’attivita cinematografica:
cfr. sent. 285/2005, su cui rinvio a C. TUBERTINI, Promozione delle attivita culturali
e autonomia di spesa delle regioni: il rilievo delle “esigenze di carattere unitario”,
«Aedon», (www.aedon.mulino.it), 2005 (III). La sentenza ¢ significativa per la defi-
nitivita del giudizio operato circa la possibilita di decentrare a livello regionale non
solo I'individuazione dei criteri o la selezione dei beneficiari, ma anche le procedu-
re amministrative di erogazione dei finanziamenti: un giudizio che, a differenza di
altri casi, non appare legato ad una situazione di carattere transitorio, ma ad una
valutazione della dimensione dell’interesse da tutelare e dell’'inadeguatezza non or-
ganizzativa, ma “strutturale” delle Regioni a realizzare il sostegno alle attivita cine-
matografiche. Sulla medesima pronuncia cfr. G. DEmuro, Il Cinema tra leale colla-
borazione e intese imposte, «Regioni», 20006, p. 178 ss.

134 Un esempio in tal senso & rappresentato dalla sentenza n. 255/2004, relativa
al Fondo unico per lo Spettacolo (FUS). Qui la Corte, pur richiamando la necessita
ineliminabile di una profonda riforma della legislazione attuale in materia di finan-
ziamento dello spettacolo, ha sottolineato come dovranno essere elaborate procedure
“che continuino a svilupparsi a livello nazionale” (almeno per i profili per i quali oc-
corra necessariamente una considerazione complessiva a livello nazionale dei fenome-
ni e delle iniziative) “con l'attribuzione sostanziale di poteri deliberativi alle regioni”
(quindi, con un loro effettivo coinvolgimento) “od eventualmente riservandole allo
stesso Stato, seppure attraverso modalita caratterizzate dalla leale collaborazione con
le regioni” . E quindi stato rimesso alle future scelte del legislatore nazionale — esclu-
dendo in radice la possibilita di un intervento riformatore diretto da parte delle Regio-
ni - I'individuazione del modello procedimentale pit adeguato a trasformare una pro-
cedura accentrata in un modello di gestione imperniato sulle Regioni, lasciando aper-
ta sia la strada dell’attribuzione diretta alle Regioni della gestione del fondo, sia quella
di una riserva allo Stato di tale potere, ma con una procedura che preveda comunque
I'intesa delle Regioni. Su questa pronuncia, C. TUBERTINI, La disciplina dello spettaco-
lo dal vivo tra continuita e nuovo statuto delle autonomie, «Aedon», 2004 (I11); M.
BELLETTI, Necessita e temporaneita irrompono nel riparto di competenze Stato-Regio-
ni sotto forma di continuita e sostanziale ultrattivita, «Regioni», 2005, p. 241 ss.
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Una delle sentenze piu significative di questo indirizzo ¢ la sen-
tenza n. 423/2004, dove la Corte, pur dichiarando incostituziona-
li molte disposizioni statali che disponevano un vincolo di destina-
zione per una parte delle risorse del Fondo nazionale delle politiche
sociali, non ha accolto due fondamentali obiezioni sollevate dalle
Regioni ricorrenti: la necessita costituzionale di un coinvolgimento
delle Regioni nella determinazione del quantum delle risorse stata-
li destinate alla spesa sociale, e, prima ancora, la stessa illegittimita
della sopravvivenza del fondo sociale nazionale, in quanto non ri-
spondente al modello di finanziamento delle prestazioni inerenti i
diritti civili e sociali previsto dal nuovo art. 119 Cost.

E interessante rilevare come, mentre la prima questione & stata
dichiarata inammissibile!, la seconda, invece, ¢ stata risolta alla lu-
ce del principio di continuita: la Corte ha cioé ammesso che il FNPS
“non ¢ riconducibile a nessuno degli strumenti di finanziamento pre-
visti dal nuovo art. 119 della Costituzione”!*°, ma non ha proceduto
a dichiarare incostituzionale il Fondo, sia perché lo stesso ¢ destinato
a finanziare anche funzioni statali, sia soprattutto perché la sua per-
durante operativita si giustifica in via transitoria, fino all’attuazione
del nuovo modello delineato dall’art. 119 della Costituzione'’.

155 La Corte ha quindi perso I’occasione di stigmatizzare la mancanza di mec-
canismi idonei a tradurre il principio cooperativo (pit volte affermato in altre pro-
nunce) a livello di relazioni finanziarie tra Stato, Regioni ed enti locali: sul punto
cfr. E.A. FerioLl, Finanziamento della spesa sociale e Corte costituzionale: le con-
traddizioni di un «federalismo fiscale» ancora inattuato, «Foro it.», 2005, parte I,
col. 2294 ss.

136 Secondo la Corte, “in particolare, la “generalita” dei destinatari delle risor-
se — essendo le stesse ripartite, per quanto interessa, tra “tutti” gli enti regionali —
nonché le finalita perseguite consistenti nel finanziamento, tra I’altro, delle funzioni
pubbliche regionali, determinano una deviazione sia dal modello del Fondo pere-
quativo da istituire senza vincoli di destinazione — che deve essere indirizzato ai soli
«territori con minore capacita fiscale per abitante» (art. 119, comma 3) — sia dal-
la sfera degli «interventi speciali» e delle «risorse aggiuntive», che lo Stato destina
esclusivamente a “determinate” Regioni (o0 a determinati Comuni, Province e Citta
metropolitane) per finalita enunciate nella norma costituzionale o comunque per
«scopi diversi dal normale esercizio delle loro funzioni» (art. 119, comma 5).

137 Anche nella successiva sentenza 235/2006, con un espresso richiamo al
principio di continuita, la Corte ha dichiarato inammissibile un conflitto d’attribu-
zione sollevato da una Regione nei confronti di una direttiva del Ministro del lavoro
e delle politiche sociali concernente I’utilizzazione del fondo politiche sociali per la
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Che tale soluzione fosse la piu rispondente alle esigenze con-
tingenti di garanzia dei destinatari finali del servizio, non puo es-
sere certo oggetto di contestazione; tuttavia, si € persa 1’occasione
per sottolineare che I'attuale sistema di finanziamento statale delle
prestazioni sociali ¢ incostituzionale anche e soprattutto perché di-
sancorato dalla determinazione dei livelli essenziali di assistenza, e
quindi strutturalmente inidoneo a garantirne I'uniforme copertura
su tutto il territorio nazionale'®.

In definitiva, la Corte Costituzionale ha giustificato il mante-
nimento in vita, per tutta la fase transitoria, di meccanismi di fi-
nanziamento statale a destinazione vincolata, quando siano connessi
all’esigenza di garantire la continuita nell’erogazione di un servizio o
di non pregiudicare I'interesse dei destinatari finali delle risorse.

L’'unico contrappeso introdotto dalla Corte a parziale compen-
sazione di questa deminutio dell’autonomia di spesa regionale ¢ sta-
to (ma solo in alcuni casi!) I'imposizione al legislatore di forme di
collaborazione paritaria con le Regioni nella gestione delle predette
risorse'*®: una misura che, se appare pienamente in linea con il prin-
cipio di leale collaborazione, non incide in alcun modo sulla piena
discrezionalita del legislatore statale in ordine alla determinazione
dell’entita complessiva dell'impegno finanziario statale.

Ma la permanenza in via transitoria di fondi a destinazione vin-
colata non rappresenta I'unico limite dettato dalla Corte all’autono-
mia di spesa delle Regioni e degli enti locali. Essa ha riconosciuto

concessione di finanziamenti per la realizzazione di progetti sperimentali a favore
di persone con handicap, in quanto emanata in attuazione di una specifica intesa
conclusa in sede di Conferenza unificata relativa alla ripartizione dei finanziamenti
del Fondo nazionale per le politiche sociali per I’anno 2003.

158 E ¢i0 nonostante I’art. 20 della 1. 328/2000 avesse gia fissato il principio
della contestualita tra determinazione dei livelli essenziali e quantificazione del-
le risorse.

139 ondivago atteggiamento della Corte costituzionale, che, tra I’altro, non si
¢ quasi mai avventurata a tratteggiare il profilo dello strumento pit idoneo a coin-
volgere gli enti territoriali nel processo di definizione dei caratteri dei trasferimenti
statali, & sottolineato da A. DE SiaNo, L'autonomia finanziaria di entrata e di spesa
degli enti territoriali, in A. P10GGIA, L. VANDELLI (a cura di), La Repubblica delle au-
tonomie, cit., p. 323. Si veda ad esempio la sent. 219/2005, dove la Corte ha ritenu-
to che “I'individuazione della tipologia pit congrua” a consentire il coinvolgimento
degli enti territoriali € rimessa “alla discrezionalita del legislatore”.
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infatti il potere del legislatore statale di imporre agli enti autonomi,
per ragioni di coordinamento finanziario connesse ad obiettivi na-
zionali, condizionati anche dagli obblighi comunitari, vincoli alla ge-
stione dell’insieme delle proprie entrate, pur se questi si traducono,
inevitabilmente, in limitazioni indirette all’autonomia di spesa.

Si tratta, come gia anticipato, di quell’indirizzo giurisprudenzia-
le favorevole ad una interpretazione estensiva della competenza legi-
slativa statale in materia di “coordinamento delle finanza pubblica”,
su cui la Corte ha fondato anche la legittimita di obblighi di trasmis-
sione di informazioni e la permanenza di poteri statali di controllo.
La funzione di coordinamento, peraltro, diviene ancor piu pervasiva
quando le misure impositive di vincoli rivestano carattere eccezio-
nale e transitorio. Infatti, se la regola generale che presiede I'impo-
sizione di detti vincoli e consente di considerarli rispettosi dell’auto-
nomia delle Regioni e degli enti locali richiede che siano configurati
in termini di disciplina di principio, e quindi, che dettino solo un «li-
mite complessivo, che lascia agli enti stessi ampia liberta di alloca-
zione delle risorse fra i diversi ambiti e obiettivi di spesa»!*’, anche
tale limite viene meno di fronte a specifici obiettivi di riequilibrio
della finanza pubblica perseguiti dal legislatore statale, potendo giu-
stificare, in via transitoria, anche I'imposizione di limiti alla crescita
della spesa corrente degli enti autonomi (sentenza n. 36 del 2004).

L’autonomia finanziaria degli enti infrastatuali puod conoscere,
inoltre, ulteriori limitazioni in relazione agli interessi che entrano in
gioco in determinate discipline. La Corte ha infatti giustificato I'uso
da parte dello Stato della leva finanziaria in funzione incentivante ai
fini del conseguimento di specifici obiettivi: cid ¢ particolarmente
evidente nella sentenza n. 36/2005, dove la Corte ha ritenuto legit-
timi una serie di adempimenti puntuali richiesti alle Regioni quale
condizione necessaria per «l’accesso all’adeguamento del finanzia-

140 La sentenza n. 417/2005 ¢ la piu significativa di questo indirizzo, in quan-
to stabilisce il divieto per il legislatore statale di porre limiti all’andamento delle
singole categorie di spesa locale. Nei casi decisi dalle sentenze n. 390/2004 e n.
449/2005 la Corte ha dichiarato invasive della competenza regionale, in quanto di
dettaglio, due norme che, rispettivamente, ponevano una limitazione delle assun-
zioni del personale dovute alle cessazioni di servizio ed una al rimborso delle spese
per viaggi acrei all’estero del personale di servizio.
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mento del S.s.n.», in considerazione dei fini sottesi a queste disposi-
zioni, indirizzate al conseguimento degli obiettivi di programmazio-
ne sanitaria e del connesso miglioramento del livello di assistenza.
Nel giungere a questa conclusione, la Corte ha valorizzato il ca-
rattere pattizio dell’attuale regime di finanziamento della spesa sa-
nitaria, prevalentemente basato su un meccanismo di negoziazione
tra Stato e Regioni volto alla determinazione dei fabbisogni di spe-
sa sanitaria ed alla loro ripartizione tra i livelli di governo coinvolti:
regime transitorio la cui esistenza si giustificherebbe, per ’appunto,
a fronte della perdurante inattuazione dell’119 della Costituzione, e
che sarebbe rispettoso del principio di leale collaborazione.
L'origine pattizia di questi vincoli non basta, perd, a cancellare la
posizione di evidente disparita nella quale si trovano le Regioni, che so-
no costrette ad accettare gli adempimenti imposti dal legislatore statale
per non perdere le risorse da questo stanziate, assolutamente necessa-
rie per coprire i disavanzi sempre crescenti della spesa sanitaria'*!.
Anche in questo caso, il sostanziale assenso della Corte all’utilizzo
da parte dello Stato della leva finanziaria come strumento di indirizzo
ha legittimato il legislatore a reiterare il modello nelle successive leggi
finanziarie, dove sono state inserite altre, pesanti condizioni per I’ac-
cesso ai finanziamenti destinati alla copertura della spesa sanitaria'*?.
In definitiva, davanti alla Consulta, I'autonomia finanziaria re-
gionale e locale ed il potere statale di coordinamento della finanza
pubblica hanno seguito due strade separate: sin dalla prima pronun-
cia in materia'® la Corte ha interpretato in senso estensivo i poteri
statali di coordinamento, mentre I’autonomia finanziaria degli enti
territoriali ¢ stata definita solo di riflesso, in funzione di limite, senza
mai assumere il rango di valore da promuovere!**.

M1 L, MERrcaTI, 11 coordinamento della finanza pubblica: la pervasivita di una
funzione, cit., p. 650.

142 Sulle misure contenute nella finanziaria 2006 si veda R. Perez, 11 patto di sta-
bilita e gli interventi in materia sanitaria, «Giorn. dir. amm.», 2006, p. 252 ss.

145 Cfr. sent. n. 376/2003.

144 Occorre tener sempre presente la circostanza che la liberta di spesa € stru-
mentale alla liberta di svolgimento delle funzioni; anzi, “I’autonomia di spesa fa
tutt'uno con I"autonomia politica e con la natura di ente territoriale propria sia del-
la regione, che della provincia e del comune” (U. ALLEGRETTI, Art. 119 [§ 1-4], in
Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli, 1985, p. 355).
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4.3. Criticita del modello transitorio e necessita di nuovi meccani-
smi di finanza concertata per la copertura dei LEP

A conclusione di questo rapido excursus sullo stato di attuazio-
ne delle nuove norme costituzionali sull’autonomia finanziaria re-
gionale e locale, si possono trarre alcune considerazioni di sintesi e
formulare qualche osservazione sulle principali criticita del modello
attuale di finanziamento dei livelli essenziali delle prestazioni.

Partendo da quest’ultimo profilo, si & potuto constatare che la
scelta della Corte di posporre I’esercizio effettivo dell’autonomia im-
positiva regionale ¢ locale alla compiuta individuazione, da parte del
legislatore statale, del nuovo complessivo assetto finanziario della
Repubblica, ha portato quale conseguenza la necessita di garantire
la continuita nell’esercizio dei compiti pubblici attraverso la soprav-
vivenza di una serie di meccanismi finanziari accentrati, che, sia pu-
re incompatibili con I'art. 119 Cost., fossero in grado di assicurare
il mantenimento di un adeguato livello di tutela per i cittadini. In
questa direzione, la Corte ha dunque salvato dalla scure dell’annul-
lamento una serie di fondi statali in materie di competenza regiona-
le e locale, in alcuni casi via transitoria, in altri, addirittura, in forza
del principio di sussidiarieta cd. ascendente, ovvero, in considera-
zione dell’ inadeguatezza del livello regionale e locale a realizzare le
finalita sottese a quell’intervento; inoltre, nel medesimo spirito, ha
ammesso in linea generale la legittimita di interventi finanziari di-
retti dello Stato nelle materie di propria competenza legislativa, no-
nostante la mancanza di un appiglio testuale nell’art. 119 Cost. in
questa direzione.

Tuttavia, a questo riconoscimento del ruolo centrale dello Sta-
to nella configurazione dell’assetto finanziario dell’ordinamento, ed
al sostanziale blocco dei poteri di manovra delle Regioni e degli enti
locali, non ha fatto seguito un’adeguata responsabilizzazione del li-
vello centrale circa la necessita di assicurare agli enti territoriali un
quadro di risorse congruo rispetto all’assolvimento dei propri com-
piti istituzionali, ed in primo luogo, delle prestazioni che devono es-
sere assicurate su tutto il territorio nazionale. La stessa clausola cd.
di autosufficienza finanziaria delle Regioni e degli enti locali, che la
Corte ha piu di una volta ribadito, non ha impedito allo Stato di ri-
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durre drasticamente, spesso con I’avvallo della Corte, le entrate di
questi enti, come dimostra la crescente difficolta lamentata negli ul-
timi esercizi finanziari da parte degli enti territoriali a reperire risor-
se per finanziare i propri compiti amministrativi.

A complicare il quadro attuale si aggiungono i forti limiti all’au-
tonomia regionale e locale sul versante della spesa. L'immediata
precettivita dell’autonomia di spesa regionale e locale, sancita dal-
la stessa giurisprudenza costituzionale, non esclude infatti, per ora
e sino all’attuazione effettiva dell’art. 119 Cost., la possibilita per
lo Stato di imporre agli enti territoriali limiti all’autonomia di spe-
sa anche nei settori nei quali entra profondamente in gioco la tutela
dei livelli essenziali di diritti, per esigenze di rispetto dell’equilibrio
complessivo di finanza pubblica.

Tuttavia, un punto essenziale che non puo essere trascurato ¢
che l'art. 117, comma 2, lett. m), letto in coerenza con il princi-
pi dell’art. 119 Cost., contiene senz’altro un vincolo costituzionale
al finanziamento integrale dei livelli essenziali delle prestazioni (in
questo senso milita sia il riferimento alla loro doverosa copertura su
tutto il territorio nazionale sia la loro stessa previsione con legge);
che tale obbligo ricade in capo ai soggetti titolari del potere impositi-
vo; ma, fino a quando Regioni ed enti locali non potranno esercitare
tale potere, la responsabilita non puo che ricadere sullo Stato.

L’attribuzione allo Stato della responsabilita di garantire, in
questa fase transitoria, la copertura dei livelli essenziali non signi-
fica, ovviamente, che le Regioni e gli enti locali debbano rivestire il
ruolo, meramente passivo, di destinatari dei trasferimenti statali e di
centri di spesa. Lo stesso riferimento operato dall’art. 117 alla pre-
visione di livelli “essenziali” presuppone infatti non solo il concorso
di piu livelli di governo nella concreta erogazione delle prestazioni,
ma anche la possibile presenza di livelli integrativi, autonomamente
erogati dalle autonomie territoriali facendo ricorso a risorse aggiun-
tive. Il modello di finanziamento dei LEP deve tenere conto di que-
sto inevitabile intreccio di competenze e poteri.

Sotto questo profilo, non puo che essere accolto con favore I'im-
pegno programmatico contenuto del DPEF 2007-2011, dove si legge
che “I’assetto definitivo delle relazioni finanziarie tra livelli di gover-
no dovra prevedere meccanismi di perequazione tali da consentire il
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finanziamento integrale delle prestazioni essenziali per tutti i gover-
ni locali”, ed anche che “gli spazi di effettiva autonomia tributaria a
livello locale dovranno garantire margini di manovra sufficienti a far
fronte ad eventuali eccedenze di spesa per le prestazioni essenziali e
a consentire, esercitando un congruo sforzo fiscale aggiuntivo, il fi-
nanziamento di eventuali prestazioni addizionali'*®.

Anche nella fase transitoria, dunque, deve essere dato valore co-
gente al principio della necessaria autosufficienza finanziaria delle
regioni e degli enti locali, intesa almeno come garanzia di copertura
delle spese relative ai livelli essenziali.

Tuttavia, ¢ altrettanto importante evitare che tale principio fini-
sca per deresponsabilizzare gli enti erogatori, spingendoli ad una uti-
lizzazione non accorta delle risorse a disposizione. Del resto, per po-
ter conservare ai LEP quella funzione promozionale a cui si ¢ pit vol-
te fatto riferimento ¢ indispensabile, in un quadro finanziario sempre
piu critico per gli Stati, che si introducano seri meccanismi di gestio-
ne delle risorse finanziarie, completando la cornice, ora incompleta, di
regole e controlli tali da assicurare la trasparenza, e quindi la respon-
sabilita degli enti territoriali nei confronti delle rispettive collettivita.

Rapportato ai meccanismi di finanziamento dei LEP, questo
obiettivo presuppone che il criterio della spesa storica faccia gra-
dualmente spazio a meccanismi diversi, fondati sulla quantificazio-
ne preventiva di costi standard sui quali commisurare I’entita dei
trasferimenti e da utilizzare anche quale parametro per il control-

145 Coerente con tale impegno programmatico ¢ il documento in data 22 dicem-
bre 2006, Titolo V e federalismo fiscale, del Gruppo di Lavoro sul federalismo fiscale
coordinato dal professor Piero Giarda presso il Ministero dell’economia e delle finan-
ze, nel quale si dice espressamente che “le funzioni ricadenti nei livelli essenziali de-
vono trovare protezione adeguata anche sul piano finanziario, attribuendo a ciascun
livelli di governo che le svolga (nazionale, regionale o locale) strumenti finanziari
sufficienti a offrire i livelli essenziali in condizioni di uniformita su tutto il territorio
nazionale” (p. 2); ed ancora, che “per le funzioni previste dalla lettera m) dell’art.
117 deve essere applicato un sistema di tutela finanziaria per le singole regioni che
assicuri loro risorse complessive in grado di coprire integralmente i loro fabbisogni
di spesa, misurati secondo lo standard definito dai livelli essenziali” (p. 4). Nel docu-
mento, tuttavia, non si affronta espressamente il tema della graduazione delle diverse
fonti di entrata regionale e locale (tributi propri, compartecipazioni, fondo perequa-
tivo, ecc.); si da invece per scontato che la copertura dei LEP dovra essere assicurata
anche mediante i fondi aggiuntivi previsti dall’art. 119, comma 5 Cost.
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lo sulla gestione'*®. In questa direzione, la disciplina finanziaria dei
LEP puo assumere un importante ruolo di strumento di controllo
della spesa pubblica, la quale, evidentemente, gia ora ¢ largamente
destinata alla copertura delle prestazioni essenziali.

Il rischio che in tal modo la definizione delle risorse avvenga a
monte, e non a valle della definizione delle prestazioni essenziali, co-
me dovrebbe invece derivare da una corretta lettura dell’art. 117,
comma 2, lett. m) Cost., ¢ che i livelli essenziali divengano, in tal mo-
do, solo uno strumento per I'individuazione preventiva di tetti di spe-
sa e non un elemento di garanzia per i destinatari delle prestazioni'*’,
puo essere scongiurato tenendo presente che il criterio dell’economi-
cita deve rappresentare uno dei parametri, ma non I'unico che deve
guidare il legislatore nella selezione dell’area di prestazioni da assicu-
rare su tutto il territorio nazionale; anzi, che il riferimento ai bisogni
dei destinatari deve costituire il parametro alla stregua del quale co-
struire il meccanismo di garanzia (anche finanziaria) dei LEP.

E evidente che il corretto funzionamento di un modello di questo
tipo richiede un rafforzamento dei meccanismi attuali di partecipazio-
ne delle autonomie territoriali alla definizione e individuazione degli
obiettivi connessi ai livelli essenziali, alla quantificazione dei costi stan-
dard necessari per il loro esercizio ed alle stesse modalita con le quali
assicurare il monitoraggio sull’utilizzo delle risorse: un nuovo modello
di “finanza concertata” in linea con I'intero impianto del Titolo V'*8,

146 In questo senso si veda la proposta di ASTRID contenuta in F. Bassanini, G.
MaccioTTa, Lattuazione del federalismo fiscale, cit., p. 38 ss., a cui si rinvia anche per
la puntuale analisi delle motivazioni, di ordine costituzionale ed amministrativo, per le
quali I'applicazione criterio della spesa storica, in una prima fase, appare necessario.

7T E. BUGLIONE, [ livelli essenziali delle prestazioni, uno strumento a tutela dei
diritti dei cittadini, in AA.Vv., L'innovazione di frontiera, cit., p. 27, inserisce tra
gli obiettivi “ufficiosi” dell’introduzione dei LEP proprio la necessita di individua-
re tetti di spesa oltre i quali gli enti territoriali che erogano il servizio diventano gli
unici responsabili della copertura dei costi.

148 In questa direzione ¢ significativa la proposta formulata dalle Regioni, gia nel
2003, di introdurre “una preventiva intesa in sede di Conferenza Stato-Regioni ed unifi-
cata sulla impostazione della politica economica-finanziaria nazionale, anche in relazio-
ne alla predisposizione del DPEF, dei contenuti della legge finanziaria e del patto di sta-
bilita”; cio per evitare il rischio che, in mancanza di un Senato delle Regioni, la determi-
nazione e regolazione dei livelli essenziali avvenga in maniera incompatibile con il qua-
dro delle risorse a disposizione della finanza regionale (cfr. Documento di Ravello sul
federalismo fiscale delle Regioni e delle Province autonome, 31 marzo-1° aprile 2003).
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4.4. Verso l'attuazione del 119: le soluzioni proposte per il finan-
ziamento dei LEP

Dopo una tormentata trattativa tra Governo ed autonomie, il 3
agosto 2007 ¢ stato approvato dal Consiglio dei Ministri un disegno
di legge recante “Disposizioni di attuazione dell’articolo 119 della
Costituzione”, tradottosi nel ddl AC 1330 “Delega al Governo in
materia di federalismo fiscale”.

Si tratta di un provvedimento senz’altro di grande rilievo, anche
se I'ampiezza delle questioni ivi trattate e, soprattutto, la provviso-
rieta del testo non ne consentono, allo stato attuale, un’analisi det-
tagliata. Ci si limitera, pertanto, a descriverne i tratti principali e le
implicazioni sul versante che qui piu interessa, ovvero, i meccani-
smi di finanziamento dei livelli essenziali, raffrontandolo con le con-
siderazioni sopra esposte.

[ tre principi a cui si ispira il disegno di legge sono bene eviden-
ziati nella relazione di accompagnamento, che cita i principi di auto-
nomia finanziaria di Regioni ed Enti locali, che comporta differenze
territoriali nelle prestazioni dei servizi; di perequazione, necessaria
per 'uniformita nei livelli essenziali delle prestazioni, che richiede
importanti trasferimenti perequativi; di sostenibilita della condizio-
ne complessiva dei conti pubblici, per assicurare la quale occorre un
coordinamento tra i soggetti erogatori di spesa pubblica e, in esso, un
ruolo di guida del governo centrale nella formazione del bilancio.

In applicazione di questi principi, si prevede un sistema di finan-
ziamento degli enti territoriali nel quale i tributi regionali e locali e le
compartecipazioni ai tributi erariali costituiscono la fonte primaria
di finanziamento delle funzioni ad essi attribuite. In particolare, ai
tributi propri ¢ affidato il compito di garantire la manovrabilita dei
bilanci, I'adattamento dei livelli dell’intervento pubblico alle situa-
zioni locali e la responsabilita delle amministrazioni locali. Le com-
partecipazioni, dal loro canto, dovrebbero garantire la stabilita an-
che in senso dinamico del volume delle risorse finanziarie.

Per le competenze di spesa non riconducibili a prestazioni es-
senziali o a funzioni fondamentali degli enti locali (il riferimento ¢,
in questo secondo caso, ’art. 117, comma 2, lett. p) della Costitu-
zione), la perequazione prevista dall’art. 119, comma 3 viene para-
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metrata alla capacita fiscale, in linea con la previsione costituziona-
le. Per queste spese, si riconosce dunque la possibilita di differenzia-
zioni tra territori nei livelli dell’intervento pubblico.

Per gli interventi relativi alle materie che rientrano nella tutela
costituzionale dei “livelli essenziali” (art. 117, comma 2, lett. m), la
relazione di accompagnamento dice invece espressamente che essi
“devono conformarsi al criterio della copertura integrale dei fabbi-
sogni. Per questi interventi, in ogni Regione (e in tutti gli enti loca-
li che esercitano funzioni legate a tali livelli essenziali) la copertura
deve risultare garantita” (corsivi miei).

In concreto, ’esercizio dei diritti civili e sociali su tutto il terri-
torio nazionale verrebbe quindi garantito da un sistema di trasferi-
menti perequativi (finanziati dalla fiscalita generale) capaci di assi-
curare il finanziamento integrale dei livelli essenziali delle prestazio-
ni basato sui fabbisogni di spesa.

E evidente come il legislatore si sia ispirato a quella dottrina,
sopra illustrata, che dalla lettura sistematica dell’art. 119, commi 4
e 5, e dell’art. 117, comma 2, lett. m) ha recuperato I’elemento del
bisogno come presupposto della perequazione, in modo tale da con-
sentire la previsione di un fondo appositamente dedicato alla pere-
quazione delle differenze derivanti da fattori oggettivi incidenti sul
costo di esercizio delle funzioni.

Consapevole della forzatura insita in tale costruzione, il testo
del ddl e la relazione specificano che, nell’assetto definitivo, i “biso-
gni” non dovranno semplicemente coincidere con la spesa storica,
come di fatto avviene oggi. A tal fine, il d.d.l. fissa i criteri generali
per I’avvio di un percorso graduale che restituisca razionalita alla di-
stribuzione delle risorse, rendendola coerente con misure oggettive
dei fabbisogni e con il costo standard delle prestazioni erogate.

Si tratta, senz’altro, dell’aspetto piu delicato e controverso del
testo. Se, infatti, ¢ apprezzabile che il legislatore abbia colto il nesso
implicito tra art. 119 ed art. 117, comma 2, lett. m) Cost., assumen-
dosi la responsabilita di individuare meccanismi di finanziamento
tali da assicurarne la copertura effettiva, ¢ anche vero per il com-
pletamento della transizione dal finanziamento della spesa storica
all’applicazione dei “costi standard” ¢ indicato, in modo del tutto ge-
nerico, “I’anno successivo a quello in cui avverra I'effettiva determi-
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nazione del contenuto finanziario dei livelli essenziali di prestazio-
ne, con gradualita di applicazione”. Questo dato — unito ai numero-
si aspetti di disciplina che dovranno essere completati con i decreti
attuativi — lascia aperti molti dubbi circa I’effettiva realizzazione di
questo passaggio, che appare invece cruciale per misurare gli effet-
tivi margini di “novita” del provvedimento, nel delicato versante del
finanziamento dei livelli essenziali.

Ad ogni modo, i margini di discrezionalita del legislatore sta-
tale, al quale il d.d.l. affida il compito di definire il costo dei livelli
essenziali, sono particolarmente ampi, estendendosi alla definizio-
ne del quando e del quomodo e, in parte, anche dell’an: solo per le
spese relative alla sanita e all’assistenza, infatti, si prevede espressa-
mente che debbano considerarsi assoggettate al vincolo della lette-
ra m) dell’articolo 117 Cost., mentre gli altri settori ricadenti in tale
clausola non sono preventivamente individuati'*°.

Quanto ai meccanismi di concertazione interistituzionale per il
governo degli equilibri complessivi della finanza pubblica, che si so-
no sopra indicati come indispensabili per il funzionamento del siste-
ma, il ddI prevede un nuovo strumento legislativo, ovvero, un dise-
gno di legge per il coordinamento dinamico delle fonti di copertura
delle funzioni pubbliche attribuite ai Comuni, alle Province, alle Cit-
ta metropolitane e alle Regioni, presentato dal Governo alle Camere
insieme al Documento di programmazione economico finanziaria,
previa una fase di confronto e valutazione congiunta con la Confe-
renza unificata da iniziare entro il mese di aprile; con tale disegno di
legge — che dovrebbe assumere la veste giuridica di provvedimen-
to collegato alla manovra di bilancio, e dovrebbe essere quindi ap-

149 Solo per la spesa relativa al trasporto pubblico locale si prevede che “nella
determinazione dell’'ammontare del finanziamento si tiene conto della fornitura di un
livello adeguato del servizio su tutto il territorio nazionale nonché dei costi standard”.
A proposito dei settori inclusi in questo modello di finanziamento, cfr. G. MACCIOTTA,
F. Bassanin, 11 disegno di legge sull’attuazione dell’articolo 119 della Costituzione in
tema di federalismo fiscale: prime riflessioni, in www.astrid-online.it, 23/7/2007, se-
condo i quali «se € vero che niente obbliga ad indicare in legge delega le prestazioni
di cui garantire i “livelli essenziali” e che non ¢ escluso che i settori di intervento pos-
sano essere ulteriormente ampliati con leggi specifiche, ¢ anche vero che, una volta
compiuta la scelta di intervenire su questa materia, sarebbe pitt opportuno che anche
la scuola figurasse tra i settori previsti nella legge delega».
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provato entro il 31 ottobre di ogni anno — potranno essere stabili-
ti obiettivi di comparto di Comuni, Province, Citta metropolitane e
Regioni in relazione all’andamento della finanza pubblica e nel ri-
spetto degli obiettivi fissati a livello europeo.

Allo stato attuale, peraltro, ¢ difficile formulare previsioni
sull’iter di approvazione del ddl, a causa della prematura interruzio-
ne della legislatura e dell’aperta divergenza di opinioni manifestata-
si tra le associazioni rappresentative degli enti locali e le Regioni'°.
Anche la dottrina, del resto, non ha mancato di segnalare gia una
serie di incongruenze del testo, benché le osservazioni si siano con-
centrate principalmente su aspetti diversi dal tema del finanziamen-
to dei livelli essenziali delle prestazioni.

Un’osservazione che € senz’altro condivisibile, e che non puo
che influire anche sul giudizio relativo ai meccanismi di finanzia-
mento dei LEP, ¢ che manca nel testo una definizione adeguata delle
procedure attraverso le quali operare, in un clima di leale coopera-
zione tra i diversi livelli di Governo, per la costruzione dei decreti
delegati e per la gestione di tutte le fasi successive; fasi che non si
esauriscono né con la transizione dalla spesa storica a quella stan-
dard per le competenze attuali delle Regioni, delle Province e dei
Comuni, né con la prima applicazione del trasferimento delle com-
petenze legislative e amministrative a norma degli articoli 117 ¢ 118
della Costituzione'>!.

Certo ¢ che, se anche questo ddl dovesse arenarsi, l'intero pro-
cesso di riforma degli assetti finanziari dello Stato e, con esso, del fi-
nanziamento dei livelli essenziali rischierebbe di rimanere, anch’es-
so, in una pericolosa posizione di stallo, con tutte le indesiderate
conseguenze (specie in termini di prolungamento sine die dell’attua-
le fase transitoria) che si sono sopra segnalate.

150 Sui principali elementi di criticita del testo in relazione alla rispettiva autono-
mia finanziaria delle Regioni e degli enti locali cfr. V. CEruLLI IRELLL, Sul “federalismo
fiscale” (prime provvisorie osservazioni), in www.astrid-online.it, 15 luglio 2007.

151 Cosi G. MAccioTTA, F. Bassaning, 11 disegno di legge sull’attuazione dell’arti-
colo 119, cit., p. 9, i quali propongono — nella logica di una leale cooperazione — di
indagare maggiormente sulla possibilita di applicazioni analogiche dell’articolo 11
della legge costituzionale 3/2001, nel funzionamento anche a regime della nuova
disciplina di attuazione dell’art. 119 Cost.
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CapitoLo 111

TUTELA DELLA SALUTE ED ORGANIZZAZIONE SANITARIA
TRA INNOVAZIONE E CONTINUITA

1. La “tutela della salute” nell’'impianto della riforma costituzio-
nale del 2001

Prima di approfondire la tematica dei livelli essenziali in mate-
ria di tutela della salute & necessario inquadrare la questione nel piu
ampio tema dell'impatto della riforma costituzionale del 2001 sul
settore della tutela della salute.

Come si ¢ gia anticipato, infatti, il grado di differenziazione so-
stenibile nello specifico settore qui considerato dipende non solo da
come ¢ stata interpretata ed attuata la clausola dell’art. 117, com-
ma 2, lett. m), ma dal peso effettivamente assunto dalla normazione
statale di principio (vecchia e nuova) sull’esercizio della autonomia
normativa ed amministrativa delle Regioni.

Laspetto senz’altro piu cruciale dei nuovi caratteri della potesta
concorrente regionale riguarda la trasformazione — vera o presunta
— del potere di determinazione dei principi fondamentali da parte le-
gislatore statale.

Sotto questo profilo, la stessa scelta del legislatore di fare anco-
ra ricorso alla nozione di “principio fondamentale” al fine di identi-
ficare il confine tra potesta legislativa statale e regionale nelle mate-
rie concorrenti non poteva che trascinare con sé gli stessi elementi di
dubbio e perplessita gia ampiamente manifestatisi in sede di attua-
zione del vecchio art. 117 comma 3, stante non solo I'indetermina-
tezza fisiologica della nozione giuridica di principio fondamentale,
ma, soprattutto, I'incerto inquadramento che tale nozione ha avuto
in sede applicativa.
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Era inevitabile, quindi, che si ponesse nuovamente in gioco la
facolta del legislatore statale di disciplinare I'intera materia, sia pure
in funzione suppletiva e salva la possibilita per le Regioni di interve-
nire sugli aspetti non di principio in funzione derogatoria: proprio
questa prassi aveva infatti rappresentato il primo e principale stra-
volgimento dell’originario impianto costituzionale e il pitt importan-
te fattore di svilimento della potesta legislativa regionale nei primi
trent’anni di vita delle Regioni.

Sul punto, va rilevato che, se il tenore letterale dell’art. 117
comma 3 e gli altri elementi di contesto avrebbero dovuto condur-
re in maniera palese ad escludere la possibilita che la legislazione
statale continuasse ad intervenire con una disciplina esaustiva, e
non limitata ai principi fondamentali', all’indomani dell’entrata in
vigore della legge cost. 3/2001 vi ¢ stato chi ha paventato i pos-
sibili effetti negativi di questa nuova soluzione, ritenendo quasi
inevitabile la sopravvivenza del preesistente sistema?, considera-
to come 'unico in grado di evitare vuoti normativi ¢ di garantire
I’effettiva attuazione di eventuali nuovi principi posti dal legisla-
tore statale.

Non sono mancate, peraltro, anche proposte volte ad ipotizza-
re soluzioni diverse, in qualche misura compromissorie rispetto agli
interessi posti alla base dei due principali orientamenti sopra ricor-
dati: in tale ambito si colloca, per esempio, I'idea di consentire al le-
gislatore statale di dettare una disciplina di dettaglio espressamente
transitoria, ovvero, sottoposta ad un termine di decadenza, ovvero
di inserire nelle leggi cornice una espressa autorizzazione all’eserci-
zio di un intervento legislativo sostitutivo, decorso un certo termine

!'In questa direzione, ex multis, S. MancGiamELL, Corte Costituzionale e riforma
del Titolo V della Costituzione, in E. Rozo AcuNa (a cura di), Lo Stato e le Autono-
mie. Le Regioni nel nuovo titolo V della Costituzione. L'esperienza italiana a con-
fronto con altri paesi Torino, Giappichelli, 2003, p. 25; P. CARROZZA, Le materie,
cit., p. 84; si veda anche le conclusioni delle indagini conoscitive svolte dal Parla-
mento nella XIV legislatura.

2 Cfr. ad es., L. ANTONINI, Verso un regionalismo a due velocita o verso un cir-
colo virtuoso dell’autonomia?, in AA.Vv., Problemi del federalismo, Milano, Giuf-
fre, 2001, p. 157 ss ; A. RUGGERI, Neoregionalismo e tecniche di regolazione dei di-
ritti sociali, cit., p. 191 ss.; R. Tosi, La legge costituzionale n. 3/2001: note sparse
in tema di potesta legislativa ed amministrativa, «Regioni», 2001, p. 1237.
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senza che le Regioni abbiamo provveduto ad adeguarsi alla nuova
disciplina di principio’.

Dall’analisi della giurisprudenza costituzionale si avra modo di
vedere come I'importanza di tale questione sia stata parzialmente
attenuata dall’ampio ricorso fatto dalla Corte al principio di conti-
nuita. Il richiamo a tale principio infatti, non solo ha evitato peri-
colosi vuoi normativi, sottraendo dalla caducazione automatica per
sopravvenuta illegittimita costituzionale la quasi totalita delle nor-
me preesistenti (anche di dettaglio), ma ha anche rappresentato il
fondamento per una interpretazione estensiva degli spazi concessi al
legislatore statale: non sono isolati, infatti, i casi in cui la Corte co-
stituzionale ha giustificato I’adozione di una disciplina non di princi-
pio, in forza della necessita di garantire la tutela di rilevanti interessi
dei destinatari, in attesa della compiuta riforma di un settore, o del-
la piena realizzazione del nuovo assetto dell’autonomia finanziaria
degli enti territoriali.

Ma il piu rilevante ridimensionamento al problema dell’indivi-
duazione dei confini tra legislazione statale e regionale nelle mate-
rie concorrenti ¢ venuto dal riconoscimento, da parte della stessa
giurisprudenza costituzionale, al legislatore statale della facolta di
disciplinare interamente ¢ nel minimo dettaglio funzioni, procedi-
menti, istituti la cui disciplina sottenda — a prescindere dal titolo
competenziale — un interesse infrazionabile: in questo modo, infat-
ti, si € finito, in molte circostanze, per svuotare dall’interno il sen-
so ed il significato della ricerca di una nozione attendibile di “di-
sciplina di principio”.

Volendo cogliere gli elementi di continuita e quelli di innova-
zione implicati nella scelta del legislatore della riforma di inserire
la materia “tutela della salute” tra le materie a competenza legislati-
va concorrente, ci si imbatte nelle stesse divergenze interpretative e
nelle stesse difficolta ermeneutiche a cui si ¢ fatto accenno in relazio-
ne alla categoria delle competenze concorrenti in quanto tale.

Se, infatti, in dottrina & prevalso I'orientamento volto a valoriz-
zare gli elementi di discontinuita tra la nuova e la “vecchia” potesta

> Cfr. M. Carui, [ limiti alla potesta legislativa regionale, «Regioni», 2002, p.
1357 ss.
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concorrente, avvalendosi, a tal fine, di elementi di carattere testuale,
ma soprattutto dell’interpretazione sistematica dell’insieme del Ti-
tolo V*, non sono certo mancate, come si ¢ gia detto, diverse letture
degli effetti di queste innovazioni nel settore considerato.

Le divergenze attengono, prima di tutto, alla percezione
dell’estensione della materia, concepita in modo diverso a seconda
che prevalga, da un lato, una lettura restrittiva dell’area della con-
correnza o, al contrario, una lettura volta ad interpretarla in sen-
so ampio, tenendo anche conto dell’esperienza applicativa maturata
prima della riforma.

Il primo orientamento, in particolare, ¢ stato prescelto da colo-
ro che hanno tratto dalla clausola cd. residuale dell’art. 117, comma
4, Cost. un criterio per interpretare 1’elenco delle competenze con-
correnti: partendo dalla regola generale della competenza legislativa
regionale, il criterio ricostruttivo delle competenze regionali concor-
renti dovrebbe essere quello di considerarle (al pari di quelle esclu-
sive statali) come delle eccezioni, da interpretare, dunque, in senso
il pit possibile restrittivo’.

*+ Si ispirano a questa linea coloro che hanno decisamente respinto I'idea che
la “nuova” potesta concorrente possa interpretarsi nel vecchio significato parten-
do dalla funzione sostanziale, e non meramente simbolica, del nuovo art. 114, dal
quale discende il principio della “pari dignita istituzionale” degli enti territoriali.
Partendo da questo presupposto, tale dottrina ha ordinato gli elementi in grado
di provare la soluzione di continuita tra il preesistente assetto ed il nuovo, indi-
viduandoli nella scomparsa dei controlli preventivi sulle leggi regionali, nell’eli-
minazione del riferimento costituzionale all’interesse nazionale, ed infine, nella
presenza della cd. clausola di residualita: Cfr. per tutti V. CEruLLI IRELLI, C. PINEL-
L1, Normazione ed amministrazione nel nuovo assetto costituzionale dei pubbli-
ci poteri, in Ip. (a cura di), Verso il federalismo, Bologna, 11 Mulino, 2004, p. 25.
Un’altra parte della dottrina ha visto nel comma 1 dell’art. 117, che sottopone
la potesta legislativa statale e regionale agli identici limiti del rispetto della Co-
stituzione e dei vincoli derivanti dall’ordinamento internazionale e comunitario,
il vero elemento di rottura alla luce del quale interpretare i nuovi caratteri della
competenza legislativa regionale: cosi, ex multis, L. TORcHIA, I vincoli derivanti
dall’ordinamento comunitario nel nuovo Titolo V della Costituzione, «Regioni»,
2001, p. 1203 ss.; A. MatTiont, Sull’idea di una “nuova” potesta concorrente re-
gionale, «Quad. reg.», 2003, p. 33 ss.

> In questa direzione Cfr. C.E. GaLLo, Federalismo in materia sanitaria: i rap-
porti tra gli organi di vertice e la dirigenza medico-sanitaria, in C. BotTari, P. TuL-
LINI (a cura di), La dirigenza sanitaria, Rimini, Maggioli, Collana Quaderni della
SPISA, 2004, p. 25 ss.
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A questo filone si ispira, evidentemente, quell’indirizzo che ha
proposto di interpretare la dizione “tutela della salute” (invero un
po’ forzatamente) in senso puramente sostanziale, con I'effetto di
considerarla come estesa ai meri profili di contenuto, con I’esclusio-
ne di tutti i profili dell’organizzazione del servizio sanitario, che, in
quanto meramente strumentali ad essa, sarebbero gia ora riconduci-
bili ad una competenza regionale esclusiva®.

Sia pure nettamente minoritaria, questa interpretazione ¢
chiaro indice del tentativo, operato da una sfera ben pit ampia
della dottrina, di sottrarre in tal modo una vasta e significativa
fascia di normazione regionale al forte condizionamento della le-
gislazione di principio statale; tentativo che altri, in modo cer-
tamente piu convincente, hanno compiuto non sottoponendo la
materia della tutela della salute ad una netta scissione tra aspet-
ti sostanziali ed organizzativi, ma cercando, al contrario, di mo-
dulare differentemente la portata dei principi fondamentali stata-
li nei due rispettivi ambiti, senza tuttavia negare la collocazione
all’interno dell’area della concorrenza anche dell’organizzazione
del servizio sanitario’.

Vi ¢ da dire, del resto, che anche la dottrina che ha proposto una
separazione dell’area della tutela della salute dall’organizzazione sa-
nitaria ha dovuto ammettere che I'autonomia regionale in questo
ambito dovrebbe comunque scontare alcuni limiti di fondo, in quan-
to “anche I'organizzazione sanitaria, come macro-sistema, viene ad
incidere sul diritto alla salute®”; limiti che sarebbero rinvenibili, tut-

¢ C.E. GALLO, Federalismo in materia sanitaria, cit., p. 34; G. PAsToRr1, Pubbli-
co e privato nella sanita e nella assistenza, «San. pubbl.», 2002, p. 1283 ¢ 1288 ;
Id., Sussidiarieta e diritto alla salute, «Dir. pubbl.», 2002, p. 90.

7 In questa direzione, per esempio, L. VioLiNi, La tutela della salute e i limiti
al potere di legiferare: sull’incostituzionalita di una legge regionale che vieta speci-
fici interventi terapeutici senza adeguata istruttoria tecnico-scientifica, «Regioni»,
2002, p. 1454.

8 Ancora C.E. GALLo, Federalismo in materia sanitaria, cit., il quale, tuttavia,
cita solo I’esempio limite di una regione che decidesse di istituire una sola unita sa-
nitaria locale per tutto il suo territorio, come caso emblematico di scelta organiz-
zativa che potrebbe ripercuotersi sull’effettivita del diritto alla salute e che potreb-
be quindi legittimare un intervento uniformante dello Stato nell’esercizio della sua
competenza esclusiva in materia di livelli essenziali.
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tavia, nelle norme dettate dal legislatore statale in altre materie, op-
pure, nei principi generali dell’ordinamento®.

Vi ¢, comunque, un punto di convergenza tra i due orientamenti
quanto alla lettura della legislazione pre-riforma. Tutti, infatti, han-
no sottolineato la necessita di una accurata selezione, all’interno del-
la capillare normazione in materia di tutela della salute, delle dispo-
sizioni che possano realmente considerarsi di principio, al fine di
evitare che I'applicazione del principio di continuita, che determina
la perdurante vigenza di tutto il quadro normativo preesistente fino
a nuovo intervento del legislatore statale, finisca per mantenere in
vita un sistema di rapporti tra legge statale e regionale non pit com-
patibile con la Costituzione.

Il punto torna, quindi, alla definizione dei principi fondamenta-
li, ed ai loro incerti confini.

2. I contrastanti indirizzi del legislatore statale

Per ricostruire correttamente I’evoluzione dell’intervento del legi-
slatore statale in materia, occorre rammentare come si sia partiti da
una concezione garantista del diritto alla salute, sempre sostenuta dalla
giurisprudenza costituzionale, che ha portato a ridurre in maniera par-
ticolarmente rilevante gli ambiti di differenziazione regionale. In so-
stanza, la legislazione nazionale si ¢ quasi sempre posta come discipli-
na tendenzialmente esaustiva: il legislatore ha fatto cio¢ ampio ricorso
a disposizioni cedevoli o sussidiarie, ammesse dalla giurisprudenza co-
stituzionale, in attesa della successiva adozione di leggi regionali.

A rendere ancor piu problematico il quadro va rilevata anche la
poca o scarsa apertura alla leale collaborazione, intesa come princi-
pio di favore per le autonomie locali, che ha caratterizzato per lungo
tempo il legislatore statale in questo settore, almeno sino all’ultimo
scorcio degli anni Novanta.

9 Sui principi generali dell’ordinamento come limite alla autonomia organiz-
zativa che la Costituzione riconosce a tutti i livelli territoriali, v. A. Corpaci, L'in-
cidenza della riforma del Titolo V della Costituzione in materia di organizzazione
amministrativa, «Lav. P.A.», suppl. al n. 1/2002, p. 44.
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Cio si coglie molto bene da quella dottrina che, ancora alla fine
degli anno Novanta, lamentava il fatto che “a parte qualche spora-
dica decisione della Corte costituzionale che va in senso opposto, il
principio della leale collaborazione viene da questa utilizzato pit per
costringere le regioni ad adeguarsi a decisioni centrali, che non per
indurre il governo a valutare adeguatamente le posizioni delle regio-
ni non perfettamente coerenti con i propri orientamenti”!°. Lo stesso
autore era giunto a constatare che “in questo contesto, il potere le-
gislativo regionale in materia sanitaria ¢ morto per consunzione”, in
quanto “tutto cio che ¢ significativo ¢ deciso dal centro”.

Questa concezione estensiva del ruolo dello Stato non ha retto
all’evoluzione dell’ordinamento, sempre pit orientato verso la dif-
ferenziazione ed il potenziamento del livello regionale. Vi ¢ stato
infatti un parziale, anche se progressivo svuotamento dall’interno
dell’uniformita, pur nella immutata cornice costituzionale, anche se
la svolta effettiva si ¢ registrata solo all’inizio del 2001 e poco prima
della riforma costituzionale.

Due sono state, in particolare, le cause di questo mutamento: da
un lato, la trasformazione della funzione di indirizzo e coordinamen-
to e piu in generale I’erompere dei modelli concertativi; dall’altro, la
difficolta di portare a compimento modelli di riforma troppo perva-
sivi come quello operato dalla cd. riforma-bis (D.lgs. 229/1999).

Sotto il primo profilo, deve ricordarsi quale ruolo determinan-
te abbia avuto la Corte Costituzionale, dapprima, nella ricerca di un
fondamento di legittimita costituzionale della funzione di indirizzo e
coordinamento e, successivamente, in funzione di limite e di argine
alla tendenza espansiva del livello centrale; e come nell’ultimo scor-
cio degli anni Novanta questa funzione avesse gia completamente
trasformato i propri connotati, essendo stata sottoposta alla preven-
tiva intesa con le Regioni nella relativa Conferenza (cfr. art. 8 D.Igs.
112/1998).

In perfetta coerenza con questa evoluzione giurisprudenziale e
legislativa, quindi, la dottrina ha unanimemente sostenuto la sua
definitiva scomparsa alla luce dei nuovi artt. 117 e 118 Cost., della

10°G. Mor, Il nuovo assetto organizzativo del Servizio sanitario nazionale,
«San. pubbl.», 1997, p. 620 ss.
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caduta del principio del parallelismo tra funzioni amministrative e
legislative e, piu in generale, alla luce della maggiore attenzione de-
dicata a tutto Titolo V alla garanzia degli spazi di autonomia del le-
gislatore regionale; e tale interpretazione, come si vedra, ha trovato
conferma da parte della giurisprudenza.

L'innovazione, ovviamente, ¢ apprezzabile soprattutto se la si
legge in collegamento con la nuova e pit rigida disciplina costituzio-
nale dell’esercizio del potere regolamentare: la chiara formulazione
del nuovo art. 117 comma 6 esclude infatti in radice che lo Stato
possa continuare ad intervenire (riducendo ulteriormente la sfera
della legislazione regionale) nelle materie di competenza concorren-
te per il tramite di atti normativi secondari o di atti para-normativi,
tradizionale involucro degli atti di indirizzo e coordinamento.

Sotto il secondo profilo, che 'ordinamento fosse ormai maturo
per una maggiore apertura verso spazi di autonomia regionale ¢ dimo-
strato dall’ampio dibattito suscitato proprio dalla riforma Bindi, che
puo considerarsi, sinora, come l'ultimo intervento di riforma ispirato
ad una visione “nazionale” del servizio sanitario. Da molte parti ¢ sta-
to contestato I’eccessivo dettaglio e 'uniformismo organizzativo a cui
tendeva il provvedimento'’; e, del resto, la sostanziale non condivisio-
ne ed impossibilita di attuazione dell'impianto della riforma ¢ stata di-
mostrata nei fatti dalla mancata attuazione di alcune sue parti.

Tuttavia, questo progressivo ampliamento dell’autonomia regio-
nale ha riguardato soprattutto ’assetto organizzativo, non essendo
mai stato messo in discussione il sistema di programmazione a ca-
scata che da sempre ha costituito — con i suoi pregi e difetti, e con
tutti i limiti evidenziati in sede di attuazione — lo strumento di tenu-
ta dell’'unitarieta del sistema delle prestazioni sanitarie. Al contrario,
proprio alla vigilia della riforma costituzionale — e per la precisione,
con 'ormai noto accordo dell’8 agosto 2001 stipulato nell’ambito
della Conferenza Stato-Regioni — si sono poste le basi per la defini-
zione dei livelli essenziali di assistenza da garantire in tutto il terri-
torio nazionale.

11 Cfr. C. Bortart, Commento all’art. 1, in EA. Roversi-MoNAco (a cura di), I/
nuovo Servizio sanitario nazionale, Rimini, Maggioli, 2000, p. 30 ss.
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L’evoluzione ora sinteticamente illustrata, peraltro, non ¢ sce-
vra da profonde contraddizioni, che riflettono, a loro volta, diversi
orientamenti di fondo nella concezione del servizio sanitario.

Cosi, da un lato, il decreto di riordino del 1999 ¢ stato indivi-
duato come il simbolo di una concezione del servizio sanitario orien-
tato e fondato sul principio di solidarieta sociale. Secondo questa
concezione, la regionalizzazione del servizio, pur necessaria, deve
svolgersi entro la cornice unitaria dei principi fondamentali e deve
avere quale collante i livelli essenziali di assistenza, la cui individua-
zione a livello nazionale costituisce la premessa per la stessa I’auto-
nomia organizzativa dei modelli organizzativi regionali.

Al contrario, I’art. 3, comma 1 del decreto legge 18 novembre
2001, n. 347 (convertito, con modifiche, nella 1. 405/2001), che
esclude che possano essere considerate come principi fondamenta-
li le norme riguardanti le sperimentazioni gestionali ed i limiti alla
costituzione delle aziende ospedaliere da parte delle regioni, ¢ sta-
to considerato emblematico di una diversa e piu intensa concezione
dell’autonomia regionale nell’organizzazione e predisposizione del
servizio sanitario. Secondo tale concezione, ’autonomia regionale
potrebbe giungere “a rompere 1’equazione tra diritto alla salute ed
organizzazione del servizio sanitario nazionale su base pubblica, in
vista di una sua riorganizzazione su basi diverse, considerate (da
alcuni) pit moderne ed adeguate alla tendenza individualizzante e
soggettivizzante del vivere contemporaneo”!?.

L’analisi del contenuto e della portata dei provvedimenti nor-
mativi adottati in materia dall’entrata in vigore della riforma ad oggi
porta a concludere che le medesime contraddizioni sopra evidenzia-
te non solo non sono state risolte, ma, al contrario, si sono acuite.

Il legislatore non sembra infatti avere colto pienamente le tra-
sformazioni derivanti dal nuovo Titolo V, come, del resto, ¢ avvenu-
to in molti altri settori!®. Sia il Parlamento che il Governo, infatti,

12 R. BaLpuzzi, La determinazione settoriale dei livelli essenziali delle presta-
zioni. Il settore della sanita, in G. BErTI, G.C DE MARTIN (a cura di), Le garanzie di
effettivita dei diritti, cit., p. 250.

15 Si vedano i rapporti sullo stato della legislazione elaborati, con cadenza an-
nuale, dall’Osservatorio sulla legislazione della Camera dei deputati.
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hanno compiuto una serie di interventi piuttosto pervasivi, non so-
lo sotto il profilo della disciplina sostanziale, ma anche in materia
di organizzazione del servizio sanitario. Molti di questi interventi
sono stati operati attraverso le annuali leggi finanziarie: modalita,
quest’ultima, che, come vedremo, ¢ stata avvallata dalla stessa Cor-
te Costituzionale.

Un esempio emblematico € rappresentato dalla disposizione
contenuta all’art. 52 della legge n. 289/2002, che ha fissato I'obbli-
go per le Regioni di stabilire la decadenza automatica dei direttori
generali nell’ipotesi di mancato raggiungimento dell’equilibrio eco-
nomico delle aziende sanitarie ospedaliere; disposizione che, come
si vedra, ¢ stata posta al vaglio della Corte Costituzionale, con esiti
di grande rilievo per I’autonomia organizzativa delle Regioni.

Interventi anche di estremo dettaglio si ritrovano, poi, in tutte
le manovre finanziarie annuali. Si tratta di disposizioni che si muo-
vono in continuita con analoghe disposizioni contenute in provve-
dimenti degli anni passati e che hanno trovato la loro base giuri-
dica nella materia “coordinamento della finanza pubblica e del si-
stema tributario”, rimessa alla competenza legislativa concorrente
Stato-Regioni ai sensi dell’articolo 119, comma 2, della Costitu-
zione'?,

Al di la delle misure inserite in un quadro di contenimento del-
la spesa, vi ¢ comunque da registrare un deciso orientamento parla-

4 Va sottolineato il particolare ruolo svolto dalla Commissione affari costitu-
zionali della Camera, che a seguito dell’entrata in vigore della . cost. 3/2001 ¢ stata
investita del compito di esprimersi su ciascun progetto di legge avendo riguardo in
particolare al riparto di competenze legislative di cui all’art. 117 della Costituzio-
ne. L'esame complessivo dei pareri resi dalla Commissione denota un orientamento
decisamente favorevole ad estendere gli ambiti di competenza statale, mediante il
ricorso a criteri quali quelli della “incidenza”, della “connessione”, della “attinenza”
della materia oggetto di parere rispetto ad ambiti materiali di sicura competenza
statale, ovvero, attraverso la valorizzazione delle finalita dell’intervento normativo
esaminato. E stato inoltre rilevato come la Commissione abbia considerato legitti-
ma la presenza di norme statali di dettaglio in ambiti di competenza regionale, se
contenute all’interno della legge finanziaria, ovvero se giustificabili alla luce del po-
tere sostitutivo spettante allo Stato per garantire ’attuazione del diritto comunita-
rio, ex. art. 117, comma 5 Cost. Cfr. Camera dei Deputati, Servizio Studi-Servizio
Commissioni, Titolo V: pareri parlamentari e giurisprudenza costituzionale, Colla-
na documentazione e ricerche, n. 107, 12 aprile 2005.
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mentare favorevole a ritenere compresa nell’ambito della tutela del-
la salute anche I’organizzazione sanitaria'.

Lungo questa linea, non sono mancati interventi di pit ampio
respiro, come quello che ha portato alla riforma degli Istituti di ri-
covero e cura a carattere scientifico (IRCCS). Ci si riferisce al decre-
to legislativo 16 ottobre 2003, n. 288 (emanato in attuazione della
delega contenuta nella legge n. 3/2003, “Disposizioni ordinamentali
in materia di pubblica amministrazione”)'®. Il decreto legislativo ¢
stato oggetto di ricorso di fronte alla Corte costituzionale dal par-
te di alcune Regioni, in quanto considerato lesivo delle competen-
ze regionali in materia di tutela della salute e ricerca scientifica; sul
punto la Corte si ¢ espressa con la sentenza n. 270 del 2005, che si
esaminera pit avanti.

Emblematica ¢ stata poi la vicenda che ha interessato il ddl di
iniziativa governativa “Principi fondamentali in materia di tutela
della salute”, presentato il 1° luglio 2004 alla Camera dei Deputati.
Nonostante il titolo del progetto sembrasse alludere ad una comples-
siva ridisciplina dei principi fondamentali dell’intera materia, ogget-
to del provvedimento era invece il limitato, sia pur rilevante, tema
del rapporto tra dirigenza delle strutture sanitarie e governo clinico
delle stesse.

15 Si veda, ad esempio. il d.l. 89/2003, convertito nella legge n. 141/2003,
che ha prorogato i termini per il ricorso a strutture private per I’esercizio dell’at-
tivita intramoenia. Tale materia risultava disciplinata dal DPCM del 27 marzo
2000, in base al quale le disposizioni relative all’organizzazione dell’attivita in-
tramuraria dovevano cessare di avere efficacia a decorrere dalla data di entrata in
vigore della disciplina regionale in materia. Le Regioni hanno provveduto a det-
tare di conseguenza propri regolamenti, ferma restando ’autonomia riservata alle
singole aziende per adattare I'istituto alle specifiche realta territoriali. In sede di
parere della I Commissione della Camera, anche tale misura ¢ stata ricondotta al-
la materia “tutela della salute”; ed analoga € stata la soluzione accolta in relazione
al D.L. n. 81/2004, che conteneva alcune disposizioni sulla reversibilita del rap-
porto di lavoro dei medici.

16 La riforma, peraltro, era stata anticipata da una disposizione della legge fi-
nanziaria per il 2001 — anch’essa oggetto di forti contestazioni da parte di alcune
Regioni — che estendeva agli IRCCS di diritto pubblico la disciplina generale di tra-
sformazione e soppressione di enti pubblici in fondazioni o societa per azioni, pre-
vedendo peraltro che la nuova normativa si applichi “in via sperimentale”, sentite le
regioni interessate e “ferma restando la natura pubblica degli Istituti medesimi”.
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Nella relazione al disegno di legge, peraltro, si specificava che
la materia dell’organizzazione dei servizi “¢ compresa nel piu am-
pio contesto della “tutela della salute” e delle “professioni”, e che ri-
entra, pertanto, nelle materie concorrenti; si richiamava la legge n.
131/2003 ¢ la delega, in esso contenuta, alla ricognizione dei princi-
pi fondamentali; ma si rivendicava, in ogni caso, allo Stato il potere
di stabilire “nuovi principi”.

In sede di esame dello schema di ddl governativo le Regioni,
pur condividendo la necessita di un rafforzamento e di un ulterio-
re sviluppo della funzione di governo clinico nelle aziende sanitarie
ed in quelle ospedaliere, avevano, gia nel 2004'7, espresso un chiaro
orientamento contrario al metodo adottato dal Governo, sostenendo
che per affrontare tali problematiche in modo condiviso fosse pre-
feribile la stipula di una intesa ai sensi del comma 6 dell’articolo 8
della legge 131/2003 tra Governo e Regioni in sede di Conferenza
Stato-Regioni. Secondo le Regioni, infatti, tale strumento si sarebbe
meglio prestato a declinare le problematiche del governo clinico, al
fine di garantire la qualita e ’appropriatezza delle prestazioni, non-
ché a definire criteri comuni relativi alla professionalita dei dirigenti
sanitari delle strutture accreditate.

Tale posizione ¢ stata recepita nel testo del d.d.l. presentato alla
Camera, il quale tuttavia, pur rimandando espressamente ad una intesa
Stato-Regioni ex art. 6 1. 131/2003 la definizione di una serie di aspet-
ti, provvedeva anche a dettare una disciplina di dettaglio ad applicazio-
ne immediata, in attuazione dei nuovi principi, introdotta mediante la
tecnica della novella al D.Igs. 502/1992, e valevole fino all’emanazio-
ne delle leggi regionali attuative. L'effetto di tale previsione era indub-
biamente quello di indebolire in partenza I'importanza dell’intesa, ve-
nendo sganciata dalla sua effettiva conclusione I’applicazione diretta di
una serie di previsioni incidenti in modo rilevante sugli stessi temi che
avrebbero dovuto costituire oggetto di definizione concertata.

Le perplessita sui contenuti e sul metodo hanno evidentemente
influito sull’iter parlamentare del disegno di legge, che non ¢ infatti
giunto all’approvazione entro la legislatura.

17 Cfr. il Parere reso nella Conferenza Stato-Regioni del 29 aprile 2004.
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Sul piano dei rapporti istituzionali, peraltro, a questa tendenza
espansiva della competenza legislativa statale si ¢ comunque accom-
pagnata la consapevolezza della costante necessita di un raccordo
con le amministrazioni regionali, testimoniato dal proliferare del ri-
corso agli strumenti di concertazione.

La necessita di individuare forme di raccordo e intesa tra i
diversi livelli istituzionali si ¢ posta, in particolare, nell’appro-
vazione ed attuazione dei Piani Sanitari Nazionali 2003-2005 e
2006-2008, di altri piani ad essi collegati: si veda, ad esempio,
il piano nazionale per la prevenzione 2005-2007, approvato me-
diante I'intesa Stato-Regioni del 23 marzo 2005 ed articolato in
undici linee progettuali destinate, appunto, ad essere realizzate
dalle Regioni'®.

La previsione di momenti di concertazione ha caratterizzato
anche all’attuazione delle misure, previste nelle annuali leggi fi-
nanziarie, volte a garantire il contenimento della spesa sanitaria e
I’attuazione dei livelli essenziali di assistenza. L'inevitabilita della
ricerca di consenso rappresenta, pertanto, il primo e piu evidente
segnale dell’impossibilita, per il livello centrale, di completare I’at-
tuazione delle proprie iniziative senza il pieno concorso del livello
regionale.

L'indirizzo altalenante del legislatore si coglie con ancora mag-
giore evidenza se si tiene conto dell’iniziativa di revisione costitu-
zionale, gia ricordata, che faceva dell’ulteriore ampliamento delle
competenze regionali in materia di tutela della salute uno dei propri
punti qualificanti. Anche questo progetto, tuttavia, non ¢ giunto a
conclusione: I’esito negativo del referendum confermativo ha dimo-
strato che, piu delle ragioni della maggioranza parlamentare, han-
no avuto presa sugli elettori i giudizi fortemente negativi della quasi

18 Nel triennio 2005-2007 sono stati stanziati complessivamente 1260 milioni
di euro, in parte vincolati e in parte collegati al raggiungimento degli obiettivi del
piano. L'intesa ha affidato il coordinamento tecnico del Piano nazionale per la pre-
venzione al Centro nazionale per la prevenzione e il controllo delle malattie, organi-
smo gia istituito nel 2001 (D.M. 1 luglio 2004) presso il Ministero della salute, ma
a composizione mista Stato-Regioni, con funzioni di indirizzo, assistenza tecnica,
certificazione dell’attuazione dei piani regionali.
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unanime dottrina'® e I’aperta contrarieta al progetto della maggior
parte delle Regioni e di tutti gli enti locali.

L’apertura della nuova legislatura ha determinato un rinnovato
slancio del legislatore statale, per nulla incline a rinunciare al pro-
prio ruolo di guida dei processi di innovazione in campo sanitario.
Ne sono prova i numerosi disegni di legge elaborati dal Governo,
alcuni dei quali, in particolare, caratterizzati da un approccio parti-
colarmente ampio ed “ordinamentale”. Ci si riferisce, in particolare,
al ddl sui rapporti tra Servizio sanitario nazionale ed Universita®;
al ddl in materia di sicurezza delle strutture sanitarie e gestione del
rischio clinico nonché di attivita libero professionale intramuraria e
di esclusivita del rapporto di lavoro dei dirigenti del ruolo sanitario
del Servizio sanitario nazionale?'; e, infine, ma non per importanza,
il DdI sull’ammodernamento del Ssn, concepito come vera e propria
riforma del d.lgs. 229/1999, presentato in Parlamento nel mese di
dicembre 20072, E quest’ultimo, certamente, a suscitare il maggior
interesse, per i profili che interessano questa ricerca, in quanto con-
tenente numerose disposizioni relative alle definizione dei livelli es-
senziali ed agli strumenti volti a garantirne I’effettivita.

Il tutto, come gia anticipato, in un contesto di immutato asset-
to delle relazioni finanziarie tra Stato ed autonomie, e, dunque, di
rilevante peso della stessa disciplina legislativa statale in materia di

19 Le cui posizioni sono efficacemente riunite di F. Bassanint (a cura di), Co-
stituzione: una riforma sbagliata. Il parere di sessantatre costituzionalisti, Roma,
Passigli, 2005.

2011 d.d.1., intitolato “Interventi per il settore sanitario e universitario”, ¢ stato
presentato al Senato (S1334) ed ¢ giunto — poco prima della cessazione anticipata
della legislatura — all’esame dell’Assemblea.

2 Approvato dal Consiglio dei Ministri 1’11 maggio 2007, il ddl € poi parzial-
mente confluito in un ddl approvato dal Parlamento. Si tratta della 1. n. 120 del
2007 “Disposizioni in materia di attivita libero-professionale intramuraria e altre
norme in materia sanitaria”.

22 Si tratta del d.d.I. AS 1920 “Interventi per la qualita e la sicurezza del Ser-
vizio sanitario nazionale. Deleghe al Governo in materia di assistenza primaria e di
emergenza sanitaria territoriale, riorganizzazione degli enti vigilati, farmacie, rior-
dino della normativa di settore”. Va inoltre segnalato il ddl AC 3308 “Disposizioni
per la semplificazione degli adempimenti amministrativi connessi alla tutela della
salute e altre disposizioni in materia sanitaria, di divieto di vendita e somministra-
zione di bevande alcoliche, nonché per la copertura di sedi farmaceutiche”, appro-
vato in prima lettura dal Senato.
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coordinamento della finanza pubblica. E questa, in sostanza, che,
a fronte della difficolta di condurre a termine i percorsi di riforma
sopra citati, ha finito per costituire il principale veicolo di indirizzo
statale sul settore della tutela della salute e dell’organizzazione del
servizio sanitario.

3. La delimitazione dei confini dell’intervento normativo regiona-
le: gli elementi di continuita

Nell’affrontare il tema dell’effettivo grado di differenziazione
sostenibile, all’interno del territorio nazionale, nel settore della tute-
la della salute, € necessario, come gia anticipato, verificare se ed in
quale misura essa dipenda dalla configurazione della relativa potesta
legislativa regionale quale potesta di tipo “concorrente” .

Sotto questo profilo, ¢ evidente che il grado di innovativita del-
le soluzioni proposte dalla piu recente giurisprudenza costituzionale
puo essere colto in maniera piu piena integrando 1’analisi sopra in-
dicata con un rapido sguardo agli orientamenti precedenti alla rifor-
ma; ¢ tenendo conto, quindi, come alla nozione di principio fonda-
mentale sia stata sempre data, in questo settore, una interpretazione
oltremodo estensiva, volta a comprendere anche aspetti di dettaglio,
a cui si ¢ accompagnato un frequente ricorso da parte del legislato-
re statale all’autoqualificazione delle norme di riforma della disci-
plina del servizio sanitario nazionale come “norme fondamentali di
riforma economico-sociale” (nell’accezione che tale espressione ave-
va nel previgente Titolo V), con conseguente appiattimento al ran-
go ordinario del grado di autonomia riservata anche alle Regioni a
statuto speciale.

Al consolidamento di tale prassi ha contribuito, in particolare,
la necessita del contenimento della spesa sanitaria, che ha moltipli-
cato la previsione di limiti e vincoli alle competenze regionali, qua-
si sempre avvallati dalla giurisprudenza costituzionale: il coordina-
mento della finanza pubblica ¢ cosi risultato un formidabile elemen-
to di legittimazione di disposizioni puntuali, che hanno stupito la
stessa dottrina non solo per I'entita delle questioni organizzative sot-
tratte alle competenza regionale, ma anche per ’accondiscendenza
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manifestata nei loro confronti dalla Corte Costituzionale®. Rispetto
alle leggi organiche di riforma del sistema sanitario che si sono suc-
cedute nel corso del tempo, la Corte Costituzionale ¢ infatti inter-
venuta con mano leggera, sanzionando solo quelle disposizioni che
si ponevano in palese contrasto con la competenza legislativa regio-
nale, ed assecondando per lo pit anche disciplina statali di estremo
dettaglio®, se legate alle disposizioni di principio da un rapporto “di
coessenzialita e necessaria integrazione”.

Del resto, non si pud dimenticare come sia stata la stessa Cor-
te Costituzionale, in passato, a sostenere pitu volte I'impossibilita di
identificare in modo netto i confini delle norme di principio, appli-
cando solo in modo episodico, ¢ con frequenti deroghe, i criteri iden-
tificativi da essa stessa elaborati. Cosi, i requisiti strutturali e sostan-
ziali dei principi fondamentali individuati nella famosa sentenza n.
177 del 1988 (e poi ripresi nella sent. 355/1993), ovvero, I’elevato
grado di generalita ed astrattezza ed il costituire espressione di una
scelta politica fondamentale, spesso hanno ceduto il passo ad altri
criteri, come la riconducibilita delle norme al “nucleo essenziale del
contenuto normativo espresso dalla disciplina del settore interessa-
to” (sent. 482/1995), o addirittura non hanno impedito I’apodittica
riconduzione alla categoria dei “principi fondamentali” di norme pri-
ve dei predetti requisiti.

Proprio queste oscillazioni sono state alla base delle frequenti
critiche a cui la dottrina ha sottoposto la Corte Costituzionale, piu
volte accusata di avallare una nozione estensiva dei principi fonda-
mentali e di fornire copertura costituzionale alle tendenze espansive
del legislatore statale.

Di fronte ai problemi suscitati dall’individuazione dei confini
della nozione di principio fondamentale, ¢ evidente che neppure la
modifica testuale contenuta nell’art. 117 comma 3 — che prevede
che la competenza legislativa regionale si eserciti “salvo che” per la

% Cosi G. CARPANI, Art. 2 (Competenze regionali), in F.A. ROVERSI-MONACO (a
cura di), Il nuovo servizio sanitario nazionale, cit., p. 67.

24 Si veda un esempio nella giurisprudenza costituzionale sul D.Igs. 502/1992,
criticata da G. Mor, Il riordino della sanita nella crisi dello Stato sociale e della co-
stituzione materiale, «Regioni», 1994, p. 973 ss.
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determinazione dei principi fondamentali, e non pit “nei limiti” dei
principi fondamentali — pur esprimendo, come ha giustamente os-
servato la Corte Costituzionale, I'intento di una pit netta ripartizio-
ne delle competenze, ¢ in grado, da sola, di apportare una soluzione
definitiva.

E da queste ultime considerazioni che occorre dunque partire
per verificare se I’entrata in vigore della riforma abbia comportato
una soluzione di continuita rispetto a questo indirizzo, o se invece,
al contrario, sia stata in qualche modo confermata la “specialita” del
settore della salute ed il particolare rilievo accordato dalla Corte al
ruolo unificante del legislatore statale.

Nel compiere questa verifica ¢ necessario precedere in esame
I'interpretazione fornita dalla Corte ai confini della materia, aspetto
che, se gia nel precedente assetto costituzionale rappresentava il pri-
us logico dei giudizi di legittimita costituzionale delle leggi in mate-
rie concorrenti, nel nuovo assetto, improntato, secondo le espressio-
ni della stessa Corte Costituzionale, ad una pit netta distinzione tra
competenza regionale e competenza statale®®, assume un significato
ancora pit rilevante.

Va quindi verificato come la Corte abbia fatto uso di questo po-
tere cosl importante®®, e, soprattutto, se le conclusioni a cui sembra
essere pervenuta confermino o smentiscano I'impressione secondo
la quale con la scelta dell’espressione “tutela della salute” il legisla-

% Quest’ultima nelle materie di competenza concorrente ¢ “limitata” alla de-
terminazione dei principi fondamentali della disciplina: cosi Corte Costituzionale,
sent. 282/2002, § 4 diritto.

26 Che la definizione dei confini delle materie elencate dall’art. 117 Cost. rap-
presenti un aspetto essenziale, idoneo a condizionare fortemente la capacita nor-
mativa regionale, ¢ stato ribadito dalla stessa Corte Costituzionale nella sentenza
n. 280/2004. Nel decidere della legittimita costituzionale della delega contenuta
all’art. 1, comma 2 della 1. 131/2003, avente ad oggetto la ricognizione, mediante
decreti legislativi, dei principi fondamentali desumibili dalle norme statali vigenti
all’entrata in vigore della legge stessa in tutte le materie elencate all’art. 117, com-
ma 3, la Corte ha sottolineato come I'interpretazione del contenuto delle materie
sia attivita largamente discrezionale ed intrinsecamente dotata di un carattere inno-
vativo, tale da non poter essere affidata, nel caso di specie, ad una semplice “rico-
gnizione” del legislatore delegato. Sulla base di tale criterio sono stati ritenuti ille-
gittimi i commi 5 e 6 dell’art. 1 della legge n. 131/2003, che contenevano i principi
e criteri direttivi della delega.
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tore costituente avrebbe inteso recepire la nozione pitt ampia possi-
bile della materia, in contrapposizione alla definizione riduttiva con-
tenuta nell’originario art. 117, comma 2 Cost.

Queste considerazioni appaiono utili anche a chiarire come nel-
la materia in questione il riferimento alla finalita (futela) non ha I’ef-
fetto di circoscrivere la natura e la tipologia degli interventi ammes-
si (come avviene, invece, per altre materie, prima tra tutte la “tutela
dei beni culturali” oggetto di riserva statale ex art. 117, comma 2,
lett. s), e distinta dalla “valorizzazione dei beni culturali”, rientran-
te tra le materie di potesta concorrente) ma ha semplicemente una
funzione descrittiva, evocativa della direzione nella quale deve ope-
rare il legislatore in considerazione del fatto che “la salute”, prima
ancora di essere un settore di intervento pubblico, ¢ anzitutto un di-
ritto da tutelare.

L’esame complessivo delle pronunce della Corte dimostra come
essa abbia certamente interpretato in senso estensivo la materia, an-
cora prima di giungere ad affermare, expressis verbis, che la nozione
di “tutela della salute” ¢ assai pit ampia della precedente “assistenza
sanitaria ed ospedaliera” (sent. n. 270/2005). In effetti, la capacita
espansiva delle definizione prescelta appare chiara se solo si presta at-
tenzione al fatto che ¢ la stessa utilizzata nell’art. 32, comma 1 Cost.
(La Repubblica “tutela la salute”), norma dalla quale hanno avuto ori-
gine e tuttora traggono fondamento e legittimazione I'insieme vasto
ed eterogeneo di interventi richiesti a tutti i livelli istituzionali di go-
verno per il raggiungimento e la conservazione di un livello adeguato
di salute, intesa a sua volta nel senso ampio di completo stato di be-
nessere psico-fisico, € non come semplice assenza di malattia.

A riprova di quanto detto, ¢ interessante osservare come in una
delle prime sentenze della Corte successive all’entrata in vigore della
riforma la materia “tutela della salute” sia stata interpretata in sen-
so teleologico. Ci si riferisce alla sentenza n. 407/2002, nella quale
la Corte ha rinvenuto proprio nella finalita della “tutela della salu-
te” (oltre che nella materia, anch’essa concorrente, del “governo del
territorio”) il titolo per I’esercizio della potesta legislativa regionale
in materia di disciplina delle attivita a rischio di incidenti rilevanti:
I’effetto ¢ stato, in questo caso, quello di garantire alle Regioni uno
spazio di intervento anche in un settore (come quello oggetto della
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controversia) posto in un’area di confine, se non all’interno, di una
materia di competenza esclusiva statale®.

Nel giungere a questa conclusione, peraltro, la Corte non ha tra-
scurato di considerare I’evoluzione normativa del settore e la con-
nessa esigenza di garantire alle Regioni il mantenimento di una com-
petenza gia conquistata in attuazione della legislazione statale previ-
gente. Anzi, I'ampio spazio dedicato nella sentenza alla ricostruzio-
ne del quadro normativo di riferimento (secondo una tecnica di cui,
peraltro, la Corte ha fatto un amplissimo ricorso nelle sentenze suc-
cessive) dimostra come, probabilmente, sia stata proprio I'esigenza
di continuita a spingere la Corte alla ricerca di un titolo di legittima-
zione alla potesta legislativa regionale, e non tanto il contrario.

L’applicazione del criterio storico-normativo — secondo il quale
il contenuto della norma costituzionale viene desunto dalle disposi-
zioni di legislazione ordinaria vigenti alla data di emanazione della
stessa — ha consentito, in questo caso, alla Corte di adottare una no-
zione estensiva della materia. Si puo osservare, anzi, come, benché
implicitamente, nella sentenza in oggetto la tutela della salute assu-
ma anch’essa un connotato di trasversalita, elevandosi ad obiettivo
che fonda e giustifica “incursioni” della legislazione regionale anche
in campi materiali ad essa sottratti®®.

27 La medesima accezione finalistica della materia “tutela della salute” ¢ stata
utilizzata nella sentenza n. 222/2003, dove la Corte ha ricondotto la legge regiona-
le impugnata, contenente norme in materia di commercio e detenzione di anima-
li esotici, alla tutela della salute, e non alla tutela dell’ambiente (sotto lo specifico
profilo della tutela delle specie animali in estinzione) sulla base della finalita priori-
taria della legge, consistente nella tutela igienico-sanitaria e nella sicurezza veteri-
naria, in rapporto a possibili pericoli di diffusione di malattie e di aggressione alle
persone. Su tale ricostruzione, e sulla sua generale coerenza con il modello di ri-
parto delle competenze tracciato dalla Costituzione, cfr., ex multis, FE.S. MARINI, La
Corte Costituzionale nel labirinto delle “materie trasversali”: dalla sent. n. 282 alla
n. 407/2002, cit., p. 2951 ss.; S. MANGIAMELL, Sull’arte di definire le materie dopo
la riforma del Titolo V della Costituzione, «Regioni», 2003, p. 337 ss.; G. GRASSO,
La tutela dell’ambiente si “smaterializza” e le regioni recuperano una competen-
za (apparentemente) perduta. Osservazioni a prima lettura a Corte Costituzionale,
10-26 luglio 2002, n. 407, in www.amministrazioneincammino.it.

28 Sul punto cfr. M. CosuLicH, G. Grasso, Profili comuni (e intersezioni) tra tu-
tela dell’'ambiente e tutela della salute: una nuova ipotesi di legislazione concorren-
te?, «Quad. reg.», 2003, p. 501 ss. Sul rapporto tra “tutela della ambiente” e “tutela
della salute” la Corte Costituzionale € tornata pit volte, adottando, come si vedra
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La sentenza n. 407/2002 non &€ comunque I'unica nella quale la
Corte ha fatto ricorso al criterio storico-normativo: anche nella sen-
tenza n. 166/2004, ad esempio, il preesistente riparto delle funzio-
ni amministrative tra Stato e Regioni ¢ stato invocato quale criterio
discretivo per I'inquadramento della disciplina oggetto di contesta-
zione nell’ambito della materia “ricerca scientifica”, seppur finaliz-
zata al settore medico (e dunque con profili di sovrapposizione con
la tutela della salute), con I'effetto di escludere la sussistenza di una
materia di competenza residuale regionale?®.

I pregi ed i difetti del criterio storico-normativo sono stati
ormai ampiamente evidenziati dalla dottrina, ¢ le considerazioni
svolte circa i suoi effetti sono senz’altro condivisibili. Sotto il pri-
mo profilo, esso ¢ apprezzabile in quanto evidenzia una linea di
continuita tra le riforme amministrative, e, in particolare, quelle
degli anni Novanta, e la riforma costituzionale del 2001, facilitan-
do, quindi, I'opera di necessario adattamento dell’assetto previ-
gente al nuovo quadro costituzionale. Tuttavia, d’altro lato, ¢ stato
ritenuto, al contempo, un criterio rischioso ed insufficiente. Insuf-
ficiente, in quanto trasporta nel nuovo sistema le stesse incertezze
del precedente, ed appare quindi non risolutivo in tutti i casi in cui
gia prima della riforma costituzionale il riparto delle competenze
non fosse chiaramente delineato’’; rischioso, in quanto puo porta-
re a comprimere la portata innovativa della riforma costituziona-
le, dando un rilievo eccessivo alle definizioni operate dal legislato-
re ordinario.

meglio oltre, soluzioni diverse da quelle prospettate nella sentenza n. 407/2002.
Cfr. G. MaNFRrEDI, Tre modelli di riparto delle competenze in materia di ambiente,
«Ist. Federalismo», 2004, p. 509 ss.

2 Qggetto della legge regionale impugnata era infatti I’allevamento e la vivi-
sezione a scopi didattici di animali, che la Corte riconduce alla materia della ricer-
ca scientifica richiamando I’art. 125 del D.lgs. 112/1998, nel quale la “protezione
e tutela degli animali impiegati a fini scientifici e sperimentali” figurava nell’elenco
delle competenze statali.

50 Come nel settore dei beni culturali, dove le nozioni di “tutela” e “valoriz-
zazione”, contenute nel D.lgs. 112/1998 e riprese dal costituente gia presentava-
no, secondo tutta la dottrina, una certa ambiguita (S. CAsSEsE ha parlato di nozioni
“circolari”, in quanto ampiamente sovrapponibili ¢ ambedue dirette ad assicurare
la finalita ultima della fruizione).



L’applicazione alla tutela della salute 231

Le perplessita aumentano, secondo parte della dottrina, nel ca-
so in cui si faccia ricorso, per l'interpretazione dei confini della ma-
teria, alle norme sul riparto delle funzioni amministrative, in quanto
in un sistema costituzionale ormai privo del connotato del paralleli-
smo tra funzioni legislative ed amministrative esso avrebbe un gra-
do di attendibilita assai ridotto, non essendo piu costituzionalmen-
te fondata la corrispondenza tra competenza amministrativa e com-
petenza normativa. In realta, ’aspetto critico del ricorso al riparto
delle funzioni amministrative come elemento interpretativo, pit che
derivare dalla scomparsa del principio del parallelismo (che gia da
tempo ed in moltissimi casi concreti era stato derogato), sta proprio
nel potenziale di conservazione che ¢ insito nel criterio stesso. Ora,
se si considera come una delle principali critiche mosse alle disposi-
zioni in materia di tutela della salute contenute nel D.lgs. 112/1998
fu proprio la sua modesta portata innovativa e I’eccessiva entita del-
le competenze riservate allo Stato, si pud comprendere come I’appli-
cazione del solo criterio storico-normativo possa portare ad esiti non
del tutto coerenti con la riforma.

Questa tendenza ad interpretare gli aspetti potenzialmente piu
innovativi della riforma, se non in senso conservativo, almeno con
una certa prudenza, appare in tutta la sua evidenza in quel filone di
pronunce in cui ¢ stato applicato il principio di continuita. In man-
canza di una disciplina di attuazione amministrativa e finanziaria
della riforma costituzionale, la Corte si ¢ fatta portatrice dell’esigen-
za di garantire la continuita amministrativa nell’erogazione di pre-
stazioni e di salvaguardare diritti quesiti, ora delimitando nel tempo
la portata abrogativa delle sue pronunce di incostituzionalita, ora
addirittura rimettendo al futuro intervento del legislatore regionale
I’effetto abrogativo delle stesse. Il principio di continuita assume in
queste sentenze un nuovo e diverso significato, quello di continuita
non solo normativa, ma anche istituzionale®', che si colora di una
vena garantistica quando I’abrogazione di una norma puo determi-
nare effetti negativi sulle posizioni giuridiche soggettive dei destina-
tari della disposizione.

31 G. Scaccia, Le competenze legislative sussidiarie e trasversali, cit., p. 499.
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L'influsso di questo orientamento pud certamente scorgersi an-
che nelle sentenze in materia di tutela della salute, benché, come si
vedra, il riferimento al principio di continuita, pit che comparire
espressamente, € spesso solo sottinteso®?, mentre piu raramente &
stato applicato nel secondo significato sopra ricordato, ovvero quel-
lo di continuita istituzionale, per salvaguardare, come invece avve-
nuto in altri settori, interi ambiti di funzioni amministrative statali.

4. Il rapporto con le altre competenze regionali

L’applicazione del criterio storico-normativo e principio di con-
tinuita hanno certamente influito anche nell’attivita di delimitazio-
ne dei confini tra la tutela della salute e le materie c¢d. innominate,
attribuite alla competenza residuale regionale ex art. 117, comma 4
Cost. In quest’ambito la giurisprudenza costituzionale si ¢ attestata
sulla medesima linea seguita negli altri settori, una linea di forte ri-
gore nell'individuazione delle competenze residuali.

In effetti, anche se & certo eccessivo sostenere che la tendenza
sia quella di obliterare la competenza residuale regionale, ¢ senz’al-
tro vero che la Corte ha quasi sempre preferito escluderla o limitar-
la, tutte le volte in cui il quadro normativo vigente potesse ragio-
nevolmente fondare la riconduzione di un determinato sub-settore
all’interno degli elenchi nominati dei commi 2 e 3 dell’art. 117. Cosi
¢ avvenuto, per citare solo alcuni esempi, per la caccia, per i lavori
pubblici, per lo spettacolo, per ’assistenza all’infanzia, per la disci-
plina del collocamento, per la protezione civile.

2 Un esempio di applicazione diretta si trova nella sentenza n. 329/2003, do-
ve la Corte, nel giudicare su di un conflitto di attribuzione sollevato dalle Regioni
Lombardia e Lazio sul DPCM 24 maggio 2001 (Linee guida concernenti i protocol-
li di intesa da stipulare tra regioni ed Universita per lo svolgimento delle attivita as-
sistenziali delle Universita nel quadro della programmazione nazionale e regionale),
ha concluso nel senso della sopravvenuta carenza di interesse dei ricorrenti, vista
la possibilita per le Regioni di sostituire la disciplina contenuta nell’atto impugnato
con una propria, ma ha al contempo richiamato il principio di continuita per giusti-
ficare la perdurante vigenza dell’atto, sia pure con carattere di cedevolezza rispetto
all’intervento normativo regionale.
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Per quanto concerne la materia della tutela della salute, tale
orientamento restrittivo ¢ stato seguito per inquadrare la disciplina
della vivisezione nella tutela della salute (sent. 166/2004); per collo-
care la disciplina delle azioni di contrasto al mobbing all’interno del-
le materie “nominate” dell’ordinamento civile, della sicurezza del la-
voro e della tutela della salute (sent. 359/2003); per ricondurre alla
tutela della salute della disciplina delle modalita del concorso delle
Universita nell’organizzazione e nella erogazione del servizio sanita-
rio (sent. 329/2003); e, soprattutto, per risolvere il problema della
eventuale sussistenza di una competenza residuale regionale in ma-
teria di “organizzazione del servizio sanitario” (sent. 510/2002).

Negli ultimi due casi appena citati, la Corte non ha approfondi-
to in maniera particolare il merito della questione, in quanto il qua-
dro normativo consentiva di per sé di attribuire alle Regioni un au-
tonomo spazio di disciplina cosi ampio da poter considerare cessata
la materia del contendere®®: ma resta il fatto che, sia pure in manie-
ra implicita, la Corte ha avallato una interpretazione estensiva della
sfera degli oggetti riconducibili alla competenza concorrente.

Sotto questo ultimo profilo, la Corte — come si vedra piu appro-
fonditamente oltre — ha recepito I'orientamento, decisamente preva-
lente in dottrina, secondo il quale I'organizzazione del servizio sani-
tario costituisce un aspetto essenziale ed imprescindibile della tutela
della salute, non potendosi elidere I’evidente nesso tra contenuti ed
aspetti organizzativi del servizio, pena lo svuotamento stesso della
previsione di una competenza concorrente in materia’*.

55 Cfr. E. MENICHETTI, L'organizzazione sanitaria tra legislazione ordinaria,
nuovo Titolo V della Costituzione e progetto di devoluzione (osservazioni a margi-
ne della sentenza Corte Costituzionale n. 510/2002), in www.amministrazionein-
cammino.it.

* Anche la dottrina che ha proposto una separazione dell’area della tutela del-
la salute dall’organizzazione sanitaria ha dovuto ammettere che 1’autonomia regio-
nale in questo ambito dovrebbe comunque scontare alcuni limiti di fondo, in quan-
to “anche ’organizzazione sanitaria, come macro-sistema, viene ad incidere sul di-
ritto alla salute” (C.E. GaLLO, Federalismo in materia sanitaria, cit., p. 34); limiti
che sarebbero rinvenibili, tuttavia, nelle norme dettate dal legislatore statale in altre
materie, oppure, nei principi generali dell’ordinamento. In senso conforme anche
G. Pastori, Pubblico e privato nella sanita e nella assistenza, cit., pp. 1283 e 1288;
Ip., Sussidiarieta e diritto alla salute, cit., p. 90.
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La medesima soluzione ¢ stata applicata in relazione al proble-
ma dell’interpretazione della “materia” dell’organizzazione del ser-
vizio farmaceutico, ricondotta dalla Corte al titolo di competenza
concorrente della tutela della salute, “come gia avveniva sotto il re-
gime anteriore alla modifica del titolo V della parte seconda della
Costituzione”. La Corte ha dato rilievo alla finalita sottesa alla com-
plessa regolamentazione pubblicistica dell’attivita economica di ri-
vendita dei farmaci, che ¢ quella di assicurare e controllare I’accesso
dei cittadini ai prodotti medicinali ed in tal senso a garantire la tute-
la del fondamentale diritto alla salute, restando solo marginale, sot-
to questo profilo, sia il carattere professionale, sia I'indubbia natura
commerciale dell’attivita del farmacista®.

Si pud quindi concludere che, in rapporto alle materie di com-
petenza regionale residuale, la giurisprudenza costituzionale ha si-
nora manifestato una decisa preferenza per una nozione ampia di tu-
tela della salute, utilizzando per lo pit il criterio storico-normativo
e, implicitamente, quello di continuita, ovvero richiamando sempli-
cemente alla communis opinio circa il contenuto e I’estensione del-
la materia.

L’applicazione di questi criteri si ¢ rivelata, invece, in parte ini-
donea quando la Corte si ¢ trovata a dover delimitare i rapporti tra
la tutela della salute e le altre materie di competenza concorrente. Il
problema si ¢ posto, in particolare, per le materie di nuova definizio-
ne, per le quali 'impossibilita di fare riferimento ad esiti consolidati
nella preesistente legislazione ha portato, in alcuni casi, ad adottare
conclusioni non del tutto convincenti.

L’esempio pit interessante ¢ quello dell'inquadramento della di-
sciplina delle professioni sanitarie, che la Corte ha ricondotto al-
la nuova competenza concorrente in materia di professioni anziché
nella tutela della salute, in controtendenza rispetto alla dottrina an-
tecedente alla riforma del titolo V; con l'effetto di ampliare 1'appli-
cazione del principio fondamentale della spettanza allo Stato della
individuazione delle singole figure professionali ben al di la delle so-
le professioni sanitarie tradizionali. In particolare, e per quanto qui

% Cfr. le sentenze n. 275 e n. 27/ 2003, 87/2006, 448/ 2006 e 430/2007.
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interessa, la Corte ha anche puntualizzato che I’assenza di una nor-
mativa specifica a livello nazionale delle medicine non convenzio-
nali non legittima di per sé un intervento della Regione, in quanto i
relativi principi fondamentali sono comunque rivenibili all’interno
della legislazione statale in vigore e tra questi vi ¢ certamente I'indi-
viduazione delle figure professionali, con i relativi profili ed ordina-
mento didattici®.

L'effetto di questo orientamento ¢ stato un deciso blocco sia alla
individuazione, da parte delle Regioni di nuove figure professiona-
li, attinenti, in senso lato, alla tutela della salute (come gli operatori
delle discipline bio-naturali per il benessere o i musicoterapisti), sia
ad una disciplina specifica di figure gia note e riconosciute in ambito
nazionale (come gli operatori socio-sanitari).

In altri casi, di fronte alla difficolta di individuare i principi fon-
damentali in materie nuove, la Corte ha nuovamente manifestato la
propria tendenza ad una interpretazione estensiva della tutela della
salute, al fine di rinvenire in questa materia i principi fondamentali
applicabili: I'effetto ottenuto, tuttavia, ¢ stato quello di un parziale
svuotamento della nuova materia connessa o contigua. E il caso del-
la “alimentazione”, che I’art. 117 comma 3 Cost. (con una soluzio-
ne, peraltro, piuttosto opinabile) ha individuato quale oggetto auto-
nomo di disciplina, ma che, nell’interpretazione fornita dalla Corte,
sembra non comprendere tutti gli aspetti relativi alla igiene degli ali-
menti, che sono ricondotti alla tutela della salute’. E vero che nei
casi sopra citati il problema della delimitazione dei confini tra le ma-
terie si poneva in modo meno pressante, trattandosi in ogni caso di
competenze destinate a trovare analoga limitazione nei principi fon-
damentali posti dal legislatore statale, ma cio non toglie che la linea
indicata dalla Corte circa I’estensione di ciascuna di esse sia destina-
ta ad influire sulla futura attivita legislativa statale e regionale.

In una posizione del tutto peculiare si colloca, infine, la com-
petenza concorrente statale in materia di “coordinamento della fi-

3 Le pronunce sul tema sono ormai molte: cfr. ad es. la sentenza “capostipite”
n. 353/2003, poi confermata nelle successive sentenze nn. 319/2005, 355/2005,
405/2005, 424/2005, 40/2006, 153/2006, 423/2006, 424/2006, 449/2006.

37 Cfr. sentt. 162/2004 e 95/2005.
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nanza pubblica”. Le finalita sottese a questa competenza sono, se-
condo la Corte, tali da giustificare una piu analitica e penetrante
disciplina statale anche negli aspetti connessi all’organizzazione
del servizio sanitario. Questa possibilita emerge con tutta eviden-
za nella sentenza “capostipite” n. 36/2005 (su cui si avra modo di
ritornare piu volte), nel quale sono state respinte le questioni di
costituzionalita sollevate dalle regioni nei confronti di una serie
di disposizioni contenute nella legge finanziaria n. 289/2002, in-
cidenti sull’organizzazione del servizio sanitario regionale e sulla
disciplina dello status giuridico della dirigenza medica. Le disposi-
zioni impugnate — dice la Corte — si collocano certamente nel qua-
dro della competenza legislativa regionale concorrente in materia
di tutela della salute, ma anche nell’ambito di quegli obiettivi di fi-
nanza pubblica e di contenimento della spesa al cui rispetto sono
tenute Regioni e Province autonome, ai sensi di una lunga serie di
disposizioni di carattere legislativo e pattizio tra Stato e Regioni,
le quali stabiliscono progressivi “adeguamenti” del concorso stata-
le nel finanziamento della spesa sanitaria a fronte della realizzazio-
ne da parte delle Regioni di determinati impegni di razionalizza-
zione nel settore in oggetto. Proprio le esigenze di coordinamento
della finanza pubblica, oltreché le esigenze di continuita che sug-
geriscono di non alterare I’attuale meccanismo transitorio di finan-
ziamento delle funzioni sanitarie, in attesa dell’attuazione dell’art.
119 Cost., giustificano restrizioni all’autonomia organizzativa re-
gionale.

La previsione di specifici adempimenti da parte del legislatore
regionale costituisce quindi, secondo la Corte, una “norma di prin-
cipio” la quale, espressa in termini di risultato da raggiungere, va
comungque interpretata in modo tale da lasciare alle Regioni un ade-
guato spazio per la scelta delle misure piu appropriate alla realiz-
zazione degli scopi indicati. Cosi, una delle norme impugnate, che
sembrava vincolare le Regioni alla previsione di meccanismi di deca-
denza automatica dei direttori generali in caso di mancato raggiun-
gimento dell’equilibrio economico delle aziende stesse, ¢ stata consi-
derata dalla Corte espressiva di un mero principio, restando comun-
que alle Regioni la facolta di disciplinare i presupposti sostanziali e
le forme procedimentali per infliggere la predetta sanzione.
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Come si puo vedere, quindi, anche in rapporto alle altre materie
di competenza concorrente I’estensione della materia “tutela della
salute” assume contorni assai elastici, potendo, a seconda dei casi e
delle necessita, ampliarsi o ridursi.

5. Tutela della salute e competenze esclusive statali: in particolare,
il peso delle materie “trasversali”

Ben maggiore ¢ il rilievo del confine tra la tutela della salute e
le materie di competenza esclusiva statale, che la Corte ha dovuto
ovviamente affrontare sin dalle sue prime pronunce, e che non ha
mancato di suscitare numerosi e complessi problemi interpretativi.
Sarebbe sin troppo facile ricondurre questa complessita al solo rove-
sciamento della tecnica costituzionale di enumerazione delle compe-
tenze, che ha portato, come ha detto la stessa Corte Costituzionale,
a dover innestare su nuove basi il giudizio di costituzionalita delle
leggi’®, ovvero, al numero ed alla consistenza delle materie elencate
nell’art. 117 comma 2. In realta, & proprio il contenuto di ciascuna
di queste materie, e, in particolare, di quelle piu innovative, che ri-
chiama interi ambiti di disciplina ed apre un ventaglio di possibilita
applicative alle quali la Corte ha fatto fronte, caso per caso, ricorren-
do ad una pluralita di criteri.

Cosi, in alcuni casi ¢ stata sufficiente una rigorosa interpretazio-
ne letterale della definizione costituzionale al fine di circoscrivere la
portata di alcune materie ed evitare le interpretazioni troppo esten-
sive: si veda, ad esempio, la materia “sicurezza pubblica”, con rife-
rimento alla quale la Corte costituzionale ha sistematicamente re-
spinto ogni tentativo di attrazione al suo interno dei profili interenti
I'igiene e la tutela della salute collettiva, riferendola esclusivamente
alla prevenzione e repressione della criminalita®.

8 Che, come regola generale, “deve oggi muovere... non tanto dalla ricerca di
uno specifico titolo costituzionale di legittimazione dell’intervento regionale, quan-
to, al contrario, dalla indagine sulla esistenza di riserve, esclusive o parziali, di com-
petenza statale” (sent. 282/2002).

3 Il riferimento ¢ nuovamente alla sentenza n. 407/2002, pit volte confermata
successivamente (cfr. sentt. n. 428, n. 162 e n. 6 del 2004).
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Anche nella interpretazione della materia “ordinamento civile”
in rapporto alla tutela della salute, la Corte ha optato per un criterio
rigoroso, escludendo, ad esempio, che una disciplina che regoli I’at-
tivita dei sanitari sia riconducibile a tale materia, in quanto altro so-
no i principi ed i criteri della responsabilita, altro le regole concrete
di condotta, che possono certamente essere disciplinate dal legisla-
tore regionale (sent. 282/2002).

Non mancano, tuttavia, casi significativi in cui la Corte ha fatto
propria la nozione dottrinale di materia “trasversale”, intesa come
competenza “idonea ad investire tutte le materie,” per giustificare ri-
levanti incursioni del legislatore statale sulla competenza regionale.
E tuttavia, anche all’interno della stessa categoria delle “materie tra-
sversali” I'esito sulla effettiva portata ed estensione della materia con-
corrente “tutela della salute” ¢ stato diverso, in quanto non sempre la
Corte ha fatto riferimento agli stessi criteri di giudizio, né ha sempre
applicato le stesse garanzie a tutela della posizione costituzionale del-
le Regioni. Lo dimostra un raffronto tra il tendenziale rigore con cui
la Corte ha delimitato la nozione di “livelli essenziali delle prestazioni
concernenti 1 diritti civili e sociali”, da un lato, e, dall’altro, la limitata
capacita riconosciuta alle Regioni di poter incidere sulla competenza
trasversale dello Stato in materia di “tutela dell’ambiente”, in forza
della loro competenza concorrente in materia di “tutela della salute”.

Lasciando al capitolo successivo la puntuale analisi del primo
dei temi indicati, e dedicando alcune considerazioni al complesso
tema della definizione dei confini della “tutela dell’ambiente”, la vi-
cenda che ha interessato la sua interpretazione puo considerarsi em-
blematica della difficolta di ricostruire una nozione unitaria dello
stesso concetto di “materia trasversale”, intesa come materia che, al
contempo, ¢ per sua natura destinata ad interferire con altre mate-
rie, ma che, per lo stesso motivo, deve essere sottoposta a una serie
di limiti e di garanzie procedurali a favore delle Regioni.

L’esame delle principali pronunce nelle quali ¢ stato espressamen-
te toccato il tema del confine tra ambiente e salute dimostra come que-
sta definizione sia ancora lontana da un definitivo consolidamento.

40 Cfr. A. D’ATENA, La Consulta parla... e la riforma del Titolo V entra in vigo-
re, «Giur. Cost.», 2002, p. 2027 ss.
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Come si € gia anticipato, nella sentenza n. 407/2002 la Corte
sembrava avere accolto una particolare accezione della materia “tu-
tela dell’ambiente”, definita, in analogia ad altre clausole trasversali
contenute in altre parti dell’art. 117 (prima fra tutte la determina-
zione dei livelli essenziali), non come una materia in senso stretto,
ma piuttosto come “un compito” o “una funzione”, che investe e si
intreccia inevitabilmente con altri interessi e competenze, tanto da
giustificare I'intervento regionale volto a soddisfare contestualmente,
nell’ambito di proprie competenze, ulteriori esigenze rispetto a quelle
di carattere unitario, definite dallo Stato; e sulla base di questo pre-
supposto aveva ritenuto ammissibili interventi regionali volti a detta-
re prescrizioni e condizioni piu rigorose all’esercizio di attivita indu-
striali pericolose, in forza dell’obiettivo di tutela della salute. In se-
guito, tuttavia, questa possibilita di un rafforzamento della tutela da
parte del legislatore regionale ¢ stata pit di una volta esclusa, in forza
della necessita di riservare al legislatore statale il compito di indivi-
duare e bilanciare le esigenze connesse alla protezione della salute e la
tutela di altri interessi e valori costituzionalmente protetti. E, in par-
ticolare, nelle sentenze n.n. 307 ¢ 331/2003 che compare 'insistito
riferimento alla legislazione statale (che fissa, in questi casi, standard
di tutela ambientale con riferimento al livello ammissibile di esposi-
zione ai campi elettromagnetici) come “punto di equilibrio”, come ta-
le inderogabile (anche in senso pit protettivo) da parte delle Regioni
e necessariamente uniforme su tutto il territorio nazionale*'.

Emblematica di questa progressiva chiusura verso una inter-
pretazione estensiva della tutela della salute, quando essa si scon-
tri con la competenza statale in materia di ambiente, ¢ la senten-
za n. 62/2005, con la quale la Corte sembra volere definitivamente
chiudere quegli spiragli che aveva fatto intravedere nella sentenza
n. 407/2002. La Corte, infatti, precisa che «in presenza della com-
petenza statale di cui all’art. 117, comma 2, lettera s), i poteri della
Regione nel campo della tutela della salute non possono consenti-
re, sia pure in nome di una protezione piu rigorosa della salute degli

# Sulla natura degli standard di tutela ambientale e sulla loro portata limitati-
va delle competenze regionali cfr. G. ENpricl, La tutela dell’ambiente urbano, «Dir.
pubbl.», 2004, p. 285 ss.
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abitanti della Regione medesima, interventi preclusivi suscettibili,
come nella specie, di pregiudicare, insieme ad altri interessi di rilie-
vo nazionale (cfr. sentenza n. 307 del 2003), il medesimo interesse
della salute in un ambito territoriale pit ampio, come avverrebbe
in caso di impossibilita o difficolta a provvedere correttamente allo
smaltimento di rifiuti radioattivi».

La Corte, quindi, ritiene sussistente non solo un interesse di ri-
lievo nazionale in materia di ambiente, che spetta al legislatore sta-
tale tutelare, ma altresi una “dimensione nazionale” del diritto alla
salute, che esige che la salute sia protetta anche al di fuori dei confi-
ni della singola Regione, ¢ che per cio stesso ammette e legittima un
intervento uniformante del legislatore statale.

A parziale giustificazione di queste oscillazioni della giurispru-
denza, non va dimenticato quanto profondo ed inestricabile sia
sempre stato nel nostro ordinamento il nesso tra ambiente e salu-
te, un nesso ampiamente dimostrato dalla comune origine dall’art.
32 Cost. sia dell’intervento pubblico a protezione dell’ambiente, sia
dello stesso diritto alla tutela dell’ambiente: era quindi immaginabi-
le che, avendo la riforma costituzionale intrapreso la strada della se-
parazione dei due ambiti materiali, si generassero problemi di adat-
tamento del preesistente assetto normativo ed amministrativo.

Nonostante queste scontate precisazioni, resta tuttavia importan-
te rilevare come nell’affrontare questo spinoso problema la Corte sia
stata fortemente influenzata dalle esigenze di uniformita, preferendo
per lo piu garantire allo Stato aspetti di disciplina attinenti ad interessi
di dimensione nazionale (o sovranazionale, spesso in gioco nel settore
della tutela dell’ambiente), anche se questa scelta poteva andare a sca-
pito dell’estensione di materie di competenza concorrente regionale.

6. La “nuova” potesta concorrente regionale: tra aperture e chiu-
sure della Corte Costituzionale

Dopo aver tentato una prima ricostruzione della portata e
dell’estensione della materia “tutela della salute” alla luce della giu-
risprudenza costituzionale, € possibile passare ad esaminare come
concretamente ha operato, nei casi sinora esaminati dalla Corte, il
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rapporto tra normazione statale di dettaglio e disciplina regionale,
per verificare il rispettivo spazio assegnato ai due legislatori.

Le prime pronunce della Corte in materia sanitaria hanno senz’al-
tro incoraggiato le Regioni a non interrompere la propria attivita legi-
slativa ed a cogliere tutte le potenzialita insite nel nuovo articolo 117
Cost. senza attendere 'intervento adeguatore del legislatore statale.
Anche in materia di tutela della salute, infatti, la Corte ha applicato
il principio — suggerito da tutta la dottrina e poi codificato dall’art. 1,
comma 2 della legge n. 131/2003 — della perdurante vigenza di tutte
le norme, sia statali che regionali, emanate in costanza del precedente
assetto, fino ad eventuale dichiarazione di illegittimita costituzionale
sopravvenuta oppure sino all’emanazione, da parte del nuovo sogget-
to titolare, di una nuova disciplina sostitutiva di quella preesistente.

Proprio quest’ultimo principio ¢ stato applicato a favore delle
Regioni nella sentenza n. 510/2002, dove la Corte ¢ stata chiamata
a giudicare della legittimita costituzionale di numerose disposizioni
del D.lgs. 229/1999, ritenute dalle Regioni eccessivamente detta-
gliate e invasive dello spazio di competenza legislativa loro garantita
dalla Costituzione gia prima della riforma. In tale sentenza la Corte
ha distinto espressamente la fase antecedente e quella successiva al-
la entrata in vigore della riforma del nuovo Titolo V. 1l ragionamento
seguito ¢ stato il seguente: se nella prima fase le disposizioni impu-
gnate non hanno potuto dispiegare la propria efficacia lesiva a cau-
sa della mancata adozione dei previsti provvedimenti attuativi, nel
nuovo assetto I'efficacia lesiva ¢ comunque da escludersi per la pos-
sibilita riconosciuta alle Regioni di emanare “una propria autonoma
disciplina, anche sostitutiva di quella statale”.

Si tratta senz’altro di un principio importante, che la Corte ha
poi applicato anche in pronunce successive*? e che sancisce I'imme-
diata operativita del nuovo criterio di riparto della competenza legi-

#2 Si veda per tutte la sentenza n. 197/2003, dove sulla base dello stesso prin-
cipio la Corte ha evitato I'annullamento della legge quadro n. 135/2001 in materia
di turismo (ora di competenza residuale regionale), emanata a ridosso dell’entrata
in vigore della riforma, argomentato sulla base della sua mancata applicazione per
assenza degli atti attuativi prima della riforma, e della sua incapacita lesiva nel nuo-
vo assetto costituzionale. Con lo stesso criterio la Corte ha risolto anche conflitto di
attribuzione oggetto della gia citata sentenza n. 329/2003.
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slativa delineato dalla riforma. Sul punto, tuttavia, vanno fatte alcu-
ne precisazioni.

La prima, ¢ che in questa stessa sentenza la Corte — dimostrando
di voler indicare alle Regioni pit un percorso metodologico che uno
spazio effettivo di competenza — ha detto che tale potere regionale
si esplica “nell’ambito della rispettiva competenza”, e quindi nei li-
miti della stessa.

La seconda, ¢ che in tal modo tutto il preesistente apparato nor-
mativo statale (fatto di una innumerevole serie di disposizioni, anche
di estremo dettaglio) ¢ stato, sia pure transitoriamente ed in mancanza
di una disciplina legislativa regionale, salvato dalla scure dell’annulla-
mento in attuazione dei principi di continuita e completezza dell’or-
dinamento, che operano dunque non solo in favore della preesistente
legislazione regionale, ma anche di quella statale, anche se non pit ri-
spondente ai nuovi parametri di riparto delle competenze.

L'ultima precisazione (che attiene ai generali riflessi di questa
pronuncia nel settore della tutela della salute) ¢ che la sopravviven-
za dell’intera normativa antecedente alla riforma ha consentito al-
la Corte di eludere il vero punctum dolens della questione, ovvero,
I'individuazione dei nuovi limiti della disciplina statale di principio
e, di conseguenza, dei confini della legislazione regionale nel setto-
re cruciale dell’assistenza ed organizzazione sanitaria. Il riconosci-
mento alle Regioni della pit ampia autonomia interpretativa nell’in-
dividuazione dei principi fondamentali desumibili dalla riforma del
1999 non sembra quindi sufficiente a compensare I'incompiutezza
di questa pronuncia, su un punto cosi importante per le Regioni.

La stessa immediata operativita € stata riconosciuta al nuovo cri-
terio di riparto della potesta regolamentare delineato dall’art. 117,
comma 6 Cost., in riferimento al quale la Corte non ha mancato di
sottolineare I'impossibilita per lo Stato di emanare una disciplina re-
golamentare in materia concorrente in forza dell’espressa previsione
costituzionale che riconosce allo Stato la potesta regolamentare nel-
le sole materie di competenza esclusiva®’. Anche in questo ambito,

4 La stessa soluzione ¢ stata pit volte applicata dal Consiglio di Stato in se-
de consultiva: cfr. ad esempio i pareri dell’Adunanza generale n. 67/2002 e della
Sezione atti normativi n. 1636/2002, riguardanti rispettivamente uno schema di
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tuttavia, va rilevato che, la prima volta in cui si ¢ trovata ad affron-
tare il problema della legittimita di un atto normativo secondario
del Governo in materia di tutela della salute, la Corte ¢ giunta alla
dichiarazione di incostituzionalita dell’atto non tanto in applicazio-
ne dell’art. 117, comma 6, ma per la violazione del principio di lea-
le collaborazione (sentenza n. 88/2003)*. Piu decisa, invece, ¢ stata
la soluzione adottata nella successiva sentenza n. 12/2004, dove la
Corte ha direttamente censurato una disposizione attributiva di un
potere normativo secondario al Ministro dell’economia, in conside-
razione della riconduzione del contenuto della materia trattata alla
“tutela della salute”.

Immediata precettivita ¢ stata attribuita dalla Corte anche alla
scomparsa della funzione statale di indirizzo ¢ coordinamento nel
settore della tutela della salute. Nella sentenza n. 329 del 2003,
chiamata a giudicare un conflitto di attribuzione sollevato dalle
Regioni Lombardia e Lazio sul DPCM 24 maggio 2001 (“Linee
guida concernenti i protocolli di intesa da stipulare tra regioni ed
Universita per lo svolgimento delle attivita assistenziali delle Uni-
versita nel quadro della programmazione nazionale e regionale”),
la Corte ha infatti affermato a chiare lettere I'impossibilita per il
legislatore statale di condizionare I’esercizio della potesta legisla-
tiva regionale in materia di rapporti tra Servizio Sanitario nazio-
nale ed Universita attraverso atti di indirizzo e coordinamento
contenenti prescrizioni dettagliate e rigidi vincoli per le Regioni
e gli enti locali, alla stregua di quanto avveniva prima della rifor-
ma costituzionale, in quanto tale strumento non appare pit com-
patibile con il nuovo sistema di relazione tra gli territoriali e con
la piu forte garanzia costituzionale delle competenze normative
delle Regioni.

regolamento in materia di individuazione della figura professionale dell’odonto-
tecnico ed uno in materia di produzione e commercializzazione di prodotti ali-
mentari conservati.

* In questa sentenza la Corte ha espressamente dichiarato di non voler inda-
gare se una disposizione statale contenente il riferimento all’esercizio di un potere
normativo secondario possa considerarsi tuttora vigente alla luce del nuovo ordi-
namento costituzionale. Sul punto cfr. A. SimoNcIN, Non c’é alternativa alla leale
collaborazione, cit., p. 1205.
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Anche in questo caso, tuttavia, il tema della individuazione dei
nuovi meccanismi in grado di assicurare la tenuta dell’'unita* del
servizio sanitario resta comunque aperto; e nel settore della tute-
la della salute, come si vedra, la Corte ha fatto ricorso a molteplici
strumenti per realizzare tale obiettivo.

Nel caso di specie, ¢ comunque interessante osservare come la
Corte abbia si dichiarato la sopravvenuta carenza di interesse dei ri-
correnti (vista la possibilita per le Regioni di sostituire la disciplina
contenuta nell’atto impugnato con una propria), ma ha al contempo
richiamato il principio di continuita per giustificare la perdurante vi-
genza dell’atto. Ancora una volta, quindi, il principio di continuita si
pone come argine alla portata innovativa della riforma, consentendo
alla funzione di indirizzo e coordinamento di estendere i propri ef-
fetti sino al futuro intervento regionale in materia.

La potesta riconosciuta alle Regioni di adottare una propria disci-
plina, anche sostitutiva di quella statale ormai incostituzionale, presup-
pone ovviamente la capacita del legislatore regionale di selezionare au-
tonomamente, nell’ambito delle disposizioni statali vigenti, quelle da
considerarsi principi fondamentali. Che questa possibilita, gia ricono-
sciuta alle Regioni prima del 2001, fosse da garantire anche in presenza
del nuovo Titolo V ¢ stato sostenuto da tutta dottrina, ed ¢ stato affer-
mato a chiare lettere dalla stessa Corte fin dalle sue prime pronunce*.

Non altrettanto scontato era, invece, che questa attivita inter-
pretativa affidata alle Regioni potesse anche comprendere la possi-
bilita di valutare la legislazione statale nel suo insieme, di integrarla
con le norme di rango comunitario e di giungere, se del caso, a supe-
rare le concrete soluzioni in esse contenute, se non piu rispondenti
alla loro finalita complessiva.

4 Sul tema si veda le interessanti considerazioni di E. MeNICHETTI, La tutela
della salute tra competenze “divise” e interessi “concordati”. Riflessioni sul desti-
no del servizio sanitario nazionale nel nuovo Titolo V della Costituzione, in R. BAL-
puzzi (a cura di), La sanita italiana tra livelli essenziali di assistenza, tutela della
salute e progetto di “devolution”, cit., spec. p. 250 ss.

46 1] principio, affermato nella sentenza 282/2002 e piu volte ribadito in se-
guito, ¢ che «specie nella fase di transizione dal vecchio al nuovo sistema di riparto
delle competenze, la legislazione regionale dovra svolgersi nel rispetto dei principi
fondamentali comunque risultanti dalla legislazione statale gia in vigore».
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Questa capacita ¢ stata riconosciuta alle Regioni nella sentenza
n. 162/2004*, dove la Corte ha respinto le obiezioni di legittimita
sollevate nei confronti di alcune leggi regionali che non avevano ri-
spettato ’obbligo, sancito da una risalente normativa statale, della
certificazione di idoneita sanitaria per gli addetti alle industrie ali-
mentari*®. Secondo la Corte tali norme, benché non abrogate, pos-
sono infatti essere superate da forme di controllo diverse e piu ade-
guate previste dalla legislazione regionale.

Benché la Corte insista particolarmente nella ricerca di altri dati
normativi idonei a suffragare la soluzione proposta, da questa sen-
tenza ¢ certamente ricavabile 1'idea che il legislatore regionale pos-
sa effettuare un’analisi della legislazione statale al fine di enucleare i
principi fondamentali vigenti, potendo non tenere in considerazione
norme superate o anacronistiche®.

Anche riconoscendo alle Regioni il potere di trarre i princi-
pi fondamentali dalla legislazione statale, non si pud nascondere
come il vero problema sia rappresentato, anche nel nuovo ordi-
namento, dal grado di estensione che si ritiene di poter attribuire
della potesta concorrente statale. Sotto questo profilo, & indispen-
sabile verificare se i mutamenti segnalati dalla dottrina all’'indoma-
ni dell’approvazione della riforma in relazione alla configurazione
della potesta concorrente nel nuovo ordinamento, che dovrebbe

47 Ribadita nella sentenza n. 95/2005, dove la Corte precisa come I’autenti-
co principio ispiratore che resta vincolante ¢ quello secondo cui la tutela igienica
degli alimenti deve essere assicurata anche tramite la garanzia di alcuni necessa-
dagli imprenditori e dai pubblici poteri, e come tale principio sia comunque fat-
to salvo dall’applicazione delle altre prescrizioni in materia di igiene dei prodotti
alimentari.

* 1 ricorsi hanno riguardato le leggi della Regione Toscana n. 24/2003 (“Nor-
me in materia di igiene del personale addetto all’industria alimentare”), Emilia-Ro-
magna n. 11/2003 (“Nuove misure per la prevenzione delle malattie trasmissibili
attraverso gli alimenti. Abolizione del libretto di idoneita sanitaria”), Lombardia n.
12/2003 (“Norme relative a certificazioni in materia di igiene e sanita pubblica”) e
Lazio n. 29/2003, tutti respinti dalla Corte Costituzionale.

49 Diverso e pit complesso ¢ il problema se le Regioni possano discostarsi da
una norma nazionale di principio che sia divenuta incostituzionale: il punto ¢ svi-
luppato da F. Corvaja, Osservazioni sul vincolo promanante dai principi della ma-
teria derogati, incostituzionali o “anacronistici”, «Regioni», 2004, p. 1194 ss.
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essere davvero limitata alla sola determinazione dei principi fon-
damentali e non pit in grado di estendersi anche alla normazione
di dettaglio, abbia sinora trovato applicazione in materia della tu-
tela della salute.

In questa direzione sembrava porsi la sentenza n. 12/2004,
spesso citata quale esempio concreto del nuovo e rigoroso concet-
to di competenza concorrente che dovrebbe essere applicato nel
nuovo assetto costituzionale. In questa pronuncia, infatti, la Cor-
te ha accolto le obiezioni sollevate dalle Regioni con riferimento
a norme statali che prevedevano finanziamenti a favore dell’ippo-
terapia, considerandole prive dei connotati di norme di principio
e quindi invasive della competenza legislativa regionale. Nel fare
cio, la Corte ha fornito una significativa definizione della pote-
sta concorrente statale, sancendo che essa «deve limitarsi ad un
principio di disciplina, che la regione possa svolgere nell’esercizio
delle competenze legislative ad essa spettanti»: allo Stato non sa-
rebbe dunque pit concesso un disinvolto uso delle disposizioni di
principio®.

Il realta, la soluzione prescelta dalla Corte in questa sentenza
(che, peraltro, riguarda una disposizione di portata non certo epo-
cale) sembra piu da ricondursi all’altro, importante filone giurispru-
denziale che ha sancito l'illegittimita di finanziamenti diretti dello
Stato in materie concorrenti, se utilizzato quale veicolo per disci-
plinare in via surrettizia tali materie e senza un adeguato coinvolgi-
mento delle Regioni’'.

Infatti, la definizione ivi contenuta di “principio fondamenta-
le”, quale norma destinata per sua natura ad essere sviluppata ed
applicata dal legislatore regionale, ¢ stata numerose volte disattesa
in altre pronunce, nelle quali I’esigenza di proteggere dalle obiezioni
di legittimita disposizioni legislative statali di dettaglio ha spinto la
Corte ad applicare una definizione assai piu estesa.

>0 Come rileva E. MENICHETTI, La nuova potesta legislativa concorrente: allo Sta-
to spettano solo i “principi di disciplina”, in www.amministrazioneincammino.it.

> Cfr. A. GUAZZAROTTI, La competenza legislativa concorrente nel nuovo Ti-
tolo V al banco di prova della giurisprudenza costituzionale, «Regioni», 2004, p.
1109 ss.
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Una prima indicazione restrittiva in ordine della capacita delle
Regioni di desumere i principi fondamentali dall’assetto normativo
vigente si coglie nella sentenza n. 359/2003. Il tema centrale di que-
sta pronuncia, che, come gia detto, ha censurato un legge regiona-
le in materia di mobbing, ¢ infatti la possibilita per le Regioni di in-
tervenire su una materia concorrente laddove non vi siano principi
fondamentali posti dal legislatore statale, per la novita dell’oggetto
trattato. In questo caso, secondo la Corte la Regione non puo eser-
citare la propria potesta normativa, in quanto I’assenza di principi
fondamentali costituirebbe di per sé un fattore idoneo ad impedirne
’esercizio®®.

Era prevedibile che questa conclusione venisse criticata dalla
dottrina, secondo la quale sostenere che fa parte dei “principi fon-
damentali di una materia” la stessa definizione degli oggetti da di-
sciplinare, e quindi dichiarare incostituzionali intere leggi regionali
per il solo fatto di avere definito un oggetto ancora non previsto dal-
la legge statale, non solo ¢ sbagliato, ma ¢ anche molto pericoloso,
in quanto appare a tutti gli effetti come un espediente per costringe-
re la potesta legislativa regionale entro un ruolo di mera attuazione.
Seguendo tale direzione, infatti, si finisce per attribuire il carattere
di norma di principio, come tale vincolante per il legislatore regiona-
le, a qualsiasi norma statale che contenga una definizione di ogget-
ti della materia, in contraddizione con la riconosciuta capacita delle
regioni di selezionare le norme di principio®.

Sicuramente in questo caso la Corte ha adottato una soluzio-
ne piuttosto forzata, se si considera che 1'oggetto della disciplina
non € certo del tutto sconosciuto all’ordinamento, e come la defi-

52 La Corte dice infatti testualmente: «Deve [...] ritenersi certamente preclu-
so alle Regioni di intervenire, in ambiti di potesta normativa concorrente, dettando
norme che vanno ad incidere sul terreno dei principi fondamentali, che € quanto si
¢ verificato nel caso di specie. La legge regionale impugnata, contenendo nell’art.
2 una definizione generale del fenomeno mobbing che costituisce il fondamento di
tutte le altre singole disposizioni, € evidentemente viziata da illegittimita costitu-
zionale. Siffatta illegittimita si riverbera, dalla citata norma definitoria, sull’intero
testo legislativo».

55 G.U. RescioNo, La Corte scambia i principi fondamentali della materia con
i principi fondamentali dell’ oggetto, «Giur. Cost.», 6/2003, p. 3722 ss.
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nizione utilizzata dalla legge impugnata fosse quella comunemente
accolta dalla comunita scientifica e dall’ordinamento comunitario:
si poteva quindi dubitare dell’effettiva assenza di dati normativi
idonei a suffragare il percorso interpretativo seguito dal legislato-
re regionale.

L’indirizzo applicato ¢ dunque particolarmente restrittivo, an-
che se una motivazione puo essere ricercata nel fatto 'oggetto del-
la legge impugnata non riguardava solo un fenomeno rilevante in
materia di tutela della salute, ma aveva particolari riflessi sul tema,
rientrante nella competenza esclusiva statale in materia di ordina-
mento civile, della disciplina del rapporto tra lavoratore e datore di
lavoro.

Evidentemente, le obiezioni sollevate contro questa pronuncia
non sono state del tutto indifferenti per la Corte, tanto che in un suc-
cessiva sentenza®* ha delineato i confini di un intervento normativo
regionale in materia, precisando che deve limitarsi a disciplinare i
profili di assistenza sanitaria ai lavoratori “mobbizzati”, e non spin-
gersi a voler definire il fenomeno nel suo complesso®. Anche con
questa precisazione, resta il fatto che per la Corte la capacita delle
Regioni di individuare i principi fondamentali dalla legislazione sta-
tale vigente va considerata una attivita a basso tasso di innovativita,
non potendo le Regioni spingersi all’'individuazione di oggetti nuovi
da disciplinare, ma dovendo, al contrario, attendere che sia il legisla-
tore statale ad “applicare I’etichetta”.

Forse potrebbe sembrare eccessivo desumere da questo solo
caso conseguenze cosi radicali, ma certamente, la questione “mob-
bing” appare emblematica di una latente diffidenza della Corte Co-
stituzionale nei confronti di una legislazione regionale innovativa
(e non di mera deroga o completamento) nel campo della tutela
della salute.

>* Sent. 22/2006, avente ad oggetto la legge della Regione Abruzzo n. 26/2004.

%> Nel caso di specie, la legge si limita ad occuparsi del rilevamento e della va-
lutazione delle conseguenze degli atti e comportamenti vessatori sulla salute dei la-
voratori e della predisposizione di misure di sostegno per loro e per le loro famiglie,
rinunciando a dettare una propria definizione del mobbing. Lo stesso indirizzo ¢
stato applicato nelle sentenze n. 238 e 239/2006, relative, rispettivamente, alla Lr.
Umbria n. 18/2005 ¢ alla l.r. Friuli Venezia-Giulia n. 5/2007.
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6.1. Le “insopprimibili esigenze di carattere unitario” nella tutela
della salute: verso una nozione estensiva di “principi fonda-
mentali”

Al di la delle sentenze sinora esaminate, esiste ormai un numero
significativo di pronunce nelle quali la Corte, in modo diretto o im-
plicito, ha ampliato la nozione di “principi fondamentali della ma-
teria” per garantire in qualche nodo copertura a una disciplina uni-
forme, a livello nazionale, di aspetti della tutela della salute che non
avrebbero altrimenti trovato giustificazione nel quadro del nuovo
sistema costituzionale. Questa interpretazione estensiva ¢ stata ot-
tenuta, da un lato, attraverso un richiamo alla particolare natura del
diritto alla tutela della salute quale diritto fondamentale, che non
ammetterebbe differenziazioni lasciate alla mera discrezionalita del
legislatore regionale; dall’altro, con un riferimento alla sussistenza
di una pluralita di interessi e valori costituzionalmente protetti, ri-
spetto ai quali solo il legislatore statale potrebbe garantire un unita-
rio punto di equilibrio.

Gia nella prima e piu volte citata sentenza emanata in materia,
la sentenza n. 282/2002, la Corte ha fatto esplicito riferimento al-
la fondamentalita del diritto alla salute, un diritto la cui tutela «non
puo non darsi in condizioni di fondamentale uguaglianza su tutto il
territorio nazionale». L'effetto ¢ stato quello di considerare riservato
al legislatore statale, in quanto scelta di principio, I'individuazione
delle terapie ammesse e non ammesse, sulla base delle acquisizioni
scientifiche e sperimentali®®.

Questo riferimento alla fondamentalita del diritto alla salute si ri-
trova poi, in modo pit 0 meno esplicito, anche in una serie di pronunce

5% Questo orientamento — che ¢ stato poi ripreso e confermato nella sentenza
n. 338/2003 — ha registrato alcune voci critiche, specie nella parte in cui riserva agli
organismi di carattere nazionale la verifica dello stato delle conoscenze scientifiche
e delle evidenze sperimentali acquisite, sulla base delle quali fondare la scelta delle
terapie ammesse. Cfr. sul punto L. VioLiNt, La tutela della salute e i limiti al potere
di legiferare: sull’incostituzionalita di una legge regionale che vieta specifici inter-
venti terapeutici senza adeguata istruttoria tecnico-scientifica, cit., p. 1450 ss. e Q.
CAMERLENGO, Indizi di perdurante asimmetria tra legge statale e regionale: la prima-
zia delle valutazioni scientifiche, «Ist. Federalismo», 2003, p. 685 ss.
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successive, ed in tutti i casi conduce ad un ampliamento della sfera dei
principi fondamentali la cui definizione spetta al legislatore statale.

Un primo esempio si ritrova nella piu volte citata sentenza n.
353/2003, laddove si dice che «la potesta legislativa regionale in ma-
teria di professioni sanitarie deve rispettare il principio, gia vigente
nella legislazione statale, secondo cui I'individuazione delle figure
professionali, con i relativi profili ed ordinamenti didattici, debba
essere riservata allo Stato». La Corte fa semplicemente ricorso alla
qualificazione come norma di principio dell’attribuzione al legisla-
tore statale del compito di individuare le figure professionali, ma il
presupposto implicito che ¢ non appaia ragionevole una differenzia-
zione su base regionale delle professioni sanitarie.

L'effetto ¢ anche in questo caso molto limitativo dei potenzia-
li contenuti innovativi della legislazione regionale in materia, alla
quale sembra preclusa non solo la creazione di figure professionali
sanitarie non convenzionali (conclusione, probabilmente, giustifica-
bile alla luce del carattere fondamentale del diritto alla salute, oltre
che conseguenza del gia richiamato divieto per le Regioni di opera-
re in assenza di principi fondamentali riguardanti oggetti nuovi), ma
anche un eventuale intervento rafforzativo della tutela della salute,
volto a fissare condizioni piu rigorose per I’esercizio delle professio-
ni sanitarie tradizionali in ambito regionale.

Non ¢ da escludere, tuttavia, che a guidare la Corte verso questa
soluzione abbia pesato anche la considerazione dei possibili effetti
negativi di una disciplina differenziata regionale sulla libera circola-
zione dei lavoratori, e la necessita di operare un bilanciamento tra la
tutela della salute ed altri interessi.

Le medesime considerazioni — I'esigenza di conservare elementi di
uniformita insiti nella nozione stessa di diritto alla salute, e la neces-
sita di bilanciare tale diritto con altri interessi di rango costituzionale
— sembrano essere alla base della soluzione adottata nella sentenza n.
361/2003, nella quale la Corte ha affrontato la questione della legit-
timita costituzionale delle disposizioni di legge statale contenti defini-
zioni di fattispecie di illecito amministrativo a fini di tutela della salute
(con particolare riferimento al divieto di fumo nei luoghi pubblici).

La disciplina statale ¢ stata infatti salvaguardata in toto qualifi-
cando le relative disposizioni come norme di principio, necessaria-
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mente uniformi «stante la loro finalita di protezione di un bene, qua-
le la salute della persona, ugualmente pregiudicato su tutto il terri-
torio della Repubblica: bene che per sua natura non si presterebbe
a essere protetto diversamente alla stregua di valutazioni differen-
ziate, rimesse alla discrezionalita dei legislatori regionali». La Corte
giunge allo stesso modo a riservare allo Stato anche la disciplina del-
le sanzioni, dato il loro carattere complementare rispetto alle norme
di individuazione delle fattispecie di illecito, fondando anche in tal
caso ’argomentazione su di una palese irragionevolezza di un trat-
tamento differenziato a livello regionale.

Anche in questa sentenza, dunque, la stessa natura del diritto
alla salute come diritto soggettivo ed interesse della collettivita, che
presuppone un livello di tutela uniforme su tutto il territorio nazio-
nale, porta ad escludere una disciplina regionale differenziata: 1’ef-
fetto ¢ ottenuto semplicemente appellandosi alla nozione ai principi
fondamentali. L'orientamento ¢ stato, di seguito, ribadito®” ed appli-
cato per censurare i tentativi regionali di sostituire la disciplina sta-
tale con una autonoma’.

In altri casi, come si € gia anticipato, I’estensione della nozione di
principio fondamentale ¢ stata applicata qualificando la disciplina legi-
slativa statale come “punto di equilibrio”, ovvero, quale mediazione tra
pit interessi contrapposti e coinvolgenti, a vario titolo, anche lo Stato.

Il caso piu eclatante ¢ quello, gia in parte ricordato, relativo alla
disciplina dei limiti alla esposizione della popolazione ai campi elet-
tromagnetici. La Corte ha escluso la possibilita per le Regioni di fissa-
re valori soglia piu restrittivi nell’esercizio della propria competenza
in materia di tutela della salute, ritenendo inderogabili i limiti massimi

>7 Cfr. sent. n. 63/2006, dove la Corte ha respinto le censure formulate contro
I’art. 51, comma 7 della legge 3/2003, riguardante il procedimento di accertamen-
to delle infrazioni al divieto di fumo. Solo in relazione al procedimento finalizzato
all’irrogazione delle sanzioni, la Corte ha apprezzato la scelta del legislatore di affi-
dare ad un accordo tra Stato e Regioni, da raggiungersi in sede di Conferenza Uni-
ficata, la definizione della relativa disciplina regolamentare: una valida soluzione
collaborativa in un campo di attivita amministrative strettamente accessorio ad una
competenza legislativa appartenente allo Stato, in quanto attinenti a principi fonda-
mentali, ma iscritto pur sempre nel pit vasto ambito della tutela della salute”.

58 Cfr. sent. 59/2006, che ha dichiarato illegittima nella sua interezza la legge
della P.A. di Bolzano n. 8/2004, relativa al divieto di fumo nei locali chiusi.
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di esposizione dettati dal legislatore statale (sent. 307/2003), ed an-
che di dettare limiti alla localizzazione di impianti di telecomunicazio-
ne tali da impedire la realizzazione di una rete completa di infrastrut-
ture (sent. 331/2003, 336/2005). Secondo la Corte, tale disciplina si
fonda sull’esigenza di consentire la realizzazione degli impianti e del-
le reti rispondenti a rilevanti interessi nazionali, sottesi a competenze
concorrenti, come quelli relativi ad energia ed ordinamento della co-
municazione. In sostanza, la fissazione a livello nazionale dei valori-
soglia (standard), non derogabili dalle Regioni nemmeno in senso pit
restrittivo, rappresenta il punto di equilibrio fra le esigenze contrap-
poste di evitare al massimo I'impatto delle emissioni elettromagneti-
che, e di realizzare impianti necessari al paese.

Un altro esempio ¢ costituito dalla disciplina concernente la lo-
calizzazione dei depositi di scorie radioattive, dove la compressione
della potesta legislativa regionale in materia di tutela della salute (ol-
tre che di governo del territorio) ¢ stata giustificata dalla Corte, che
ha ritenuto la disciplina statale “punto di equilibrio” tra contrappo-
ste esigenze (sent. 62/2005).

La medesima tendenza espansiva puo intravedersi nella sentenza
166/2004, dove le norme statali che disciplinano la sperimentazione
clinica sugli animali sono considerate norme di principio “perché se-
gnano il punto di equilibrio tra la tutela della liberta della ricerca scien-
tifica e la protezione degli animali”: un equilibrio che evidentemente
non puo subire deroghe da parte del legislatore regionale, nemmeno
se a favore di un maggiore livello di tutela degli animali. Nel caso di
specie la Corte, ricorrendo al concetto di principio fondamentale sen-
za qualificarlo né delimitarlo, offre una soluzione netta al problema del
riparto di competenza. L'aspetto critico sta nell’estensione dei poteri in
tal modo concessi al legislatore statale, che puo dettare una disciplina
non solo esaustiva, ma anche esauriente ed impeditiva di una soluzio-
ne (anche di maggior tutela) da parte del legislatore regionale™.

% Osserva S. MANGIAMELL, I riparto Stato-Regioni tra assetto delle materie e
disciplina delle fonti, «Regioni», 2004, p. 1216 ss., che nel caso che ha originato la
sentenza si poneva anche un problema di legittimazione dello Stato a dettare una
disciplina esaustiva in attuazione di direttive comunitarie, in quanto I'articolo 117
comma 5 attribuisce espressamente alle regioni il potere di dare diretta attuazione
all’ordinamento comunitario nelle materie di propria competenza.
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La sussistenza di una pluralita di interessi in gioco, peraltro,
puod condurre a giustificare la necessita di una disciplina uniforme
a livello statale, quantunque essa esorbiti chiaramente dall’ambito
della mera indicazione dei principi. Questo, ad esempio, € avvenuto,
secondo la Corte, quando il legislatore statale ¢ intervenuto a rifor-
mare gli Istituti di ricovero e cura a carattere scientifico, con una di-
sciplina che coinvolge, evidentemente, non solo I’erogazione dell’as-
sistenza sanitaria, ma altresi lo svolgimento delle attivita di ricerca
scientifica ed il loro coordinamento a livello nazionale®.

Nella sentenza n. 270 del 2005 la Corte Costituzionale, pur di-
chiarando l'illegittimita di alcune parti degli articoli che regolano la
composizione degli organismi di gestione, ha per il resto respinto i
ricorsi delle Regioni nei confronti della legge 16 gennaio 2003, n. 3
che delegava il Governo ad emanare un decreto legislativo per il ri-
ordino degli Istituti di ricovero e cura di carattere scientifico, e del
relativo D.lgs. di attuazione n. 288/2003.

Sulla soluzione finale accolta dalla Corte ha evidentemente pe-
sato ’argomentazione sostenuta dall’Avvocatura dello Stato, secon-
do la quale le caratteristiche stesse degli IRCCS ne contraddistin-
guerebbero la natura rispetto a quella degli altri istituti del Servizio
sanitario nazionale. Si tratterebbe infatti di centri di eccellenza che
svolgono attivita di ricerca scientifica biomedica, di cui sono tenuti
a garantire un elevato livello, trasferendone altresi i risultati a favo-
re del Servizio nazionale.

In questo caso, peraltro, la Corte ha ritenuto di fondare sul prin-
cipio di sussidiarieta sia la necessita di una disciplina unitaria di li-
vello statale del procedimento di trasformazione degli IRCCS in un
nuovo tipo di soggetto pubblico, caratterizzato da un rinnovato mo-
dello organizzativo destinato a soddisfare le esigenze di funziona-
mento a rete, sia la opportunita di riservare ad organi statali alcuni
— pur limitati e condivisi con le Regioni — poteri amministrativi di
attuazione, tenendo conto anche della permanenza di alcune specifi-

% Di “azzeramento” della competenza concorrente regionale, in una materia
nella quale si intersecano tutela della salute e ricerca scientifica, parla R. BALbuzzi,
Le “sperimentazioni gestionali” tra devoluzione di competenze e fuoriuscita dal si-
stema, in AA.Vv., Studi in onore di G. Ferrara, cit., vol. I, p. 261.
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che responsabilita di organi statali in materie complementari (come
quelle inerenti i rapporti con I’ordinamento comunitario e con 1’or-
dinamento internazionale).

Ancora una volta, dunque, la differenza tra norme di principio
e norme regionali non ¢ semplicemente di carattere quantitativo, ma
anche di tipo qualitativo, in quanto ove occorre assicurare un con-
temperamento di diversi interessi, ¢ al legislatore nazionale che vie-
ne riconosciuto il diritto di intervento.

L'impressione che si puo ricavare dalle pronunce esaminate ¢ che
nell’individuazione dei confini della legislazione statale di principio la
Corte abbia operato con grande pragmatismo, senza vincolarsi ad una
definizione di cio che costituisce “principio fondamentale™!, sempli-
cemente sostenendo la legittimita della normativa statale accusata di
eccedere i poteri statali, in tutti i casi in cui ha ritenuto — per usare la
parole dell’ex Presidente della Corte, Valerio Onida — «che fosse una
buona legge, che affronta un problema reale nel modo giusto»®2.

Del resto, appare significativo che la Corte — sia pure in un altro
contesto® — abbia affermato a chiare lettere come «allo Stato sia pur
sempre riservata, nell’'ordinamento generale della Repubblica, una po-
sizione peculiare desumibile non solo dalla proclamazione di principio
di cui all’art. 5 della Costituzione, ma anche dalla ripetuta evocazione
di un’istanza unitaria, manifestata dal richiamo al rispetto della Co-
stituzione, nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario
e dagli obblighi internazionali, come limite di tutte le potesta legislati-

¢! £ la stessa Corte ad aver affermato, del resto, che «la nozione di “principio
fondamentale” non ha e non puo avere caratteri di rigidita e di universalita, per-
ché le “materie” hanno diversi livelli di definizione che possono mutare nel tempo»
(sent. 50/2005).

2 Secondo Onida «Il merito della questione spesso influenza I’esito delle con-
troversie riguardanti I’allocazione dei poteri. Le norme costituzionali sull’allocazio-
ne dei poteri tra lo Stato e le Regioni, del resto, sono pitt “morbide” o pit “deboli”
rispetto ad altre norme contenute nel testo costituzionale» (Do Constitutional jud-
ges make federalism in Italy?, relazione presentata alla Riunione annuale dell’In-
ternational Association of Centres for Federal Studies (IACFS), 5-9 ottobre 2005,
«Federalismi.it», n. 19/2005).

6 Si trattava, infatti, di decidere in merito ’'ampiezza del potere del Governo e
delle Regioni di impugnazione delle rispettive leggi. La Corte ha utilizzato le argo-
mentazioni esposte al fine di giustificare la possibilita per il Governo — a differenza
delle Regioni — di contestare I’avvenuta violazione di qualsiasi norma costituzionale.
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ve (art. 117, comma 1) e dal riconoscimento dell’esigenza di tutelare
'unita giuridica ed economica dell’ordinamento stesso (art. 120, com-
ma 2)». E tale istanza, secondo la Corte, «postula necessariamente che
nel sistema esista un soggetto — lo Stato, appunto — avente il compito
di assicurarne il pieno soddisfacimento» (sent. 274/2003).

E stato, cosi, tolto peso all’argomento della “parificazione” delle
attribuzioni dei due livelli di governo, che sembrava derivare dalla
nuova formulazione dell’art. 127 e dalla comune attribuzione di una
facolta di ricorso solo in via successiva.

Tale parificazione ¢ dunque solo apparente, perché diversa re-
sta la sostanza dei poteri rispettivamente attribuiti all’esecutivo na-
zionale ed alle regioni. Lo dice chiaramente anche la Corte Costitu-
zionale, che nella stessa sentenza sopra citata sottolinea come «lo
stesso art. 114 della Costituzione non comporta affatto una totale
equiparazione tra gli enti in esso indicati, che dispongono di poteri
profondamente diversi tra loro».

Questo orientamento deve valutarsi in tutta la sua portata, per-
ché, anche a non volerlo considerare come una sorta di “presunzio-
ne di legittimita” della legislazione statale, ¢ uno dei piu significativi
indici della tendenza della Corte Costituzionale a voler riservare al
livello centrale il ruolo di garante dell’unitarieta ed armonia comples-
siva del sistema, ruolo rispetto al quale la possibilita di invocare di-
nanzi alla Corte la violazione di qualsiasi norma costituzionale (e non
solo quelle sulla competenza) costituisce una essenziale premessa.

7. Lorganizzazione del servizio sanitario: tra (teorica) maggiore
autonomia regionale e (reali) condizionamenti dell’intervento
statale

Il punto di partenza per I'analisi di questo profilo ¢ la consta-
tazione di come la Corte Costituzionale abbia piu volte affermato il
principio dell’autonomia organizzativa regionale in materia di servi-
zio sanitario. Si veda, ad esempio, la pit volte menzionata senten-
za 510/2002, dove compare un’analitica ricostruzione del percorso
normativo che ha portato alla progressiva affermazione dell’autono-
mia organizzativa regionale nel settore, dando rilievo anche ad atti
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di natura negoziale (come I’accordo dell’8 agosto 2001 concluso in
sede di Conferenza Stato-Regioni).

In altri casi, invece, come nella sentenza n. 329/2003, o nella
successiva n. 338/2003, ’autonomia organizzativa regionale ¢ stata
richiamata quale corollario della potesta concorrente e presupposto
naturale per il legittimo esercizio di una disciplina regionale sostitu-
tiva rispetto a quella statale; oppure, come strumento per realizzare
una differenziazione su base regionale delle prestazioni erogate, fon-
data sull’applicazione del principio di appropriatezza.

In questa stessa direzione, ¢ importante anche la circostanza che,
nella stessa sentenza 329/2003, la Corte abbia affermato a chiare let-
tere I'impossibilita per il legislatore statale di condizionare I’esercizio
della potesta legislativa regionale attraverso atti di indirizzo e coordina-
mento contenenti prescrizioni dettagliate e rigidi vincoli per le Regioni
e gli enti locali, alla stregua di quanto avveniva prima della riforma co-
stituzionale, in quanto tale strumento non appare pitt compatibile con
il nuovo sistema di relazione tra gli enti territoriali e con la piu forte ga-
ranzia costituzionale delle competenze normative delle Regioni.

Nonostante cio, occorre contemporaneamente constatare come
la riconduzione dell’organizzazione del servizio sanitario all’interno
della sfera della competenza concorrente abbia rappresentato uno
dei tasselli sui quali la Corte ha imperniato la garanzia dell’unitarie-
ta del servizio sanitario nazionale, anche in un quadro di evidente e
sempre maggiore differenziazione delle modalita di erogazione nel-
le diverse parti del territorio. Attraverso una accorta selezione dei
principi fondamentali in questo ambito, la Corte ha sinora respinto
le soluzioni dalle quali potesse derivare una disarticolazione del si-
stema attuale, soprattutto in una direzione pit accentuatamente pri-
vatistica e liberistica del servizio sanitario. A questo riguardo posso-
no citarsi alcune importanti pronunce.

La prima ¢ la sentenza 111/2005, con la quale la Corte ha risol-
to la questione di costituzionalita sollevata contro una disposizione
avente ad oggetto le modalita di remunerazione delle strutture sanita-
rie per le prestazioni fornite per conto del servizio sanitario. Essa, in-
fatti, involge il tema dell’esistenza e dell’estensione in materia sanita-
ria di un principio fondamentale di parita di trattamento tra strutture
sanitarie pubbliche e private. La Corte ha ritenuto che tale principio di
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equiparazione possa considerarsi effettivamente sussistente solo con
riferimento alle modalita di remunerazione delle prestazioni erogate
dalle strutture accreditate sulla base dei cd. accordi contrattuali, cosi
come previsti e disciplinati dalla normativa statale e regionale. In que-
sto ambito, i criteri devono essere uguali per le strutture pubbliche e
per quelle private: ma non esiste un principio generale di equiparazio-
ne in rapporto al complessivo finanziamento pubblico delle struttu-
re stesse. E quindi legittimo il mantenimento di un diverso sistema di
remunerazione per presidi sanitari pubblici e per quelli privati, atte-
so che i primi, in relazione alla loro struttura ed alle funzioni loro as-
segnate, svolgono compiti, ed hanno correlative esigenze finanziarie,
ben diversi dai compiti e dalle esigenze delle strutture private.

In tal modo, sia pure implicitamente, la Corte ha ricondotto al
quadro dei principi fondamentali il meccanismo, contenuto nell’at-
tuale disciplina del servizio sanitario, della preventiva contrattazio-
ne dei tetti massimi di prestazioni erogabili, che costituisce presup-
posto fondamentale per la remunerazione delle prestazioni medesi-
me alle strutture private accreditate.

Sul tema del rapporto tra strutture pubbliche e private torna an-
che la sentenza n. 200 del 2005, dove la Corte ha confermato, an-
che alla luce del nuovo quadro costituzionale, la valenza di princi-
pio fondamentale della programmazione delle prestazioni sanitarie
da erogare da parte del SSN, e, in particolare, il principio (molto pit
dettagliato del primo) per cui I’erogazione delle prestazioni sogget-
te a scelte dell’assistito ¢ subordinata a formale prescrizione a cura
del servizio sanitario, nonché ’esistenza del sistema dell’accredita-
mento delle strutture sanitarie private e della riserva alle Regioni di
poteri di selezione, vigilanza e controllo. Per la Corte la facolta degli
assistiti di accedere a strutture private puo tutelarsi in modo pieno
ed assoluto solo nella misura in cui non risultino compromessi altri
concomitanti e primari valori, ed in particolare, esigenze organizza-
tive e di rispetto delle compatibilita economico-finanziarie.

Sullo stesso tema va inoltre menzionata la gia citata sentenza n.
387/2007, dove la Corte ha confermato la sussistenza nei principi
fondamentali della legislazione statale in materia di tutela della sa-
lute del diritto di scelta dell’assistito tra le strutture sanitarie, pub-
bliche e private, in grado di offrire le prestazioni richieste. L'esisten-
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za di tale diritto di libera scelta giustifica e fonda, secondo la Corte,
una disciplina generale, uniforme in tutto il territorio nazionale, de-
stinata a rendere possibile la verifica degli standard di qualificazione
delle strutture, mediante la fissazione di requisiti minimi affinché le
stesse siano autorizzate e accreditate®.

Va inoltre menzionata la sentenza 147/2005, dove la Corte ha
ritenuto di individuare quale principio fondamentale della materia
la prescrizione di limiti alle attivita libero-professionali dei soggetti
operanti nell’ambito del servizio sanitario nazionale per esigenze di
tutela degli interessi e dei fini istituzionali della struttura sanitaria,
ritenendo di poter utilizzare, per 'individuazione di tale principio,
I’analitica disciplina statale (anche di rango secondario) relativa allo
status giuridico del personale delle unita sanitarie locali.

La circostanza che, in tutti e tre i casi appena citati, la Corte abbia
respinto le questioni di costituzionalita sollevate nei confronti delle
leggi regionali impugnate non deve far perdere di mira le conseguen-
ze che derivano dall’aver qualificato come norme di principio, come
tali vincolanti per il legislatore regionale, una serie disposizioni statali
alle quali ¢ tuttora affidata la disciplina di aspetti cruciali dell’organiz-
zazione del servizio sanitario pubblico e del concorso delle strutture
sanitarie private nell’erogazione delle prestazioni sanitarie.

Anche in altri ambiti della legislazione sanitaria la Corte ha avu-
to modo di consolidare questo indirizzo conservativo nei confronti
dei tradizionali pilastri organizzativi del servizio sanitario nazionale.
Ci si riferisce, in primo luogo, alla sentenza 181/2006, nel quale la
Corte ha affrontato il tema del rapporto di lavoro del personale sani-
tario dirigenziale e del relativo regime di esclusivita®.

% La Corte ha in tal modo salvaguardato 'intero impianto della riforma dei
requisiti delle strutture pubbliche e private abilitate alla prevenzione, cura e riabili-
tazione delle tossicodipendenze, qualificando come di principio tutte le prescrizio-
ni (per la verita, piuttosto dettagliate) contenute nell’art. 4-quinquiesdecies del d.1.
272/2005 e della relativa legge di conversione n. 49/2006, intervenute a modificare
icommi 1 e 2 dell’art. 116 del d.P.R. n. 309 del 1990.

% Sono state impugnate, in particolare, alcune disposizioni delle leggi della
Regione Toscana n. 56/2004 (“Modifiche alla legge regionale n. 22/2000 in ma-
teria di svolgimento delle funzioni di direzione delle strutture organizzative”) e n.
40/2005 (“Disciplina del Servizio sanitario regionale”), della Regione Umbria n.
15/2005 (“Modalita per il conferimento degli incarichi nelle Aziende sanitarie re-
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Nell’interpretare la legittimita costituzionale della nuova disci-
plina statale®® che ha introdotto la possibilita per i dirigenti sanitari
pubblici di scegliere annualmente se optare per il rapporto di lavo-
ro esclusivo o meno con il Servizio sanitario (laddove la precedente
disciplina statuiva I'irreversibilita della scelta), e che ha statuito che
il regime della non esclusivita non preclude la direzione di strutture
semplici e complesse, la Corte ha ritenuto che «I’adozione di tale so-
luzione, in conseguenza del superamento del principio fondamenta-
le anteriormente vigente in materia, non costituendo a propria volta
I'espressione di un principio di eguale natura, atteso il suo caratte-
re semplicemente dispositivo, non esclude che alle Regioni residui
uno spazio di intervento in subiecta materia, venendo in rilievo sot-
to questo profilo le prerogative ad esse spettanti in merito alla deter-
minazione dei principi sull’organizzazione dei servizi e sull’attivita
destinata alla tutela della salute».

Va rilevato come, se dal punto di vista formale la Corte abbia
lasciato alle Regioni un ampio margine di autonomia nella discipli-
na dei profili toccati dalla norma - ed abbia, di conseguenza, respin-
to tutte le principali obiezioni di costituzionalita sollevate contro le
leggi regionali — essa abbia tuttavia riaffermato, contestualmente,
I'inerenza di questi aspetti organizzativi alla prevalente competenza
concorrente in materia di “tutela della salute”.

E da sottolineare la giustificazione che in questa pronuncia viene
adottata dalla Corte per inquadrare la disciplina oggetto di contesta-
zione nella “tutela della salute”: le prestazioni rese all’'utenza (aspet-
to essenziale di quest’ultima materia) appaiono condizionate, sotto
molteplici profili, dalla capacita, dalla professionalita e dall'impegno

gionali”) e della Regione Emilia-Romagna n. 29/2004 (“Norme generali sull’orga-
nizzazione ed il funzionamento del servizio sanitario regionale”). In tutte le leggi
citate oggetto di contestazione era la disciplina relativa al rapporto di lavoro della
dirigenza medica e le condizioni per il conferimento degli incarichi di direzione di
struttura. Per quanto concerne la legge regionale emiliano-romagnola, veniva inol-
tre messa in discussione la legittimita delle norme relative alle procedure di nomina
dei direttori generali delle aziende sanitarie.

% Si tratta del nuovo comma 4 dell’art. 15-quater del D.lgs. 502/1992, intro-
dotto dall’art. 2-septies, comma 1, del d.I. 29 marzo 2004, n. 81 (Interventi urgenti
per fronteggiare situazioni di pericolo per la salute pubblica), convertito, con mo-
dificazioni, nella 1. 26 maggio 2004, n. 138.
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di tutti i sanitari addetti ai servizi, e segnatamente, di coloro che ri-
vestono una posizione apicale.

In applicazione di questo indirizzo, nella successiva sentenza
50/2007 la Corte ha sostenuto che la disciplina delle caratteristiche
del lavoro dei dirigenti sanitari, ed in particolare del loro rapporto
di esclusivita con ’amministrazione sanitaria da cui dipendono, rap-
presentano «un elemento tra i piu caratterizzanti della disciplina del
rapporto tra personale sanitario ed utenti del servizio sanitario, non-
ché della stessa organizzazione sanitaria»®’.

Questa interpretazione appare sintetizzata e consolidata nella
successiva sentenza n. 105/2007, dove la Corte afferma che ’orga-
nizzazione del servizio sanitario inerisce “ai metodi ed alle prassi di
razionale ed efficiente utilizzazione delle risorse umane, finanziarie
e materiali destinate a rendere possibile I’erogazione del servizio”®.

Da questa definizione ¢ facile trarre la conclusione che I'inter-
vento del legislatore statale di definizione di norme di principio puo
estendersi, secondo la Corte, a tutti e tre i rilevanti profili indicati —
strutture; personale; mezzi — con 'unico limite costituito dalla fina-
lizzazione delle norme alla garanzia di un adeguato livello di eroga-
zione delle prestazioni®.

67 F stata di conseguenza dichiarata illegittima una norma della Provincia au-
tonoma di Bolzano che escludeva ogni forma di esercizio di attivita libero-profes-
sionale extramuraria per il personale del ruolo sanitario, per contrasto con il princi-
pio fondamentale del diritto di opzione in favore di tutti i dirigenti sanitari.

%8 Nella sentenza citata la Corte ha censurato un intervento statale (art. 1,
comma 285 1. finanziaria per il 2006) teso a fissare, nella materia dell’edilizia sani-
taria, un limite indiretto all’autonomia regionale; in particolare, ¢ stata respinta la
riconduzione di questa disciplina all’art. 117, comma 2, lett. m), considerato che
I’esigenza di fornire il servizio sanitario mediante strutture di dimensioni previste
da norme nazionali mal si conciliava con il carattere residuale delle risorse cui la
norma censurata si riferiva e si poneva in contrasto con la necessaria generalita di
una previsione di LEA ai sensi dell’art. 117, comma 2, lettera m), Cost.

% In questo stesso solco cfr. la sent. n. 233/2006, dove la Corte ha qualificato
come norma di principio la disposizione del D.Igs. 517/1999 che affida la disciplina
del procedimento per la nomina del direttore generale delle aziende ospedaliero-uni-
versitarie ad uno specifico protocollo d’intesa tra Regione ed Universita, censurando,
di conseguenza, una disposizione di legge regionale (segnatamente, ’art. 24 della lL.r.
Calabria n. 13/2005) in contrasto con tale principio. Anche I'ordinamento del perso-
nale inserito nelle strutture universitarie che collaborano con il SSN costituisce, per-
tanto, per la Corte, campo di intervento della disciplina statale di principio.
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L’ampiezza dello spazio a disposizione del legislatore statale ¢
dunque evidente, specie se lo si legge congiuntamente ad altri titoli di
intervento gia esaminati, come la competenza in materia di professio-
ni e quella in materia di coordinamento della finanza pubblica.

A questo ultimo proposito, ¢ rilevante come il richiamo alla natura
del diritto alle prestazioni sanitarie come diritto finanziariamente con-
dizionato, sia pure temperato dall’esigenza di garantire “il nucleo irri-
ducibile del diritto alla salute protetto dalla Costituzione come ambi-
to individuale della dignita umana”, sia stato utilizzato non solo quale
fondamento alla previsione normativa di strumenti che operino come
limite alla pienezza della tutela sanitaria degli utenti del servizio, in li-
nea con i tradizionali orientamenti della Corte, ma anche come limite
all’autonomia delle Regioni nell’organizzazione del servizio sanitario.

Questa ulteriore prospettiva emerge con tutta evidenza nella
piu volte citata sentenza n. 36/2005. La Corte ha ricondotto alla
competenza statale a dettare principi di coordinamento della finan-
za pubblica, oltreché ad esigenze di continuita che suggeriscono di
non alterare I’attuale meccanismo transitorio di finanziamento delle
funzioni sanitarie in attesa dell’attuazione dell’art. 119 Cost., la le-
gittimita dell’intervento normativo statale, quantunque contenesse
indubbie restrizioni all’autonomia legislativa regionale in materia di
organizzazione del servizio sanitario’.

Si tratta di un orientamento che la Corte ha via via consolidato
nel corso del tempo e che ha fortemente condizionato, come si ve-
dra’!, ’evoluzione normativa dei meccanismi di finanziamento della
spesa sanitaria, connettendo intestricabilmente prescrizioni finan-
ziarie, organizzative e di disciplina delle prestazioni essenziali in un
unico “blocco di uniformita”.

0 unico temperamento a questa espansione della competenza legislativa sta-
tale ad aspetti di dettaglio ¢ stata formulata dalla Corte in relazione alla pit conte-
stata delle disposizioni impugnate, che sembrava vincolare le Regioni alla previsio-
ne di meccanismi di decadenza automatica dei direttori generali in caso di mancato
raggiungimento dell’equilibrio economico delle aziende sanitarie. In questo caso,
la Corte ha ritenuto di dover salvare solo il principio sotteso alla previsione, rico-
noscendo alle Regioni la facolta di disciplinare i presupposti sostanziali e le forme
procedimentali per infliggere la predetta sanzione.

"I Capitolo IV, § 7.
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8. L'evoluzione legislativa regionale: tra differenziazione e conver-
genza dei modelli organizzativi

La ricostruzione dei principali percorsi argomentativi svolti dal-
la Corte Costituzionale in materia di organizzazione sanitaria dopo
la riforma costituzionale porta a chiedersi quale influenza essi ab-
biano avuto nella piu recente disciplina dei servizi sanitari regionali,
ovvero, se il tasso di differenziazione organizzativa sia aumentato o
invece, al contrario, gli indirizzi limitativi della Corte abbiano rap-
presentato un effettivo argine alla progressiva differenziazione re-
gionale del servizio sanitario, gia da tempo avviata per effetto delle
scelte di politica legislativa dell’ultimo quindicennio.

Sotto questo profilo, va detto che, a seconda dell’angolo prospet-
tico accolto, diverse sono state le letture date all’evoluzione dell’or-
ganizzazione del servizio sanitario: se, secondo la dottrina giuridica,
la tanto temuta dissoluzione del sistema sanitario non ¢ avvenuta’?,
¢ prevalsa, soprattutto nell’opinione pubblica e nelle analisi di tipo
economico, la sensazione di una frantumazione del servizio sanita-
rio nazionale in tanti “servizi sanitari regionali””>.

Un dato incontrovertibile ¢ le Regioni hanno dimostrato un cer-
to spirito riformatore; anzi, esse hanno fatto ricorso alla propria au-
tonomia legislativa ed amministrativa in misura assai ampia. Proprio
dal 2002 sembra aver preso avvio una nuova stagione di revisione

72 Cosi, ad es., R. BALbuzz1, Quanti sono i sistemi sanitari italiani? Un’intro-
duzione, in Ip. (a cura di), I servizi sanitari regionali tra autonomia e coerenza di
sistema, cit., p. 14 ss.

5 Si vedano ad esempio i risultati dell’indagine ISTAT “Condizioni di salute e
ricorso ai servizi sanitari 2005” (presentata nel 2007), che ha analizza i comporta-
menti relativi alla salute e all’utilizzo dei servizi sanitari, ponendoli in relazione alle
caratteristiche demografiche e socio-economiche dei cittadini. Attraverso tali infor-
mazioni, raccolte direttamente presso le famiglie, € risultato che al Nord sono pit
diffusi i presidi a pit elevata tecnologia e quelli sostenuti da una offerta piu sensibi-
le alle esigenze del mercato, al centro-nord vi € un netto contenimento dei ricoveri
ospedalieri contrariamente al centro-sud dove invece vi si ricorre pit che altrove, ed
infine che al Sud vi € un utilizzo inferiore dei servizi piti tecnologici e un uso mag-
giore delle visite generiche e degli esami del sangue e delle urine. La conclusione &
che «non vi ¢ uniformita nell’erogazione dei servizi nelle varie regioni e queste dif-
ferenze non sembrano dovute ad esigenze locali di adeguamento ai bisogni, bensi a
condizionamenti economici, storici, culturali».
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degli assetti di sistema, in cui gli interventi di “ingegneria istituzio-
nale”, gia avviati o comunque proposti, si sono moltiplicati’*.

Va detto, peraltro, che a fianco di Regioni che hanno dichiarata-
mente intrapreso la strada della revisione organica del proprio siste-
ma sanitario, approvando interventi di riforma di ampio respiro’,
ve ne sono altre che hanno invece proceduto con una copiosa pro-
duzione normativa di taglio piu settoriale; ed anche tra le prime, gli
interventi di sistema sono stati spesso affiancati da provvedimenti
specifici. Altrettanta variabilita si ¢ registrata sul piano della produ-
zione di piani e programmi.

Nonostante la varieta delle soluzioni e delle modalita di inter-
vento, ¢ possibile individuare qualche filo conduttore unitario, do-
vuto, in primis, all'indubbia influenza della programmazione sanita-
ria nazionale ed alle condizioni imposte dalla gia citata legislazione
finanziaria, ma anche alla spontanea convergenza delle Regioni ver-
so le soluzioni organizzative gia sperimentate ¢ risultate idonee in
termini di efficacia, efficienza ed economicita del servizio.

Lungo queste direttrici, un primo filone di interventi regionali
ha investito I’articolazione delle aziende sanitarie, portando ad un
loro deciso accorpamento e/o ad una revisione del sistema degli or-
gani interni’®.

A tali interventi quasi tutte le Regioni hanno affiancato l'intro-
duzione di nuove soluzioni organizzative volte a separare nettamente
i processi gestionali e tecnico-amministrativi da quelli di erogazione,
garantendo, al contempo, la riconnessione € messa in rete delle azien-

* Q. CAMERLENGO, Le politiche sanitarie in Emilia-Romagna, Lazio, Lombar-
dia, Toscana, in L. VioLINI (a cura di), Sussidiarieta e decentramento, Milano, Gue-
rini ed ass., 2003, p. 223 ss.

7> Si segnalano, in questo quadro, le leggi regionali Emilia-Romagna, n. 29/2004
(Norme generali sull’organizzazione ed il funzionamento del Servizio sanitario re-
gionale); Umbria n. 35/2004 (Ordinamento del sistema sanitario regionale), Molise
n. 9/2005 (Riordino del servizio sanitario regionale), Toscana, n. 40/2005 (Disci-
plina del servizio sanitario regionale), Puglia n. 25/2006 (Principi e organizzazione
del Servizio Sanitario Regionale), Sardegna, n. 10/2006 (Tutela della salute € ri-
ordino del servizio sanitario della Sardegna), Piemonte, n. 18/2007 (Norme per la
programmazione socio-sanitaria e il riassetto del servizio sanitario regionale).

76 Cfr. ad es. Marche, L.r. 13/2003; Emilia-Romagna, L.r. 21/2003; Molise, Lr.
9/2005; Piemonte, l.r. 18/2007.
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de (autonome ma che condividono risorse, ambienti di azione e, in
parte, obiettivi e finalita), per ricercare sinergie ed eliminare duplica-
zioni. Ci si riferisce, in particolare, alla creazione, in molte Regioni del
centro-nord, delle cd. aree vaste per 'accentramento dei servizi logi-
stici e amministrativi e/o per funzioni di programmazione sanitaria’’.

Un’ulteriore linea di tendenza comune ¢ consistita nel rafforza-
mento del sistema di assistenza territoriale, idoneo ad integrare le
risposte sociali e sanitarie, superando la settorialita degli interventi
sul fronte sociale e su quello sanitario per venire incontro alla cre-
scente domanda di tali servizi’®. Cio si ¢ tradotto principalmente nel
consolidamento del ruolo dei distretti, deputati all’organizzazione
dei servizi di assistenza primaria, ambulatoriale e domiciliare, non-
ché alla gestione, in coordinamento con I’assistenza ospedaliera, del-
le attivita socio-sanitarie delegate dai comuni.

Non sono mancati, inoltre, interventi volti ad introdurre nuovi
soggetti istituzionali, sia per rispondere alla crescente esigenza di un
piu pieno coinvolgimento degli enti locali (per es. le “societa della
salute” in Toscana’) sia per la gestione accentrata di servizi tecnico
— amministrativi (per es. gli Enti per i servizi tecnico-amministrativi

7 Si veda, in Piemonte, la costituzione di 4 aree di coordinamento sovrazonale
(“quadranti” o “subaree”), con compiti gestionali interaziendali al fine di garantire
la continuita assistenziale, il controllo dei livelli di domanda e I'integrazione delle
rispettive attivita; in Veneto, I'istituzione di 5 Aree Vaste con funzione di accentra-
mento di alcuni processi gestionali e servizi tecnico-amministrativi; in Friuli Vene-
zia-Giulia, I'istituzione di 3 Conferenze di Area Vasta quali sedi di concertazione
delle strategie comuni alle aziende territoriali, alle aziende ospedaliere pubbliche
e private ed agli IRCCS che insistono nella stessa area; in Liguria, listituzione di
3 aree ottimali con compiti di programmazione interaziendale e proposta di atti in
materia di servizi amministrativi, di personale e di aggiornamenti tecnologici; in
Emilia-Romagna, I'individuazione di tre Aree Vaste, le cui aziende dovranno coor-
dinare strategie e processi di acquisto, nonché valutare I’opportunita di unificare la
gestione del trattamento economico e delle procedure concorsuali per il personale.

8 Comune a tutte le Regioni € del resto la tendenza al potenziamento dell’assi-
stenza domiciliare e della rete dei servizi a favore degli anziani non autosufficienti:
sul punto cfr. capitolo V, § 5.

79 Si tratta di consorzi tra I’azienda sanitaria, i Comuni e gli organismi non
profit deputati a realizzare, a titolo sperimentale, una nuova modalita di program-
mazione unitaria dei servizi sanitari, socio-sanitari e socio-assistenziali del distret-
to. L’avvio della sperimentazione ¢ avvenuto sulla base dell’atto di indirizzo del
Consiglio Regionale n. 155/2003 e della deliberazione della Giunta Regionale n.
269/2004, dando vita a 17 societa della salute in altrettante zone socio-sanitarie.
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di area vasta — ESTAV in Toscana®’; I"“Agenzia Umbria Salute” in
Umbria®!; I’Azienda regionale dell’emergenza urgenza (AREU) in
Lombardia®?).

Resta, infine, senz’altro, I'importante differenziazione — gia cre-
atasi nella cornice di principi delineata dal d.lgs. 229/1999 — nel di-
verso peso assegnato dalle Regioni ai soggetti privati accreditati®’,
con variazioni che si collocano tra il modello lombardo — che met-
te in risalto la libera scelta del cittadino, ponendo all’esterno delle
aziende sanitarie e dei distretti la funzione di produzione ed enfa-
tizzando il ruolo dei soggetti privati accreditati — ed il modello emi-
liano-romagnolo, che al contrario massimizza I'utilizzo dei presidi e
dei servizi aziendali, limitando il ricorso alle strutture private ester-
ne e instaurando con esse un rapporto di collaborazione piu che di
competizione®*, E tuttavia, anche su questo versante, si ¢ registrata

80 Cfr. la L. n. 40/2005, che agli articoli 100 e seguenti ha istituito gli Enti per
i servizi tecnico-amministrativi di Area Vasta (ESTAV), dotati di personalita giuridi-
ca pubblica e con le competenze previste dal comma 1 dell’art. 101. La Delibera di
Giunta n. 1021 del 17 ottobre 2005 ha dato piena operativita agli ESTAV, assegnan-
do loro le funzioni gia attribuite ai preesistenti consorzi di area vasta (approvvigiona-
mento, logistica e magazzini, coordinamento dei Nuclei Tecnici Interaziendali, attivi-
ta di formazione del personale), ed approvando un apposito protocollo d’intesa volto
a disciplinare, in maniera graduale, il passaggio agli ESTAV del personale del com-
parto sanitario gia assegnato ai Consorzi. Per un giudizio complessivamente positivo
dell’esperienza degli ESTAV cfr. Corte dei Conti, sez. reg. controllo Toscana, Relazio-
ne sulle politiche sanitarie della Regione Toscana 2003-2005, in www.corteconti.it.

81 L.r. n. 16/2007.

8 1.r. n. 32/2007.

8 Secondo il Rapporto OASI 2007, il privato accreditato costituisce una quota
significativa dell’offerta totale in Calabria (36,8 per cento), Campania (30,1 per cen-
to) e Lazio (29,4 per cento); al contrario, € molto bassa in Regioni quali Liguria (1,9
per cento), Basilicata (2,4 per cento), Veneto (6 per cento) e Umbria (7,5 per cento); €
addirittura assente in Valle d’Aosta. Nel periodo che va dal 1998 al 2005, la rilevanza
dei posti letto accreditati € generalmente aumentata, in media, di circa il 2,3 per cento;
gli scostamenti pit significativi rispetto alla media si sono avuti in Piemonte, provincia
autonoma di Bolzano, Molise, Calabria e Sicilia; Emilia Romagna, Lazio e Abruzzo,
invece, hanno registrato un decremento nell’offerta di posti letto accreditati.

84 Sulla differenza tra i due modelli, in una prospettiva comparativa ed evo-
lutiva, si vedano gli interventi di B. PEzziNi, Ventuno modelli sanitari? Quanta di-
suguaglianza possiamo accettare (e quanto disuguaglianza riusciamo a vedere). 11
cosiddetto modello lombardo, e di F. TAroNI, Fiducia e sostenibilita economica nei
sistemi sanitari: uno sguardo dalla Regione Emilia-Romagna, in R. BALDUZzI (a cu-
ra di), I servizi sanitari regionali, cit., rispettivamente p. 399 ss. ¢ 535 ss.
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una tendenza comune alla ricerca dei modelli e delle soluzioni orga-
nizzative in grado di garantire una effettiva copertura dei costi, at-
traverso una programmazione piu stringente della quantita di pre-
stazioni a carico del servizio pubblico: segnale, quest’ultimo, eviden-
te della tendenza alla creazione tra le Regioni di un circuito virtuoso
di diffusione delle best practices, a prescindere dalla “spinta unifor-
mante” derivante dagli indirizzi contenuti nei piani nazionali o dalla
legislazione statale.

Emerge, in questo senso, una parziale conferma della natura
a-territoriale del diritto alla salute, che porta le Regioni, al di 1a
delle variabili organizzative fisiologicamente necessarie ad adat-
tare il servizio alle esigenze del rispettivo bacino d’utenza, ad una
implicita convergenza verso i modelli e le soluzioni organizzative
piu appropriate, in grado di coniugare un elevato livello di prote-
zione del diritto e la cornice limitata delle risorse finanziarie a di-
sposizione.

Di fronte a questo quadro, viene da chiedersi come mai, nono-
stante I'impegno dimostrato dalla maggior parte delle Regioni, la
forte spinta di indirizzo del legislatore statale e la spontanea conver-
genza delle stesse Regioni verso i modelli piu efficienti, sia diffusa la
percezione della permanenza, se non dell’ulteriore innalzamento del
tasso di disuguaglianza.

Che tale percezione sia suffragata dai dati concreti, ¢ facilmente
dimostrabile se dall’analisi dei modelli istituzionali ed organizzativi
si passa alla valutazione dei risultati concreti in relazione ai servizi
offerti.

Sul punto si avra modo di ritornare pitt ampiamente nel prossi-
mo capitolo, ma sin d’ora ¢ possibile anticipare come i dati del piu
recente monitoraggio sui livelli essenziali di assistenza (che si riferi-
scono al 2004) dimostrano ’esistenza di differenze significative tra
regionali meridionali e centro settentrionali per gran parte dei cir-
ca 100 indicatori elaborati dal Ministero della salute, riferiti sia alla
quantita e qualita dei servizi prestati che ai risultati in termini di be-
nessere psico-fisico della collettivita di riferimento. Assistenza sani-
taria collettiva, prevenzione, assistenza agli anziani e tempi di attesa
per le prestazioni specialistiche sembrano costituire, in base a tale
rilevazione, le aree di maggiore disuguaglianza.
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Di fronte a questi dati, appare evidente come la rivendicazione
di spazi pit ampi di autonomia organizzativa da parte delle Regioni
rischia di apparire una vuota petizione di principio, se alla prova dei
fatti essa non riesce a garantire, o quanto meno a favorire, quell’uni-
formita sostanziale nelle condizioni di vita che costituisce il signifi-
cato piu importante del principio di uguaglianza sostanziale.

In altre parole, la differenziazione dei sistemi amministrativi re-
gionali, che appare insita nella riforma costituzionale, non deve es-
sere letta come un fine, ma come uno strumento per garantire 1'in-
nalzamento della qualita delle prestazioni erogate alla collettivita.
Di qui, I'importanza che al processo di costruzione dei diversi si-
stemi sanitari regionali segua di pari passo I'implementazione dei
gangli unificanti del sistema, a partire dai livelli essenziali e dai loro
strumenti di misurazione e di garanzia di effettivita.






CariToLo IV

I LIVELLI ESSENZIALI DI TUTELA DELLA SALUTE:
DEFINIZIONE E STRUMENTI DI EFFETTIVITA

1. L'esperienza dei LEA in sanita. I precedenti normativi

Il quadro sopra ricostruito dei rapporti tra normazione statale
e regionale nella materia della tutela della salute va ora completato
con I'esame delle prospettive derivanti dall’applicazione della pote-
sta legislativa statale in tema di determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni.

Come gia anticipato, il settore qui preso in esame si presta par-
ticolarmente a tale analisi, essendo 1'unico che puo vantare la pre-
senza non solo di una compiuta ed articolata attuazione legislativa,
sia statale che regionale, della previsione costituzionale relativa alla
predeterminazione normativa dei livelli essenziali delle prestazioni,
ma anche di un insieme di precedenti normativi, e di specifici stru-
menti (organizzativi e procedimentali) di attuazione il cui grado di
utilita ed efficacia puo essere gia valutato.

Tale circostanza rappresenta al contempo un vantaggio ed un
rischio: da un lato, infatti, fornisce indubbiamente materiale di ri-
cerca utile a verificare in sede pratica I’attendibilita delle diverse
letture teoriche date alla clausola costituzionale dell’art. 117, com-
ma 2, lett. m) Cost.; dall’altro, puo far si che I’esperienza applica-
tiva della sanita (con tutti i suoi aspetti positivi, ma anche i suoi
limiti e contraddizioni) venga elevata a modello generale di attua-
zione della garanzia dei livelli essenziali dei diritti, con I'effetto di
ridurre le indubbie potenzialita insite in questa clausola. Occorre,
quindi, valutare attentamente le caratteristiche peculiari del siste-
ma di individuazione delle prestazioni essenziali sperimentato nel
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settore sanitario, al fine di coglierne gli elementi di convergenza e
quelli di divergenza da un ipotetico modello “ideale” di disciplina
dei livelli essenziali (sempre che si ritenga possibile individuare un
unico modello).

La peculiarita del settore sanitario appare evidente gia consi-
derando un primo dato: I’esigenza di una puntuale individuazio-
ne delle prestazioni costituenti oggetto del servizio sanitario ¢ na-
ta ben prima che si ponesse il problema del grado di differenzia-
zione sostenibile per effetto dell’autonomia riconosciuta ai livel-
li territoriali sub-statuali nella predisposizione ed erogazione del
servizio. Il legislatore, infatti, si ¢ per la prima volta posto questo
obiettivo addirittura in sede di istituzione del Servizio Sanitario
Nazionale, laddove ha prescritto tra i contenuti necessari del Pia-
no sanitario nazionale la fissazione dei «livelli delle prestazioni»
che dovevano comunque essere «garantite a tutti i cittadini» (art.
3, comma 1, l. 833/1978), ed ha attribuito alla legislazione stata-
le il compito di «dettare norme dirette ad assicurare condizioni e
garanzie di salute uniformi per tutto il territorio nazionale» (art.
4, comma 1).

In quel contesto, evidentemente, la definizione dei livelli delle
prestazioni (indicate, peraltro, senza alcuna aggettivazione) costitu-
iva si uno strumento di riequilibrio di profonde disuguaglianze sus-
sistenti nelle diverse parti del territorio, ma derivanti dalla stessa di-
sarticolazione del sistema di offerta, che si intendeva, appunto, su-
perare anzitutto mediante I'introduzione di un modello organizzati-
vo uniforme su tutto il territorio nazionale.

La sostanziale inattuazione del sistema di programmazione deli-
neato dalla l. 833/1978 ha peraltro contribuito, insieme a numerosi
altri fattori, a determinare la permanenza di profonde divaricazioni
territoriali, sia pure sotto I’apparente egida uniformante di una orga-
nizzazione unitaria vincolata ai principi di universalita e di globalita
(art. 11. 833/1978).

E dunque significativo che il tema della puntuale individuazio-
ne delle prestazioni da assicurare su tutto il territorio nazionale sia
nuovamente divenuto prioritario nell’agenda politica del legislatore
all’inizio degli anni Novanta, dopo un decennio caratterizzato, tra
I’altro, dal progressivo e parallelo aumento degli squilibri territoriali
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e della spesa sanitaria, pur in presenza di numerosi interventi corret-
tivi volti a ridurre il crescente disavanzo'.

E in quel periodo, infatti, che la definizione dei livelli delle pre-
stazioni (da assicurare in condizioni di uniformita sul territorio na-
zionale) viene ancorata dal legislatore all’'individuazione di una spe-
cifica quota di finanziamento, da assicurare alle Regioni in relazione
a ciascuna tipologia di assistenza, quantificata sulla base di parame-
tri oggettivi. In particolare, con I’art. 4 della legge 412/1991 vie-
ne attribuita al Governo, d’intesa con la Conferenza Stato-Regioni,
la determinazione dei livelli di assistenza sanitaria da assicurare in
condizioni di uniformita sul territorio nazionale nonché degli stan-
dard organizzativi e di attivita da utilizzare per il calcolo del para-
metro capitario di finanziamento di ciascun livello assistenziale per
I’anno 19922, In tal modo, la definizione delle prestazioni diviene,
anche se non prioritariamente, una misura di contenimento ed argi-
ne alla inarrestabile crescita della spesa sanitaria, prima ancora che
una misura di razionalizzazione dell’estensione del servizio sanitario
pubblico: esse vengono infatti introdotte contestualmente alle prime
misure volte ad attribuire alle Regioni la responsabilita delle risorse
loro assegnate, e dell’eventuale disavanzo generato.

E in attuazione di queste previsioni che viene emanato il pri-
mo provvedimento di definizione dei livelli essenziali di assistenza
(DPR 24 dicembre 1992), il quale, tuttavia, viene annullato dalla
Corte Costituzionale, in accoglimento di un conflitto di attribuzione
sollevato da alcune Regioni, per motivi di ordine procedurale legati
al mancato rispetto del principio di leale collaborazione da parte del
Governo’. Evidentemente, gia da allora la Corte aveva avvertito la
particolare delicatezza di una decisione unilaterale del Governo «in
una materia connotata dalla stretta connessione delle competenze

! Per una ricostruzione dei principali interventi sul lato dell’entrata e della spe-
sa si veda F. MaINo, La politica sanitaria, Bologna, Il Mulino, 2001, p. 83 ss.

2 La previsione era stata poi ripresa dall’art. 6 del d.l. 384/1992 (convertito
in 1. 438/1992), che, oltre a fissare il termine del 30 novembre 1992 per ’adozione
del suddetto provvedimento, aveva espressamente autorizzato il Governo a prov-
vedere direttamente, ove non si fosse raggiunta I'intesa con le Regioni, entro il 15
dicembre 1992.

5 Corte Cost., sent. 31 marzo 1994, n. 116, «Riv. giur. Amb.», 1995, p. 71 ss.
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statali con quelle delle Regioni», e per questo considerato 1’obbligo
di motivazione da parte del Governo, allorché provvede direttamen-
te dopo che ¢ fallito il confronto per pervenire a un’intesa con le Re-
gioni, quale «requisito minimo di legittimita»*.

E interessante osservare come questo provvedimento fosse
strutturato in modo tale da individuare i livelli di assistenza secondo
elementi oggettivi (a loro volta individuati, secondo un percorso a
cascata, in base alle principali aree di intervento, agli specifici obiet-
tivi di quell’area, ed infine, all’elencazione delle prestazioni conside-
rate comunque comprese in tali obiettivi) e soggettivi (la puntuale
ricognizione dei soggetti assistiti e delle condizioni di accesso all’of-
ferta). A questi due elementi centrali si accompagnavano indicatori
aggiuntivi legati al finanziamento o al controllo di effettivita (para-
metri da applicare per I'individuazione della quota di finanziamen-
to spettante alle Regioni; indicatori da applicare per la verifica del
grado di conseguimento degli obiettivi e ’eventuale revisione degli
stessi livelli).

Tale modello viene ripreso, poco dopo, dalla legge delega per il
riordino del servizio sanitario nazionale (1. 421/1992, art. 1, lett. g))°
e tradotto dal legislatore delegato nella nuova disciplina dei conte-
nuti del Piano sanitario nazionale (art. 1, c. 2 e 3, D.lgs. 502/1992),
in termini tali da rendere ancor piu stringente il condizionamento
operato dalle risorse disponibili sulla individuazione dei livelli pre-
stazionali da assicurare: cosi, almeno, ¢ stato interpretato dai piu
il riferimento alla necessita di determinare i livelli di assistenza «in

4 Nella stessa sentenza la Corte ha sottolineato che negli ordinamenti stranie-
ri comparabili con quello italiano, in ipotesi simili, al rischio di paralisi decisionale
conseguente alla mancata intesa fra lo Stato e gli enti dotati di autonomia costitu-
zionalmente garantita si pone rimedio deferendo la decisione a un collegio arbitra-
le 0 a un organo statale in posizione pit elevata, ovvero assegnando la decisione al
medesimo organo statale interessato al raggiungimento dell’intesa, che tuttavia €
chiamato a decidere secondo un procedimento piu aggravato rispetto a quello ordi-
nario (ad esempio, con un obbligo di sentire il parere di un organo terzo).

> Tale articolo delegava infatti il Governo a «definire i principi relativi ai livelli
di assistenza sanitaria uniformi e obbligatori, espressi per le attivita rivolte agli in-
dividui in termini di prestazioni, stabilendo comunque I'individuazione della soglia
minima di riferimento, da garantire a tutti i cittadini, e il parametro capitario di fi-
nanziamento da assicurare alle regioni e alle province autonome per I’organizzazio-
ne di detta assistenza, in coerenza con le risorse stabilite dalla legge finanziaria».
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coerenza con I’entita del finanziamento» (art. 1, comma 1) e di rap-
portare le prestazioni da garantire, individuate in base a dati epide-
miologici e clinici, «al volume delle risorse a disposizione». E questo
profilo che, probabilmente, ha piu condizionato I'attuazione della
previsione: inducendo le Regioni, da un lato, ad interpretare la defi-
nizione dei livelli di assistenza come un vincolo, piuttosto che come
una opportunita; e lo Stato, dall’altro, ad affrontare con ritrosia il
compito della loro individuazione, per timore di essere chiamato a
rispondere del loro finanziamento®.

Tale circostanza puo forse, almeno in parte, spiegare come I’at-
tuazione concreta di questa disposizione legislativa — la cui legitti-
mita ¢ stata confermata anche dalla Corte Costituzionale’ — sia sta-
ta solo formale e poco incisiva. Gli atti di programmazione adottati
negli anni Novanta si sono infatti limitati ad offrire definizioni ge-
nerali dei livelli di assistenza, ¢ a indicare solo in negativo ed in via
esemplificativa alcune prestazioni sicuramente escluse dai contenu-
ti dell’obbligo del servizio pubblico. Era dunque prevedibile che,
nell’intervenire nuovamente a riordinare il sistema sanitario, il legi-
slatore della cd. riforma-ter modificasse anche le disposizioni in ma-
teria di definizione delle prestazioni essenziali.

Il primo aspetto di novita introdotto dalla citata riforma ¢ rap-
presentato dall’uso della locuzione “livelli essenziali di assistenza”,
dapprima nel Piano sanitario nazionale per il triennio 1998-2000,
e, successivamente, nell’art. 1 del D.lgs. 502/1992, come modifi-
cato dal D.Igs. 229/1999, che qualifica come essenziali, e pertanto

6 Cfr. sul punto le osservazioni di R. BaLpuzzi, Note sul concetto di essenziale
nella definizione dei Lep, «Riv. pol. soc.», 2004, p. 169, secondo il quale la vexata
quaestio se il contenimento della spesa pubblica sanitaria vada ascritto tra i vinco-
li imposti dal sistema alla tutela della salute oppure tra gli obiettivi da raggiungere
e I'ambiguita su questo punto della riforma del 1992, ha concorso a determinare
«una situazione di fatto e una mentalita degli operatori pili propensa a concentrare
il proprio interesse sul vincolo, anziché sull’obiettivo di salute e sulla salute come
risorsa strategica del sistema».

7 Cfr. Corte Costituzionale, sent. 11 giugno 1993, n. 355, «Foro it.», 1995, 1,
col. 62, che ha respinto i numerosi rilievi di incostituzionalita sollevati dalle Re-
gioni, tra cui anche quello relativo ad una supposta violazione dell’autonomia re-
gionale derivante proprio dalla sottoposizione della definizione dei livelli essenziali
all’esigenza di contenimento della spesa pubblica, considerato invece dalla Corte
uno dei tanti obiettivi, ma non I'unico della previsione contestata.
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assicurati con risorse pubbliche dal servizio sanitario, «le tipologie
di assistenza, i servizi e le prestazioni sanitarie che presentano, per
specifiche condizioni cliniche o di rischio, evidenze scientifiche di
un significativo beneficio in termini di salute, a livello individuale o
collettivo, a fronte delle risorse impegnate» (art. 1, comma 7). Gia
questo primo periodo contiene un’importante indicazione circa la
natura dei livelli essenziali, che per il legislatore del 1999 sono in-
nanzitutto tipologie di prestazioni, individuate in base ai due fonda-
mentali parametri dell’efficacia e del costo.

E questo il passaggio che viene considerato, a giusto titolo,
cruciale rispetto alla preesistente legislazione: da un lato, si preci-
sano i parametri oggettivi per la selezione delle prestazioni, speci-
ficando il concetto dell’essenzialita sulla base di una serie di crite-
ri; dall’altro, si afferma il principio della contestualita tra I'indivi-
duazione dei LEA e la quantificazione delle risorse finanziarie, che
quindi non vengono delimitate a monte, ma al contrario definite
sulla base delle prestazioni necessarie, sia pure nel rispetto del-
le compatibilita finanziarie definite per I'intero sistema di finanza
pubblica nel documento di programmazione economico-finanzia-
ria (art. 1, comma 3).

Per quanto riguarda i parametri per la definizione dell’essenzia-
lita, essi trovano specificazione nel prosieguo dello stesso articolo,
ai sensi del quale sono esclusi dai livelli di assistenza erogati a carico
del Servizio sanitario nazionale i servizi e le prestazioni che:

a) non rispondono a necessita assistenziali tutelate in base ai
principi ispiratori del servizio sanitario nazionale, ovvero, dignita
della persona, bisogno di salute, equita dell’accesso all’assistenza,
qualita delle cure e loro appropriatezza riguardo alle specifiche esi-
genze, nonché economicita nell'impiego delle risorse;

b) non soddisfano il principio dell’efficacia e dell’appropriatez-
za, ovvero la cui efficacia non ¢ dimostrabile in base alle evidenze
scientifiche disponibili o sono utilizzati per soggetti le cui condizioni
cliniche non corrispondono alle indicazioni raccomandate;

c¢) in presenza di altre forme di assistenza volte a soddisfare
le medesime esigenze, non soddisfano il principio dell’economicita
nell'impiego delle risorse, ovvero non garantiscono un uso efficiente
delle risorse quanto a modalita di organizzazione ed erogazione.
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Questi criteri — comunemente indicati sotto le espressioni rias-
suntive di pertinenza, efficacia, appropriatezza (a sua volta distin-
ta in clinica, ovvero adeguatezza delle prestazioni “essenziali” alle
condizioni cliniche del paziente, ed organizzativa, ovvero idoneita
del modello di erogazione®), ed economicita — rappresentano i pun-
ti cardinali a cui si ¢ ispirata tutta la successiva disciplina attuati-
va, e rivestono quindi un’importanza centrale. Essi dimostrano, in-
fatti, che, almeno nel settore delle prestazioni sanitarie, il requisito
dell’essenzialita ¢ dato da un mix di fattori in cui I’economicita co-
stituisce uno dei parametri, ma non I'unico. Anzi, dalle modalita con
cui € enunciato, si evince chiaramente come non possa essere utiliz-
zato come criterio di esclusione, ma solo come criterio di selezione
tra diverse, possibili forme di intervento volte a soddisfare una me-
desima esigenza.

La sequenza di elencazione dei criteri, peraltro, non sembra es-
sere casuale, in quanto anche la selezione delle prestazioni in base
all’economicita presuppone che sia gia stata effettuata una selezio-
ne delle prestazioni rispondenti al criterio di appropriatezza, e che,
ancor prima, si sia operato un discrimine tra prestazioni rispondenti
agli obiettivi del servizio sanitario e prestazioni, invece, da escludere
in base al principio di pertinenza.

Si tratta, come ¢ evidente, di criteri che lasciano un ampio mar-
gine di discrezionalita in capo al decisore pubblico’; in particolare,
I'esperienza attuativa dimostra come, tra tutti i criteri sopra elenca-
ti, quello della pertinenza — che permette, nella sostanza, di definire
“i confini” del servizio pubblico — sia quello che presenta maggior
tasso di discrezionalita.

8 Sull’emersione ¢ sul significato del concetto di appropriatezza nelle fonti co-
munitarie e nell’ordinamento interno cfr. R. BALbuzzi, L'appropriatezza in sanita: il
quadro di riferimento legislativo, in AA.Vv. (a cura di), L'appropriatezza in sanita:
uno strumento per migliorare la pratica clinica, Rapporto sanita 2004, Collana del-
la Fondazione Smith Kline, Bologna, Il Mulino, 2004, p. 73 ss.

° Discrezionalita che, a sua volta, implica valutazioni sia di ordine politico-isti-
tuzionale, sia di natura tecnica. Sui limiti del sindacato giurisdizionale in ordine al-
le valutazioni tecniche attinenti alla selezione dei LEA cfr. G. CrepALDI, Dai LEA ai
livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali (art. 117, 1I co.,
lett. m) Cost.), in M. ANDREIS (a cura di), La tutela della salute tra tecnica e potere
amministrativo, Milano, Giuffre, 2006, p. 65 ss.
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Per quanto riguarda, invece, il rapporto tra selezione delle pre-
stazioni e costo delle stesse, e dunque, tra vincoli di bilancio ed esi-
genze di tutela, il legislatore sembra averne imposto una conside-
razione equilibrata, emblematizzata dall'uso dell’avverbio “conte-
stualmente”, che si riferisce, appunto, al momento dell’individua-
zione delle risorse finanziarie rispetto a quello della definizione delle
prestazioni.

Tuttavia, dal dettato normativo non ¢ possibile evincere altri
dati circa le modalita attraverso le quali assicurare il collegamento
tra prestazioni e risorse. In particolare, non ¢ detto espressamente
che la definizione delle prestazioni debba essere accompagnata an-
che dalla quantificazione dei costi unitari di riferimento, anche se ¢
evidente come tale operazione sia essenziale al fine di predisporre
gli strumenti di finanziamento pit adeguati alla copertura del costo
complessivo di erogazione dei LEA'™.

Invariata resta, invece, rispetto ai precedenti testi normativi,
la fonte di individuazione dei livelli essenziali, costituita, come in
passato, dal Piano sanitario nazionale, elaborato, finalmente, con il
concorso determinante delle autonomie. Nel ridisciplinare il proce-
dimento di elaborazione ed adozione del PSN, il D.lgs. 229/1999
ha infatti previsto — oltre all’adozione finale mediante intesa con la
Conferenza Unificata, gia introdotta a partire dal 1991 — un ruolo
di proposta per le Regioni, da esercitare singolarmente o tramite au-
tocoordinamento, «anche sulla base dei livelli essenziali individuati
nel piano vigente o negli atti che ne costituiscono attuazione» (art.
1, comma 4, D.Igs. 502/1992)!!,

Se si passa dall’esame delle disposizioni legislative alle modali-
ta come le quali esse sono giunte ad effettiva attuazione, si nota, in
primo luogo, un certo scostamento tra il procedimento immaginato

19 Sul punto non vanno peraltro taciute le difficolta insite nella definizione di
parametri di costo per ciascuna prestazione, considerando I'incidenza che sulla di-
namica dei costi ha, nel settore sanitario, I’evoluzione della tecnologia. Sulla neces-
sita di una tale operazione insiste particolarmente la dottrina economica: cfr. sul
punto R. MaLiziA, [ livelli essenziali delle prestazioni, in ISAE, Rapporto annuale
2004 sull’attuazione del federalismo, Roma, 2004, spec. p. 249 ss.

' Sul punto cfr. L. VANDELLI, Art. 1 (commento), in F.A. ROVERSI-MONACO (a
cura di), Il nuovo Servizio sanitario nazionale, cit., p. 38 ss.
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dal legislatore e quello concretamente seguito. La definizione dei li-
velli essenziali ¢ infatti avvenuta prima ed al di fuori dell’adozione
del nuovo Piano sanitario nazionale, e I'intesa con le Regioni non ¢
giunta al termine del processo, ma ha costituito il primo atto di av-
vio della procedura.

E altrettanto significativo che ad accelerare il processo di deter-
minazione dei livelli essenziali e, con essi, I'esigenza di una puntua-
le ricognizione degli obblighi di servizio posti in capo alle Regioni,
sia stata I'introduzione concordata di nuovi meccanismi di finanzia-
mento del servizio sanitario, volti a rafforzare la responsabilita delle
Regioni per eventuali disavanzi di spesa.

E stato, infatti, 'accordo concluso nella Conferenza Stato-Re-
gioni dell’8 agosto 2001 I’atto nel quale, nell’ambito di un comples-
so di misure volte ad assicurare il contenimento della spesa sanita-
ria, ma anche «una effettiva congruita tra prestazioni da garantire e
risorse finanziarie messe a disposizione del Servizio Sanitario Nazio-
nale», il Governo si ¢ impegnato ad adottare, entro il 30 novembre
di quello stesso anno, il Piano sanitario nazionale nonché un prov-
vedimento per la definizione dei livelli essenziali di assistenza in re-
lazione alle risorse finanziarie definite dall’accordo stesso, d’intesa
con la Conferenza Stato-Regioni ed a stralcio del Piano Sanitario
Nazionale'?.

L’opzione a favore di una fonte diversa ed autonoma dal PSN
per 'individuazione dei LEA ¢ stata poi confermata dall’art. 6 del
d.l. 347/2001, convertito con modifiche dalla 1. 405/2001, ai sensi
del quale con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, da
adottare entro il 30 novembre, su proposta del Ministro della salu-
te, di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze, d’intesa
con la Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni
e le province autonome di Trento e di Bolzano, avrebbero appunto

12 Nello stesso atto lo Stato e le Regioni si erano anche impegnate ad effettua-
re il riparto delle risorse tra le Regioni, tenendo conto della necessita di addivenire
ad un riequilibrio tra le Regioni medesime in un arco di tempo predefinito, al fine
di incentivare i comportamenti virtuosi, di rimuovere le situazioni di svantaggio e
migliorare la qualita dei servizi: emerge chiara in questa previsione I'intenzione di
attribuire al provvedimento di determinazione dei LEA anche una finalita redistri-
butiva. Sui contenuti complessivi dell’accordo dell’8 agosto 2001 si veda § 8.



278 Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali

dovuto essere definiti i livelli essenziali di assistenza, ai sensi dell’ar-
ticolo 1 del D.Igs. 502/1992 e successive modifiche. Lo stesso de-
creto ha anche previsto che — a fronte della rideterminazione del fab-
bisogno finanziario del Servizio sanitario — allo Stato non potessero
pit in alcun modo essere attribuiti oneri di finanziamento dei disa-
vanzi delle aziende sanitarie; nello stesso provvedimento sono state
indicate le modalita attraverso le quali le Regioni avrebbero dovuto
provvedere a tale ripiano (tickets aggiuntivi, ulteriore tassazione, al-
tre azioni di contenimento della spesa).

In osservanza del principio di contestualita tra definizione dei
livelli essenziali e quantificazione delle risorse da destinare al SSN,
gia nel marzo dello stesso anno, tramite un accordo Stato-Regioni,
era stato istituito un tavolo di lavoro tra il Ministero della Salute, il
Ministero dell’economia e le Regioni, con il supporto dell’Agenzia
per i servizi sanitari regionali, con il compito di associare ai diversi
livelli di assistenza i relativi costi e verificare la congruita tra le pre-
stazioni da garantire e le risorse erogate.

L'individuazione dei LEA ¢ stata cosi preceduta da una rileva-
zione dei costi sostenuti dalle Regioni per ’acquisizione dei fattori
produttivi necessari a garantire i livelli di assistenza, del personale
impiegato e delle prestazioni effettivamente erogate. I dati raccol-
ti hanno consentito una prima valutazione della distribuzione delle
risorse nelle diverse aree di prestazioni sanitarie, ed evidenziato un
estremo divario nel costo effettivo a carico delle diverse Regioni per
I’erogazione delle medesime prestazioni.

La ricostruzione dei passaggi procedurali che hanno preceduto
Iindividuazione dei LEA fa emergere alcuni elementi caratteristici:
il metodo concertativo, realizzato attraverso il coinvolgimento del-
le Regioni nella forma piu elevata e piu rispettosa della loro compe-
tenze, ovvero, quella dell’accordo; la formalizzazione attraverso una
fonte statale di rango sub-legislativo; infine, il tentativo di garantire
una copertura finanziaria effettiva ai livelli essenziali, mediante I’in-
troduzione di strumenti per I'individuazione del costo concreto per
le prestazioni incluse per i LEA e il conseguente dimensionamento
degli stanziamenti annuali.

Si tratta di aspetti che hanno senz’altro contribuito alla fortuna
del modello, a partire dalla sua stessa sopravvivenza alla riforma co-
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stituzionale del 2001 ed all’avvenuta costituzionalizzazione della de-
terminazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti tutti
i diritti civili e sociali.

In particolare, la scelta di procedere con un atto statale, ma
adottato ad esito di un procedimento concertato con le Regioni
(nelle quali, si noti, lo strumento prescelto ¢ stato quello dell’ac-
cordo, ancor piu paritario di quello, normativamente previsto, del-
la semplice intesa), ¢ I’elemento centrale che ha portato la Corte
Costituzionale, nella piu volte citata sentenza n. 88/2003, a rite-
nere adeguato al nuovo quadro costituzionale il DPCM del 29 no-
vembre 2001.

Altrettanto felice si ¢ rivelata la scelta di procedere con un atto
paranormativo, ritenuto dalla Corte Costituzionale (oltre che dalla
giurisprudenza amministrativa) comunque rispettoso della riserva
relativa di legge in materia di determinazione dei livelli essenziali®.

Questo processo di conferma e consacrazione del modello pro-
cedimentale seguito dal legislatore del 2001 ¢ stato, comunque, non
cosi lineare come potrebbe sembrare a prima vista. Al contrario,
proprio i numerosi dubbi di legittimita che erano stati da piu par-
ti sollevati nei confronti di quest’atto hanno spinto il legislatore ad
intervenire nuovamente, ed a breve distanza di tempo, con una fon-
te di rango primario (I’art. 54 della 1. 289/2002) non solo a confer-
mare la perdurante vigenza citato decreto, ma a disporre, per il fu-
turo, il ricorso alla medesima procedura per I’eventuale revisione
o aggiornamento del catalogo delle prestazioni essenziali. La Corte
Costituzionale, nella stessa sentenza n. 88/2003, ha avvallato anche
tale operazione, ritenendo, appunto, soddisfatta la riserva di leg-
ge da parte della 1. 289/2002, ma, prima ancora, dello stesso d.l.

15 Non sembrano quindi fondate le preoccupazioni di R. BaLbuzzi (Note sul
concetto di essenziale nella definizione dei LEP, cit., p. 166), secondo il quale at-
traverso il meccanismo procedurale applicato con I’accordo del 22 novembre 2001,
poi codificato dal legislatore, si ¢ operata una “fuga” dal modello procedimentale
tipico delle fonti secondarie statali. Al DPCM non ¢ stata in effetti applicata la pro-
cedura del visto e registrazione presso la Corte dei Conti, né il parere del Consiglio
di Stato, ai sensi dell’art. 17, comma 2, 1. 400/1988; ma ci0, probabilmente, ¢ avve-
nuto perché 'atto non ha contenuto sostanzialmente normativo (in questo senso si
¢ espressa anche la giurisprudenza amministrativa citata al capitolo I).
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347/2001, in applicazione del quale, per I’appunto, era stato emana-
to il DPCM di individuazione dei LEA™.

Tale posizione ¢ stata molto criticata da parte di chi ha ritenu-
to che in tal modo la Corte abbia avvallato un vero e proprio rinvio
in bianco alle fonti secondarie (o, addirittura, ad atti amministrativi
generali) per la disciplina di un aspetto cruciale come la definizione
dei livelli essenziali di tutela della salute'”.

A ben vedere, I'intenzione della Corte — oltre a quella, pragmati-
ca ma di grande rilievo, di assicurare la continuita in un settore cosi
cruciale per la vita dei cittadini e sul quale si erano appena raggiun-
ti faticosi equilibri istituzionali — era probabilmente quella di con-
fermare la legittimita dell’atto sotto il profilo della sua compatibilita
con il nuovo sistema delle fonti e di riparto di competenze tra Stato
e Regioni, non certo di limitare I'intervento del Parlamento in mate-
ria di LEA al solo profilo procedimentale, come dimostra I’espresso
richiamo operato dalla Corte ai criteri di individuazione delle presta-
zioni essenziali dettati dall’art. 1 del D.lgs. 502/1992.

A fugare ogni ulteriore dubbio al riguardo ¢ stata comunque la
successiva sentenza 134 del 2006, dove la Corte, tornando sul tema
delle fonti normative dei LEA e sull’applicazione del principio di le-
galita sostanziale in materia, ha individuato nei principi (ancorché
generali) del D.Igs. n. 502 del 1992 e nelle determinazioni del Piano
sanitario nazionale la disciplina di base idonea a circoscrivere il po-
tere normativo secondario del Governo in questa materia.

Anche con queste precisazioni, e salvo restando quel che si dira
tra poco in merito alla disciplina sostanziale appena citata, viene co-
munque da chiedersi se il modello procedimentale seguito, cosi co-
me consacrato dal legislatore e dalla Corte, sia, oltre che legittimo,

4 Proprio a seguito di tale legificazione il Consiglio di Stato ha ritenuto di po-
ter superare i dubbi di legittimita sollevati in ordine al DPCM, dichiarando i relati-
vi ricorsi improcedibili per sopravvenuta carenza di interesse. Cfr. Cons. Stato, sez.
IV, ord. 17 marzo 2003, n. 1002, e sez. IV, 4 febbraio 2004, n. 398, «Giorn. dir.
amm.», 2004, p. 1103 ss.

15 Parla a questo proposito di “singolare legificazione ed ancor piu incredibile
contestuale delegificazione” dei LEA da parte della 1. 289/2002 R. BaLpuzzi, Note
sul concetto di essenziale, cit., p. 176. Si vedano anche i rilievi critici di L. CuocoLo,
La tutela della salute tra neoregionalismo e federalismo, cit., p. 204 ss.
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davvero adeguato; o se, invece, come gia rilevato, presenti qualche
profilo di carenza, sia in relazione ai soggetti coinvolti'®, sia in rela-
zione alla tipologia di atto utilizzato.

Quel che ¢ certo ¢ che nulla esclude che il legislatore futuro
intervenga nuovamente sul procedimento, rispettando, ovviamente,
quell’esigenza di paritario coinvolgimento delle Regioni che per la
Corte Costituzionale ¢ un requisito essenziale!’; cosi come ¢ auspi-
cabile che, intervenendo a determinare i livelli essenziali delle pre-
stazioni in altri settori, il legislatore disciplini il procedimento in mo-
do diverso (per esempio, prevedendo un adeguato coinvolgimento
anche delle rappresentanze degli utenti), traendo dall’esperienza dei
LEA solo gli elementi positivi, ¢ cercando di superarne i limiti.

2. Il DPCM 29/11/2001: contenuti e profili di legittimita

Per formulare qualche considerazione sulle caratteristiche dei
livelli essenziali delle prestazioni sanitarie individuati dal legislatore
e proporne una lettura in termini di idoneita e di rispondenza al mo-
dello costituzionale ¢ necessario illustrare brevemente il DPCM del
29 novembre 2001, a partire dalla sua struttura, che, come si vedra,
¢ tutt’altro che irrilevante ai fini della sua stessa efficacia.

16 | stata criticata, in particolare, la circostanza che sia stata ricondotta alla com-
petenza della Conferenza Stato-Regioni (e non della Conferenza Unificata) la capacita
di intervenire nel procedimento, invertendo il percorso di progressivo coinvolgimento
della rappresentanza dei comuni nelle determinazioni concernenti i livelli di assistenza
sanitaria: R. BALpuzzi, La creazione di nuovi modelli sanitari regionali e il ruolo della
Conferenza Stato-Regioni, cit., p. 21. In effetti, appare piuttosto forzato ritenere che la
sanita non costituisca un “compito di interesse comune” (secondo la dizione utilizza-
ta dall’art. 9 del D.lgs. 281/1997 per indicare I'ambito di intervento della Conferenza
Unificata) di Regioni ed enti locali. Di qui, I’esigenza che il legislatore tenga in consi-
derazione questo aspetto in sede di revisione del sistema delle Conferenze.

17 Sul punto ¢ interessante osservare quanto previsto dal gia citato d.d.l. “In-
terventi per la qualita e la sicurezza del Servizio sanitario nazionale”, che, nel rifor-
mulare I'art. 1 del D.lgs. 229/1999, stabilisce che la definizione dei LEA avvenga,
ai sensi dell’art. 54 della 1. 289/2002, con DPCM, adottato previa intesa cd. forte
(ex art. 8, comma 6 della 1. 131/2003) da concludersi in sede di Conferenza Stato-
Regioni. La disposizione, quindi, si limiterebbe a consolidare il procedimento at-
tuale, senza aggiungere particolari innovazioni.



282 Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali

Tutti gli ordinamenti che hanno affrontato il problema della de-
finizione dei livelli di assistenza hanno dovuto preliminarmente ef-
fettuare una opzione tra l'indicazione in positivo delle prestazioni
da erogare (secondo la tecnica comunemente usata dalle compagnie
di assicurazione'®) e I’elencazione delle sole prestazioni escluse (cd.
lista negativa).

Seguendo un modello gia applicato in altri ordinamenti, come
quello spagnolo', la scelta ¢ caduta su una tecnica mista, nel quale
le liste positive (ovvero gli elenchi di attivita e servizi che le strutture
facenti parte del Servizio sanitario nazionale sono tenute ad eroga-
re) sono affiancate da una breve e puntuale lista negativa. La com-
pilazione delle liste, peraltro, ¢ stata realizzata cercando, per quan-
to possibile, di evidenziare 1’osservanza dei criteri dettati dal D.lgs.
229/1999 per I'individuazione delle prestazioni essenziali, e crean-
do, pertanto, differenti liste in applicazione dei criteri di pertinenza,
efficacia, appropriatezza clinica ed organizzativa.

18 E dalle casse mutue di natura pubblicistica, come quelle che caratterizzano
il sistema sanitario tedesco, dove le prestazioni sono individuate secondo un com-
plesso ed articolato sistema di fonti. In primo luogo, il Codice della previdenza so-
ciale elenca le categorie generali di assistenza sanitaria la cui erogazione deve esse-
re garantita; una Commissione federale dei medici e delle casse mutue provvede ad
emanare linee guida per le prestazioni ambulatoriali da garantirsi sul territorio, le
quali sono poi approvate dal Ministero della salute ed assumono in tal modo carat-
tere vincolante per gli operatori. Per quanto riguarda I’assistenza ospedaliera, ¢ cia-
scuna struttura a concordare con le associazioni delle mutue del rispettivo Land di
appartenenza la definizione dei servizi erogabili. Sul punto cfr. G. FRaNcE, Standard
nazionali in Germania: un problema fuori del federalismo?, in Ip. (a cura di), Fede-
ralismo, regionalismo, standard sanitari nazionali, Milano, Giuffre, 2001, p. 93.

19 Anche il sistema sanitario spagnolo si caratterizza infatti per la presen-
za di un decalogo di prestazioni costituenti oggetto del sistema nazionale di sa-
lute (SNS), nel quale le prestazioni sono individuate secondo una lista positiva;
si applicano, tuttavia, anche alcune delimitazioni di carattere negativo, per esem-
pio I'esclusione espressa, all’interno della disciplina statale di base (rappresentata
dal regolamento n. 63/1995, espressamente richiamato nella legge n. 16/2003, di
coesione e qualita del sistema nazionale di salute), di determinate prestazioni sa-
nitarie, o la previsione di procedimenti per I’esclusione di determinate tecniche,
tecnologie o procedimenti da parte delle fonti di specificazione delle prestazioni
da erogare (sistema delle carte dei servizi). Sul punto cfr. J.V. FERNANDEZ, Las pre-
staciones sanitarias en el SNS: catdlogo de prestaciones y carteras de servicios, in
L. PAREJO, A. PALOMAR, M. VAaQuER (a cura di), La reforma del sistema nacional de
salud, cit., p. 37 ss.
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La lista positiva ¢ contenuta nell’Allegato 1, che riporta, ripar-
titi per i tre principali ambiti di intervento del SSN (assistenza sani-
taria collettiva in ambienti di vita e di lavoro, assistenza distrettua-
le?°, assistenza ospedaliera) gli elenchi delle attivita e dei servizi che
il SSN ¢ tenuto a garantire.

Nella compilazione della lista positiva ¢ stato utilizzato il cri-
terio del richiamo di precedenti atti normativi che gia contenevano
una elencazione di prestazioni, ivi compresi gli standard organizza-
tivi e qualitativi eventualmente gia previsti: I’allegato infatti ¢ sud-
diviso in una prima parte (1A), contenente la classificazione del-
le prestazioni; una seconda parte (1B), nella quale sono specificate
prestazioni ed eventuali standard organizzativi e qualitativi, indicati
attraverso il rinvio ad atti della piu varia natura (fonti primarie; re-
golamenti governativi e ministeriali; atti di indirizzo e coordinamen-
to, anche sotto forma di “linee guida”; piani); ed infine, una parte
(1C) dedicata all’individuazione delle prestazioni rientranti nell’area
dell’integrazione socio-sanitaria, ancora una volta integrata con un
richiamo alle fonti contenenti elenchi di prestazioni o criteri e stan-
dard di erogazione.

Tale tecnica pone il problema del grado di vincolativita delle
fonti citate, il cui espresso richiamo non puo considerarsi né simbo-
lico, né direttamente cogente, pena I’eccessiva compressione dell’au-
tonomia dei soggetti attuatori. A sopperire all'indubbia debolezza di
tale tecnica interviene il carattere pattizio del vincolo sotteso all’ap-
provazione dell’atto, il quale costituisce una garanzia apprezzabile
anche della sua osservanza, non sufficientemente garantita dalla me-
ra efficacia formale del DPCM.

20 E importante rilevare I'inclusione anche dell’assistenza farmaceutica nell’as-
sistenza distrettuale, e, di conseguenza, dei LEA sanitari definiti dal d.p.c.m. 29 no-
vembre 2001, emanato in attuazione dell’art. 6 comma 1 del d.1. 347/2001. Lo stes-
so articolo ha altresi rimesso alla Commissione unica del Farmaco (cd. Cuf) I'indivi-
duazione dei farmaci che, «in relazione al loro ruolo non essenziale, alla presenza fra
i medicinali concedibili di prodotti aventi attivita terapeutica sovrapponibile, secon-
do il criterio delle categorie terapeutiche omogenee», potevano essere totalmente o
parzialmente esclusi dalla rimborsabilita, secondo un regime da disporsi a mezzo di
provvedimento regionale (cosiddetto delisting). Queste previsioni sono state criticate
per la profonda diversificazione introdotta nel regime di assistenza regionale e sono
state superate dalla successiva normativa sul Prontuario farmaceutico nazionale.
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La tecnica del richiamo delle fonti previgenti mette in evidenza
che tra le diverse e possibili finalita della disciplina dei LEA, il legi-
slatore ha scelto quella confermativa; ed ha scelto di mantenere (se-
condo il giudizio prevalente) un livello elevato di copertura del ser-
vizio. Cio ¢ dimostrato, di riflesso, dall’esiguita quantitativa e dal li-
mitato impatto economico delle prestazioni e dei servizi esclusi?'.

Sotto questo profilo, non sono mancate voci critiche da par-
te di chi ha rilevato che I’eccessiva estensione dei LEA (che hanno
in sostanza incluso tutte le prestazioni gia disponibili nell’ambito
del SSN) abbia fatto perdere al legislatore I'occasione per utilizzarli
come strumento di contenimento della spesa sanitaria®*; tali osser-
vazioni, tuttavia, non sembrano tenere adeguatamente conto che a
partire dal 1999 il legislatore ha rifiutato il modello del dimensiona-
mento dei LEA sulla base delle disponibilita finanziarie, imponendo,
invece, una loro selezione in base a parametri di equita, pertinenza,
appropriatezza ed efficacia.

Da questa modalita di compilazione tramite “rinvio” a prece-
denti fonti normative deriva un’ulteriore importante caratteristica
strutturale della lista positiva: il grado di dettaglio nell’individuazio-
ne delle prestazioni varia notevolmente a seconda delle aree; ana-
logamente, prescrizioni di carattere organizzativo o standard sono
presenti sono per alcune tipologie di prestazioni.

Non si puo certo negare che la mancata specificazione delle pre-
stazioni comprese nelle diverse aree abbia avuto una rilevante in-
fluenza sia sulla possibilita di effettuare verifiche sull’efficacia e I’ap-
propriatezza delle prestazioni effettivamente rese, sia sulla possibi-
lita dell’'utente di pretendere 1’erogazione di una determinata pre-
stazione. Cio ¢ particolarmente evidente se si considera che le aree
nelle quali, tradizionalmente, non si ¢ proceduto ad una puntuale
ricognizione delle prestazioni da assicurare sono quelle nelle quali

2! Come osserva F. TArRONI, Livelli essenziali di assistenza, ipotesi “federali” e
futuro del Servizio sanitario nazionale, in R. BALbuzzi (a cura di), La sanita italia-
na tra livelli essenziali di assistenza, tutela della salute e progetto di “devolution”,
cit., p. 344.

22 Cfr. G. Franck, Diritto alla salute, “devolution” e contenimento della spe-
sa: scelte difficili, scelte obbligate, in ISSIRFA-CNR, Terzo rapporto annuale sullo
stato del regionalismo in Italia, Milano, Giuffre, 2005, p. 615 ss.
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’offerta & per lo pit appannaggio del settore pubblico, mentre nelle
aree in cui i produttori o gli erogatori privati svolgono un ruolo for-
te, ¢ vi era di conseguenza una pressione all’ampliamento dell’offer-
ta, si ¢ proceduto ad una delimitazione delle singole attivita, servizi
o prodotti posti a carico del Servizio sanitario nazionale e soggetti a
remunerazione?.

Tutto ¢io ha inoltre notevoli riflessi, sia nella prospettiva di fis-
sare gli standard qualitativi e quantitativi dei livelli essenziali di assi-
stenza, sia in relazione all’esigenza di determinare la remunerazione
delle prestazioni su base tariffaria, oppure definendo i costi di spe-
cifici programmi assistenziali ai quali il sistema tariffario non ¢ age-
volmente applicabile®*.

Il diverso grado di dettaglio nell’individuazione delle prestazio-
ni ¢ dovuto, pertanto, a fattori contingenti e sembra discostarsi da
un ideale modello di determinazione dei LEA, nel quale al livello
centrale dovrebbe spettare I'individuazione delle prestazioni in base
ai principi di pertinenza ed efficacia, al livello regionale 1'ulteriore
selezione in base al requisito dell’appropriatezza organizzativa, ed
ai singoli professionisti la scelta delle prestazioni da erogare in base
all’appropriatezza clinica®.

Della perfettibilita del DPCM del 29 novembre 2001 sembrano,
del resto, essersi resi conto gli stessi attori istituzionali. E probabil-
mente anche la consapevolezza dei limiti insiti nella tecnica prescel-
ta per la individuazione delle prestazioni ad aver spinto lo Stato e
le Regioni ad istituire un organismo tecnico ad hoc «per le attivita
di valutazione, in relazione alle risorse definite, dei fattori scientifi-
ci, tecnologici, ed economici relativi alla definizione ed all’aggior-
namento dei livelli essenziali di assistenza e delle prestazioni in essi

25 S. ARCA, I livelli essenziali di assistenza (Lea) in sanita: un commento, «Au-
ton. loc. serv. soc.», 2002 (I1I), p. 201.

24 Losservazione ¢ stata formulata dalla Commissione nazionale per definizio-
ne e I'aggiornamento dei livelli essenziali di assistenza nel documento dal titolo [
livelli di assistenza sanitaria e le prestazioni garantite dal Servizio sanitario nazio-
nale, in www.ministerosalute.it.

% Sul punto cfr. F. TARoNI, Livelli essenziali di assistenza: sogno, miraggio o
nemesi?, in G. FIORENTINI (a cura di), I servizi sanitari in Italia, 2000, Bologna, I
Mulino, 2000, p. 27 ss.
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contenute»?®. Caratteristica della Commissione ¢ la composizione da
parte di esperti nominati in parte dai Ministri dell’Economia e della
Salute, in parte dalla Conferenza dei Presidenti delle Regioni, anche
se € previsto che all’attuazione delle sue deliberazioni si provveda
con decreti di natura non regolamentare del Ministro della salute, di
concerto con il Ministro dell’economia?’.

Un ulteriore elemento significativo ¢ che Stato e Regioni han-
no posto al centro del piu recente “Patto per la salute” del 5 otto-
bre 2006 proprio una “revisione straordinaria” dei livelli essenziali
di assistenza vigenti, nell’ottica di una loro pit puntuale individua-
zione, di una integrazione, con specifico riferimento a determinate
aree, nonché dell’eliminazione delle prestazioni obsolete o sostituite
da altre di comprovata efficacia.

Proseguendo con l'analisi della struttura del DPCM, occorre
esaminare la lista negativa contenuta nell’allegato 2 e ripartita in:
Allegato 2A, che indica le prestazioni escluse in base all’applicazio-
ne dei principi di pertinenza ed efficacia; Allegato 2B, che indica le

26 Cfr. art. 4-bis d.1. 63/2002, introdotto dalla legge di conversione n. 112/2002
in attuazione di uno specifico impegno in tal senso contenuto nell’accordo dell’8
agosto 2001.

2" Tra i primi compiti affrontati dalla Commissione vi & stato quello di definire
un percorso metodologico, costruito come una successione di domande volte a ren-
dere esplicite le motivazioni che inducono a formulare una proposta di inclusione
o di esclusione nella lista delle prestazioni essenziali. Le domande, costruite sulla
base dei criteri indicati dall’art. 1 del D.lgs. 502/1992, hanno preso in esame anche
altri aspetti, come gli effetti di tale selezione sugli equilibri economico-finanziari di
sistema, nonché sugli interessi di ampi settori produttivi o di categorie professio-
nali. Sul punto cfr. S. ArcA, C. CisLAGHI, Percorsi metodologici per 'inserimento o
lesclusione di una prestazione dai Livelli essenziali di assistenza, «Tendenze nuo-
ve», 2006 (II), p. 97 ss.

28 Cfr., in particolare, il punto 2.1 dell’intesa, ai sensi dell’art. 8, comma 6 della
legge n. 131/2003, tra il Governo, le Regioni e le Province autonome, concernente
un nuovo Patto sulla salute (rep. Atti Conferenza Stato-Regioni n. 2648 del 5 ottobre
2006). 1l punto 2.2. della citata intesa aveva previsto che in ciascuno degli anni del
triennio, nell’ambito della cornice finanziaria programmata, si procedesse ad almeno
una revisione ordinaria anche al fine di tener conto dei risultati del monitoraggio dei
costi delle prestazioni, dei servizi e delle tipologie di assistenza ricomprese nei LEA.
Per la revisione straordinaria era stato fissato il termine del 31 dicembre 2006: il rela-
tivo schema di DPCM, elaborato dal Ministero della Salute, ¢ stato sottoposto ad un
primo vaglio tecnico delle Regioni nel mese di ottobre del 2007 ed ¢ stato infine ap-
provato — come si vedra — dopo una laboriosa istruttoria solo nell’aprile del 2008.
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prestazioni escluse in base all’applicazione del principio di appro-
priatezza clinica; Allegato 2C, che riporta le prestazioni escluse in
base all’applicazione del principio di appropriatezza organizzativa.
Di questi tre elenchi, in realta, solo il primo racchiude prestazioni
effettivamente escluse®: le prestazioni elencate nell’allegato 2B sono
infatti erogabili, ma solo secondo specifiche indicazioni cliniche (ov-
vero, solo a pazienti che versano in particolari condizioni)®’; le pre-
stazioni indicate nell’allegato 2C sono invece prestazioni erogabili in
regime di degenza, ma solo entro una percentuale/soglia di ammis-
sibilita che ciascuna Regione ¢ tenuta ad individuare, sulla scorta di
una serie di specifici indicatori, in applicazione dei principi di eco-
nomicita ed appropriatezza organizzativa®'. Anche queste ultime so-
no, pertanto, prestazioni comunque comprese all’interno dei LEA,
che le Regioni sono chiamate ad erogare secondo nuovi modelli or-
ganizzativi maggiormente rispondenti ai criteri sopra indicati.

In sostanza, I'insieme delle prestazioni ricomprese nell’Allegato
2 costituisce I'area di possibile, esplicita differenziazione regionale
dell’offerta di assistenza sanitaria: ¢ nell’ambito di queste prestazio-
ni, infatti, che le Regioni possono selezionare quelle da erogare solo
ai propri residenti come “livelli aggiuntivi” (salvo che non vi siano
specifici accordi tra Regioni, facendo ricorso a risorse aggiuntive;
I’estensione delle prestazioni garantite non deve, comunque, andare
a scapito di quelle incluse nell’Allegato 1).

29 Sono stati esclusi dai LEA: gli interventi di chirurgia estetica, la circoncisio-
ne rituale maschile, le medicine non convenzionali, le vaccinazioni eseguite in occa-
sione di soggiorni all’estero, le certificazioni mediche richieste per un interesse pre-
valentemente privato (escluse quelle per riammissione a scuola o al lavoro e quelle
per lattivita sportiva effettuata nell’ambito della scuola), alcune prestazioni di fi-
sioterapia ambulatoriale richieste per problemi transitori o di scarso rilievo.

30 Queste prestazioni riguardano I’assistenza odontoiatrica, la medicina fisica
e riabilitativa ambulatoriale, la densitometria ossea, la chirurgia refrattiva con laser.
Per quanto riguarda la medicina fisica e riabilitativa ambulatoriale, la maggior parte
delle prestazioni sono incluse nei LEA quando siano presenti le condizioni cliniche
per le quali le prestazioni stesse abbiano dimostrato la propria efficacia e quando
siano erogate sulla base di protocolli validati.

51 Si tratta di 43 DRG indicati in un apposito elenco e definiti «ad alto rischio
di inappropriatezza», perché ancora troppo spesso eseguiti in ricovero ordinario
quando, per la loro relativa semplicita di esecuzione, potrebbero essere eseguiti in
day hospital o in day surgery o addirittura in ambulatorio.
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E questa, come era da attendersi, I’area che ha dato luogo al-
le maggiori controversie, anche in sede giurisdizionale, in quanto ¢
quella nella quale il legislatore statale ha compiuto (o confermato)
alcune importanti esclusioni: si pensi, ad esempio, all’esclusione del-
le prestazioni odontoiatriche (salvo che per pazienti in particolari
condizioni), non giustificabile certamente alla luce dei soli principi
di pertinenza o di efficacia, ma chiaramente ispirata a necessita di
contenimento dei costi a carico del servizio®.

In particolare, a suscitare la reazione dei soggetti privati accre-
ditati all’erogazione delle prestazioni sanitarie per conto del servizio
sanitario, ¢ stata I’esclusione dai LEA (o meglio, la previsione di re-
strizioni alla loro erogazione, in applicazione del principio dell’ap-
propriatezza clinica) di un nutrito gruppo di terapie fisiche riabilita-
tive, fino ad allora comprese tra quelle erogate dal SSN.

E interessante rilevare come tutte le censure riguardanti il meri-
to del provvedimento siano state rigettate dalla giurisprudenza am-
ministrativa, la quale ha ritenuto che la selezione delle prestazioni da
includere sia stata effettuata correttamente, nell’osservanza dei cri-
teri indicati dall’art. 1 del D.lgs. 502/1992; in particolare, il giudice
ha negato che dall’insieme delle terapie escluse derivasse un vulnus
al (contenuto essenziale del) diritto alla salute costituzionalmente ga-
rantito, dovendo il servizio di assistenza sanitaria rispondere anche a
principi di efficienza ¢ buona amministrazione®. Del resto, I'insisti-
to richiamo all’amplissima discrezionalita del legislatore nel contem-
perare la tutela del diritto alla salute ed il controllo della spesa pub-
blica** ha portato il giudice amministrativo a respingere anche tutti i
motivi di ricorso relativi al procedimento concretamente seguito per
I’emanazione del DPCM (in particolare, il vizio di difetto di istrutto-
ria) ed ai requisiti formali di questo (difetto di motivazione).

L’elevato margine di discrezionalita che caratterizza il provvedi-
mento statale di determinazione dei LEA — tanto da farne una «atti-

2.S. ARCA, I livelli essenziali di assistenza, cit., p. 200.

% Cons. Stato, sez. IV, n. 3983/2004, «Foro amm. CDS», 2004, p. 1682 che ha
confermato Tar Lazio, sez. III ter, 10101/2002, in «Foro amm. TAR», 2003, p. 991 ss.

3% Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 398/2004, «Giorn. dir. amm.», 2004, p. 1103 ss., che
ha confermato Tar Lazio, sez. III ter, 6252/2002, «Foro amm. TAR», 2003, p. 178 ss.
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vita riservata, propria e tipica degli apparati di vertice della Politica
e dell’Amministrazione, esclusivamente (o principalmente) sindaca-
bile sul terreno della ragionevolezza e della logicita»> — fa da con-
traltare alla natura vincolata riconosciuta ai provvedimenti regionali
che, quanto meno per la parte nella quale recepiscono I’atto statale,
non necessitano, secondo il giudice amministrativo, di alcuna moti-
vazione. Solo la parte del provvedimento che costituisce espressione
di discrezionalita regionale (quindi, solo quella che eventualmente
intervenga in funzione ampliativa) deve dunque essere motivata, di-
mostrando la necessita, I'appropriatezza e la presenza di adeguata
copertura finanziaria per le prestazioni aggiuntive®.

La parte piu delicata di tale orientamento giurisprudenziale ¢
quella nel quale si esclude la necessita per la Regione di svolgere una
adeguata istruttoria e di circostanziare le ragioni della mancata con-
servazione a livello regionale (sia pure come prestazioni aggiuntive
a carico della Regione) delle terapie espunte a livello nazionale dal
novero dei LEA, dimostrando, ad esempio, 1’assenza di risorse suf-
ficienti a garantirne la copertura: essa dimostra infatti che tra i due
contrapposti interessi al risparmio di spesa ed alla tutela dell’affida-
mento (non solo delle strutture private accreditate, che avevano im-
pugnato il provvedimento, ma anche dei beneficiari delle prestazio-
ni), il giudice amministrativo abbia dato rilievo assoluto al primo?’.

% Cosi R. FERRARA, L'ordinamento della sanita, Torino, Giappichelli, 2007,
p. 244,

36 Tar Lazio, sez. I1I, 4690/2003, «Foro amm. TAR», 2003, p. 1671. Nella
stessa sentenza il Tar ha respinto la censura di incompetenza della Giunta regiona-
le, ritenendo che tale organo pud ormai esercitare un potere regolamentare come
effetto della riforma costituzionale; come € noto, in proposito la Corte Costituzio-
nale ha accolto 'orientamento opposto, ovvero, quello che ritiene necessaria una
espressa previsione statutaria che conferisca alla Giunta il potere regolamentare. La
questione, tuttavia, non appare di particolare rilievo nel caso di specie, in quanto si
puo certamente dubitare della natura regolamentare dell’atto adottato dalla Giunta,
in quanto privo di qualsiasi contenuto innovativo rispetto al DPCM statale.

37 Sullo stesso punto, si noti che il TAR Puglia aveva invece adottato una ordinan-
za di sospensione (sez. I, ord. 499 del 1/6/2002), in attesa dell’'udienza in Camera di
Consiglio di fronte al TAR Lazio, proprio in considerazione del fatto che la determina-
zione regionale di non assicurare anche le prestazioni espunte dai LEA nazionali non
era stata preceduta da adeguata istruttoria in ordine «all’efficacia terapeutica, al costo
ed all’opportunita di assicurare anche le predette prestazioni»; nella stessa ordinanza,
il Tar aveva anche ritenuto fonte di disparita di trattamento il fatto che la Regione non
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La lamentata violazione del principio di tutela dell’affidamento
viene respinta anche in relazione ad un’altra circostanza, ovvero, al
fatto che la Regione, nell’adottare il provvedimento di recepimento
dei nuovi LEA, ne avesse fatto decorrere gli effetti retroattivamente
(ovvero, dal momento dell’entrata in vigore del DPCM nazionale).
Sul punto, il giudice ha infatti ritenuto sufficiente una comunicazio-
ne dei contenuti dei nuovi LEA, che la Regione aveva inviato alle
strutture accreditate prima di adottare il proprio atto attuativo, mo-
strando in tal modo di considerare I’atto nazionale come fonte im-
mediata e diretta di (diritti e) obblighi’®.

In conclusione, dall’insieme di questa giurisprudenza si desume
non solo che I’atto nazionale ha una portata precettiva per le Regioni,
titolari si di un potere di deroga, ma solo in senso ampliativo; ma an-
che che tale atto riveste una diretta efficacia precettiva per i privati, se
non “smentito” da diverso successivo provvedimento regionale, o se la
Regione si limita a recepirne i contenuti. Si tratta di un aspetto di gran-
de importanza, in quanto serve a chiarire che la natura generale e di
indirizzo del provvedimento statale di individuazione dei LEA non im-
plica necessariamente, per la giurisprudenza, una sua integrazione e/o
specificazione ad opera delle fonti regionali, quanto meno, per le parti
dotate di un adeguato grado di prescrittivita (come quelle che defini-
scono in modo circostanziato le prestazioni comunque escluse).

Tuttavia, se si confronta il punto di vista della giurisprudenza
con cio che € avvenuto in concreto, emerge un dato evidente, ov-
vero, che la fase di specificazione ed attuazione regionale ¢ stata
tutt’altro che ininfluente sull’effettiva applicazione dei LEA.

In primo luogo, infatti, proprio I’esclusione di una serie di pre-
stazioni da parte del DPCM ha costretto molte Regioni ad un impe-
gnativo processo di revisione delle attivita svolte e dei modelli orga-
nizzativi*; in secondo luogo, molte Regioni hanno deciso di erogare

avesse continuato ad erogare in via transitoria queste prestazioni in attesa di nuovi
protocolli medici che individuassero nuove indicazioni cliniche specifiche.

38 Sulla immediata lesivita del DPCM 29 novembre 2001, e sull’onere delle
parti di impugnarlo tempestivamente senza attendere I’adozione del provvedimen-
to regionale, cfr. anche Tar Lazio, sez, III ter, sent. 12046/2003.

39 Cfr. la relazione del Tavolo di Monitoraggio e verifica sui livelli essenziali dell’as-
sistenza sanitaria (su cui infra, § 7) del 15 aprile 2003, in www.ministerosalute.it.
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comunque con le proprie risorse una serie di prestazioni escluse a li-
vello nazionale*; ed infine, alla differenziazione dovuta alle autono-
me scelte regionali di miglioramento dei livelli prestazionali si sono
aggiunte, come si vedra, quelle dovute alle diverse interpretazioni
date a livello regionale sia alla tipologia delle prestazioni rientranti
nelle categorie escluse dal DPCM, sia alla tipologia di quelle incluse,
ma indicate solo per tipologie generali.

Da questi dati ¢ evidente che il legame intercorrente tra atto na-
zionale e provvedimenti regionali di attuazione risulta molto piu strin-
gente di quanto possa a prima vista apparire, soprattutto in una logica
di effettivita e di garanzia delle prestazioni essenziali. La specificazio-
ne regionale costituisce operazione necessaria ed imprescindibile tanto
maggiore ¢ il grado di elasticita e di indefinitezza dell’atto nazionale.

Il conclusione, il ruolo delle Regioni nell’attuazione dei livelli
essenziali non si limita certo all’area della differenziazione tollera-
ta, ma costituisce una componente ineliminabile della garanzia degli
stessi livelli essenziali delle prestazioni*!.

3. I LEA da decalogo di prestazioni a individuazione delle moda-
lita di erogazione e di accesso alle prestazioni

A prescindere dall’attivita di manutenzione per cosi dire “ordi-
naria” del catalogo delle prestazioni, riservata, peraltro, come gia
ricordato, ad appositi organismi tecnici*?, il contenuto, ¢ finanche

40 Sul punto si veda infra, § 5.

41 Sul punto cfr. anche N. DIRINDIN, [ livelli essenziali delle prestazioni sanitarie e
sociali, in I livelli essenziali di assistenza (LEA) nella Costituzione. Doveri dello Stato,
diritti dei cittadini, Atti del seminario, Roma, 12 marzo 2002, in www.legautonomie.it.

42 Ci si riferisce alla gia richiamata Commissione per la definizione e 1’aggiorna-
mento dei LEA, prevista dall’art. 4-bis del d.1. 63/2002, istituita con Decreto del Mini-
stro della salute il 25 febbraio 2004 e successivamente modificata nella composizione
con D.M. 3 agosto 2005. Costituiscono esito di tale attivita, in particolare, il DPCM 28
novembre 2003, in materia di certificazioni, ed il DPCM 5 marzo 2007, che ha appor-
tato una serie pitt nutrita di modifiche al DPCM del 29 novembre 2001, sia ampliando
il novero delle prestazioni, sia provvedendo alla definizione di condizioni pit restrittive
di esigibilita di alcune prestazioni gia incluse, anche al fine di eliminare alcune evidenti
disomogeneita presenti nelle discipline nel frattempo adottate dalle singole Regioni.
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la struttura, del DPCM del 29 novembre 2001 ha subito ben presto
significative integrazioni che ne hanno, almeno in parte, modificato
I’originaria natura.

In primo luogo, il DPCM 16 aprile 2002 — adottato, anch’esso,
quale esito di un accordo siglato in Conferenza Stato-Regioni*® — ha
introdotto all’interno del DPCM 29 novembre 2001, come Allegato
5, le “Linee guida sui criteri di priorita per I’accesso alle prestazioni
diagnostiche e terapeutiche e sui tempi massimi di attesa”, in consi-
derazione della circostanza per cui «il criterio dell’appropriatezza e
quindi anche I'erogazione delle prestazioni entro tempi appropria-
ti alle necessita di cura degli assistiti rappresenta una componente
strutturale dei Livelli essenziali di assistenzax.

Il nomen juris utilizzato — “linee guida” — non corrisponde ad
una comune qualificazione giuridica, ma ben rende il contenuto
dell’Allegato: si tratta di vincoli e prescrizioni di carattere organiz-
zativo posti a carico delle Regioni (alcuni dei quali, come si vedra,
sono poi stati “legificati” ed imposti in forma ben piu cogente dalle
successive leggi finanziarie) volti a garantire 1'individuazione di cri-
teri di priorita per 'accesso alle prestazioni diagnostiche e terapeu-
tiche, sulla base di valutazioni di appropriatezza e di urgenza, ¢ le
modalita per una corretta gestione delle liste di prenotazione al fine
di garantire 'uniformita e la trasparenza delle stesse.

Va rilevato, peraltro, come il riconoscimento del tempo di ero-
gazione delle prestazioni sanitarie quale componente strutturale
delle stesse non ha determinato la previsione diretta di una “soglia
nazionale di uniformita”, come era plausibile attendersi, conside-
rata la loro inclusione nell’atto di individuazione dei LEA. Infatti,
I’Allegato ha confermato, da un lato, la competenza delle AUSL
e delle aziende sanitarie ed ospedaliere circa I'individuazione dei
tempi massimi d’attesa per le prestazioni di diagnostica ambula-
toriale o in day hospital e per le prestazioni specialistiche erogate
in regime ambulatoriale, sulla base dei criteri generali ¢ dei pro-
grammi regionali, come gia previsto dal D.lgs. 124/1998; dall’al-
tro, come gia detto, ha attribuito alle Regioni il compito di indi-

45 Cfr. I’accordo del 14 febbraio 2002.
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viduare specifici criteri di priorita per ’accesso alle prestazioni e
per la gestione delle liste d’attesa, e dettato criteri per il ricorso
all’attribuzione di incentivi al personale per situazioni di partico-
lare urgenza.

L'impianto disegnato, in sostanza, non ha fornito alla esigibili-
ta della prestazione “in un preciso momento” le caratteristiche del-
la universalita e della generalita proprie delle prestazioni rientranti
nei livelli essenziali**. Hanno pesato, evidentemente, su questa scel-
ta considerazioni legate alla necessita di rispettare il sempre incerto
confine tra competenza statale ed autonomia organizzativa regiona-
le, oltre a valutazioni legate alla impossibilita per il legislatore stata-
le di imporre, in condizioni di estrema variabilita del quadro orga-
nizzativo dell’offerta sanitaria, un “tempo massimo nazionale” per
ciascuna delle prestazioni.

Tuttavia, 'inserimento della componente “tempo” tra i fattori
strutturali dei LEA, se non ¢ servito, in un primo momento, ad am-
pliare I’area della uniformita effettiva, ha costituito, per il legislato-
re, un fattore di legittimazione all’ampliamento dei propri spazi di
intervento in materia: ne ¢ derivato un vero e proprio “filone norma-
tivo” dedicato, appunto, alla specificazione dei tempi di erogazione
delle prestazioni sanitarie ed alla individuazione dei modelli e degli
strumenti per la loro concreta assicurazione.

L’evidente persistere di disparita a livello regionale ha, cosi, con-
dotto il legislatore all’introduzione nell’art. 1, comma 280, della leg-
ge n. 266/2005 (legge finanziaria per il 2006), di un Piano nazionale
di contenimento delle liste di attesa, contenente:

a) l'individuazione delle prestazioni essenziali, selezionate tra
quelle elencate nel DPCM 29 novembre 2001, per le quali le singo-
le Regioni devono fissare, nel successivo termine di novanta giorni
e nel rispetto della normativa regionale in materia, i tempi massimi
di attesa;

b) la previsione che, in caso di mancata individuazione dei tem-
pi da parte delle Regioni, possano applicarsi i parametri temporali

# Losservazione € di F. GIGLION, I servizi sanitari, in L. ToRcHIA (a cura di),
“Welfare” e federalismo, cit., p. 39.
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determinati, entro gli stessi novanta giorni, dal legislatore statale in
sede di fissazione di standard relativi alle prestazioni essenziali;

¢) il recepimento, da parte delle unita sanitarie locali, dei tempi
massimi di attesa, in attuazione della normativa regionale in mate-
ria, nonché in coerenza con i parametri temporali determinati even-
tualmente in sede nazionale, con I'indicazione delle strutture pub-
bliche e private accreditate presso le quali tali tempi sono assicurati
nonché delle misure previste in caso di superamento dei tempi sta-
biliti, senza oneri a carico degli assistiti, se non quelli dovuti come
partecipazione alla spesa in base alla normativa vigente;

d) la determinazione della quota minima delle risorse da vinco-
lare alla realizzazione di specifici progetti regionali per il persegui-
mento dell’obiettivo del Piano nazionale di contenimento dei tem-
pi di attesa, ivi compresa la realizzazione da parte delle regioni del
Centro unico di prenotazione (CUP);

e) I’attivazione, nell’ambito del Nuovo sistema informativo sani-
tario (NSIS) di uno specifico flusso informativo per il monitoraggio
delle liste di attesa;

f) la previsione che, a certificare la realizzazione degli interventi
in attuazione del Piano nazionale di contenimento dei tempi di atte-
sa, provveda il Comitato permanente per la verifica dell’erogazione
dei livelli essenziali di assistenza (LEA), di cui all’articolo 9 dell’in-
tesa Stato-regioni del 23 marzo 2005.

Il legislatore ha dunque affidato la garanzia di effettivita dei tem-
pi massimi di erogazione delle prestazioni ad un complesso sistema
di fonti normative, retto dal nuovo Piano nazionale ed articolato, a
sua volta, in provvedimenti aziendali, regionali (gli atti di individua-
zione dei tempi massimi di attesa) e nazionali (la determinazione
dei tempi “standard”, in via sostitutiva, da applicarsi nelle Regioni
inadempienti) e garantito dall’esercizio di poteri di coordinamento
informativo e di vero e proprio controllo da parte di appositi orga-
nismi (Nuovo sistema informativo sanitario; Comitato permanente
per la verifica dell’erogazione dei LEA*).

4 Lattivita ed i caratteri dei due organismi saranno esaminati piu analitica-
mente nel §§ 6¢e 7.
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La moltiplicazione delle fonti di disciplina dei LEA* ¢ eviden-
te, cosi come altrettanto evidente ¢ I’espansione di tale disciplina al-
la regolazione di aspetti ulteriori rispetto alla mera individuazione
(sia pure nel loro contenuto multidimensionale) delle prestazioni
essenziali: ¢ quindi naturale chiedersi quanto questa duplice esten-
sione (quantitativa e qualitativa) sia giustificabile, alla luce del qua-
dro normativo e della interpretazione data dalla giurisprudenza alla
competenza statale in materia di livelli essenziali.

Quanto al primo profilo, riguardante le fonti di disciplina, si ¢
gia detto come la Corte abbia ritenuto del tutto compatibile con il
quadro costituzionale una disciplina dei livelli essenziali contenuta
in fonti secondarie, se fondate su disposizioni di legge che preveda-
no, tra I’altro, un adeguato ricorso a procedure concertative (sent.
88/2003). Nel caso di specie, il legislatore ha rinviato ad un atto
amministrativo generale (il piano nazionale) adottato, pero, secon-
do il procedimento piu “paritario” conosciuto dal quadro norma-
tivo vigente, ovvero, una intesa con le Regioni ai sensi dell’art. 8,
comma 6 della legge n. 131/2003 (cd. “intesa forte”)*’. E la cir-
costanza che la normativa colleghi al raggiungimento dell’intesa
su tale piano la possibilita, per le Regioni, di ottenere lo speciale
contributo statale destinato al ripiano dei deficit pregressi non in-
ficia, secondo la Corte Costituzionale, la legittimita della disposi-
zione, in quanto «le Regioni potrebbero pur sempre scegliere di
non addivenire alla intesa in questione, facendo fronte al deficit

6 Va precisato che tale moltiplicazione ¢ avvenuta non solo a livello di fonti
secondarie, ma anche di fonti primarie: non sono mancati, infatti, interventi legi-
slativi destinati a dettare una specifica disciplina dei livelli essenziali di alcune cate-
gorie di prestazioni gia elencate nel DPCM 29/11/2001. Si veda, ad esempio, la 1.
219/2005 (“Nuova disciplina delle attivita trasfusionali e della produzione naziona-
le degli emoderivati”), che contiene, per I'appunto, la disciplina dei livelli essenziali
di assistenza sanitaria del servizio trasfusionale (art. 1, comma 2, lett. a)).

*7 La norma, in verita, prevede che oggetto dell’intesa sia «la realizzazione da
parte delle regioni degli interventi previsti dal Piano nazionale di contenimento dei
tempi di attesa, da allegare alla stessa»; la formulazione sembrerebbe, quindi, im-
maginare due distinti atti (I’intesa, appunto, e il piano), il primo dei quali, eventual-
mente, pitt ampio. La previsione ¢ stata attuata con la stipula dell’Intesa 28 marzo
2006 (rep. Atti n. 2555), che ha quale oggetto esclusivo il piano nazionale di conte-
nimento delle liste d’attesa per il triennio 2006-2008 (allegato A).
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con propri strumenti finanziari ed organizzativi» (sent. 98/2007,
§ 5 diritto)*®.

Quanto al secondo profilo (I'inclusione della tematica “liste di
attesa” nei LEA), ¢ stata la stessa Corte Costituzionale ad avallare
questa scelta, evidenziando «lo stretto collegamento tra i LEA e le
cosiddette “liste d’attesa” desumibile dal complessivo quadro nor-
mativo in materia e, soprattutto, dall’inserimento dell’allegato 5 nel
DPCM contenente le linee guida sui predetti criteri» (sent. 80/2007,
§5.2.1. diritto), che rende «indubitabile la riconducibilita delle pre-
dette liste d’attesa nei livelli essenziali di assistenza». La competenza
statale in materia legittima, quindi, I'individuazione di vincoli ed ob-
blighi di comportamento in capo alle Regioni, purché strumentali al
rispetto dei tempi d’erogazione ritenuti “essenziali”, in ragione del-
la natura di ciascuna prestazione*’; cosi come legittima «I’attivita di
verifica diretta ad accertare se gli standard qualitativi e quantitativi
indicati negli atti di determinazione dei livelli vengano effettivamen-
te rispettati» (§ 7.1 diritto)>°.

Chiariti i dubbi di legittimita costituzionale, restano, comun-
que, alcune perplessita circa il percorso scelto dal legislatore; la pri-

¢ Con questa argomentazione la Corte ha respinto le censure di illegittimita
per violazione dell’autonomia legislativa regionale in materia di tutela della salute
e dell’autonomia finanziaria regionale mosse dalle Regioni ricorrenti contro I'art.
1, comma 280 della l. 266/2005. Nella stessa pronuncia (sulla quale si avra modo
di ritornare pit approfonditamente oltre) la Corte ha respinto anche le obiezioni di
costituzionalita sollevate nei confronti dei commi 280 e 281 dello stesso articolo,
dedicati anch’essi al concorso dello Stato nel ripiano dei disavanzi del Servizio sa-
nitario nazionale.

49 Seguendo la stessa linea interpretativa la Corte ha respinto la questione di
costituzionalita del comma 282 della stessa legge, nella parte in cui prescrive a ca-
rico delle Regioni il divieto della sospensione delle attivita di prenotazione delle
prestazioni aventi ad oggetto i livelli essenziali di assistenza sanitari, in quanto tale
disposizione “individua nella continuita della erogazione delle prestazioni sanitarie
un livello essenziale di fruizione degli stessi”, ed attiene quindi all’art. 117, comma
2, lett. m) Cost. (sent. 162/2007, § 9.4 diritto).

3011 che non ha impedito, comunque, alla Corte Costituzionale di accogliere,
nella medesima sentenza, il conflitto di attribuzione, sollevato da parte della Pro-
vincia autonoma di Bolzano, in relazione a provvedimenti statali inerenti I’attivita
di verifica ed ispezione presso le aziende sanitarie della effettiva erogazione dei li-
velli essenziali di assistenza, stante la competenza esclusiva della Provincia autono-
ma in relazione all’esercizio di poteri ispettivi sulle strutture sanitarie.
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ma impressione ¢ che vi sia stata una certa forzatura (sia pure giusti-
ficabile alla luce dell’assoluta importanza e condivisibilita dell’obiet-
tivo da raggiungere) della competenza statale in materia di livelli es-
senziali. La “tipicita” delle fonti di disciplina dei LEP — che la prima
giurisprudenza della Corte sembrava richiedere — ¢ infatti venuta a
cadere, almeno per le prestazioni sanitarie; con evidenti problemi
di coordinamento, per esempio, tra il contenuto dell’atto-madre (il
DPCM 29 novembre 2001), formalmente non modificato (ed anco-
ra contenente I’allegato 5 sulle liste d’attesa), e le fonti (primarie,
secondarie, amministrative generali), intervenute successivamente a
regolare la materia.

Quanto al carattere “paritario” della procedura di adozione del
piano, ¢ vero che, secondo la Corte, il legislatore statale «¢ pur sem-
pre vincolato dal principio di leale collaborazione, che non gli con-
sente di valersi delle norme in questione quale meccanismo di inde-
bita pressione sulle Regioni, per imporre loro unilateralmente speci-
fiche condizioni di attuazione delle finalita determinate dalla legisla-
zione» (sent. 98/2007). Resta, tuttavia, il fatto che la possibilita per
le Regioni di rinunciare al finanziamento statale per il ripiano dei
propri disavanzi ¢ meramente teorica, considerato il quadro di evi-
dente difficolta economica in cui versano’'.

La seconda impressione ¢ che le misure adottate rappresentino
solo un prima soluzione, certo non definitiva, verso la strada dell’ef-
fettivo inserimento del fattore “tempo” nei contenuti delle presta-
zioni essenziali. Lo dimostra, in primo luogo, la circostanza che il
legislatore si pone dichiaratamente I’obiettivo di dettare tempi mas-
simi di attesa non per tutte le prestazioni essenziali individuate dal
DPCM del 29 novembre del 2001, ma solo per alcune di esse, lascia-
te alla piena discrezionalita delle parti.

In base a quanto concordato in sede di piano nazionale, le Re-
gioni avrebbero dovuto definire i tempi massimi d’attesa per un pri-

> Di «condizioni durissime, al limite del ricatto» per la ripartizione dei fondi
stanziati dallo Stato in favore delle Regioni e di «posizione subalterna delle Regio-
ni, costrette a subire, di fatto, un’imposizione del Governo per non perdere i frut-
ti della ripartizione», parla R. PErez, Il patto di stabilita e gli interventi in materia
sanitaria, cit., p. 252.
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mo nucleo di 54 prestazioni sanitarie, selezionate in branche carat-
terizzate da una forte domanda assistenziale o con forti differenze
di accessibilita nelle varie Regioni. A questa differenziazione di trat-
tamento tra prestazioni essenziali viene poi ad affiancarsi quella de-
rivante dalle scelte delle singole Regioni, in quanto I'individuazio-
ne di una soglia limite nazionale viene immaginata come meramen-
te eventuale, a fronte di una mancata determinazione regionale dei
tempi massimi d’attesa: con evidenti rischi di incertezza, anche per
gli utenti, circa I'effettiva soglia temporale esigibile in ciascuna re-
alta territoriale. Il quadro attuativo mostra in effetti una forte dif-
ferenziazione nelle scelte: alcune Regioni hanno ampliato 1’elenco
delle prestazioni legate a tempi massimi d’attesa; spesso, tuttavia,
si sono discostate dalle indicazioni contenute nel piano nazionale,
che fissava anche tetti possibili (o graditi) per alcune tipologie di
prestazioni. Alcune Regioni, poi, si sono limitate ad individuare i
tempi massimi non per ciascuna prestazione, ma solo per “pacchet-
ti terapeutici”?.

La prescrizione dei tempi massimi di erogazione non costituisce
I'unico elemento lato sensu “organizzativo” di disciplina dei LEA
sviluppato dal legislatore. Va ricordato, infatti, che modalita e stan-
dard organizzativi sono stati sin dall’origine una componente dei
LEA, grazie alla tecnica del rinvio alle fonti pregresse utilizzata, co-
me gia detto, dal DPCM del 29 novembre 2001.

Tuttavia, anche in questo caso si ¢ registrato lo stesso fenome-
no di espansione quantitativa e qualitativa della potesta legislativa
statale in materia. Ci si riferisce alla previsione contenuta nell’art.
1, comma 169 della legge finanziaria per il 2005 (legge 30 dicembre
2004, n. 311, richiamato anche dal gia citato art. 1, comma 280 del-
la legge finanziaria per il 2006), che stabiliva che, proprio al fine di
garantire che le modalita di erogazione delle prestazioni rientranti
nei LEA fossero uniformi sul territorio nazionale, con regolamento
adottato ai sensi dell’art. 17, comma 3 della 1. 400/1988 venissero
fissati gli «standards qualitativi, strutturali, tecnologici, di processo

52 Per un quadro completo dei provvedimenti attuativi, cfr. «Il Sole 24Ore Sa-
nita», 6-12 febbraio 2007, p. 2 ss.
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e possibilmente di esito, e quantitativi di cui ai livelli essenziali di as-
sistenza», sentita la Conferenza Stato-Regioni.

Pit di un elemento di questa (per la verita, davvero poco chia-
ra) disposizione, aveva colpito i primi commentatori: in primo luo-
go, il raccordo tra i livelli essenziali e i previsti standards. E evi-
dente, infatti, che si tratta di due aspetti che il legislatore ha voluto
mantenere distinti: da un lato, utilizzando I'infelice espressione «gli
standards [...] di cui ai livelli essenziali di assistenza»; dall’altro, af-
fidando la disciplina degli standards ad un procedimento ¢ ad una
fonte del tutto autonoma rispetto a quella che elenca le prestazioni,
ovvero, un regolamento di attuazione adottato acquisito il semplice
parere della Conferenza Stato-Regioni.

Sulla disposizione in oggetto erano stati sollevati alcuni dubbi
di legittimita, anche solo ad un esame dell’aspetto formale relativo
al procedimento ed alla fonte di determinazione: se ’adozione del
regolamento si fosse ricondotta alla materia dei livelli essenziali, ad
apparire violate sarebbero state le prescrizioni della Corte Costitu-
zionale circa la necessita del rispetto di un procedimento concerta-
to di individuazione dei LEA; se invece I'adozione del regolamento
si fosse giustificato alla luce della competenza concorrente statale
in materia di tutela della salute, sarebbe stato violato direttamente
I’art. 117, comma 6 Cost., che riserva alle Regioni la potesta regola-
mentare nelle materie di competenza concorrente.

Anche a voler trascurare i profili sopra indicati, cio che era ap-
parso discutibile ad una parte della dottrina® era comunque I’am-
piezza dei contenuti di tali standards, che avrebbero potuto travol-
gere gli spazi di autonomia regionale. Del resto, era stata la stessa
Corte Costituzionale a non avvallare, almeno sino a quel momen-
to, un’interpretazione estensiva dei livelli essenziali in sanita (e, po-
tremmo affermare, anche in riferimento ad altri diritti civili e socia-
li): di qui le forti perplessita di fronte ad una disposizione che ripor-
tava sostanzialmente in via unilaterale al centro scelte da cui il siste-
ma regionale non puo essere certamente estromesso.

5 L. CuocoLo, La tutela della salute tra neoregionalismo e federalismo, cit.,
p- 208 ss.; R. BaLbuzzi, Note sul concetto di “essenziale” nella definizione dei LEP,
cit., p. 174.
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Tuttavia, il ricorso per illegittimita costituzionale sollevato da
alcune Regioni contro questa previsione si ¢ risolto solo parzialmen-
te a loro favore. Nella sentenza n. 134/2006, infatti, la Corte ha ri-
tenuto ingiustificata la riduzione delle modalita di coinvolgimento
delle Regioni nel procedimento di individuazione degli standards,
ritenendo, quindi, illegittima la norma nella parte in cui prevede il
semplice parere, e non I'intesa, con le Regioni.

La Corte ha pero ricondotto gli standards entro la competenza
statale in materia di livelli essenziali, definendoli espressamente co-
me «integrazioni e specificazioni sul versante attuativo dei LEA esi-
stenti nel settore sanitario, volti ad assicurarne la migliore erogazio-
ne»; ed ha ritenuto che la fissazione degli standards costituisca eser-
cizio della competenza assicurata allo Stato dall’art. 117, comma 2,
lett. m) Cost.

Secondo la Corte Costituzionale, quindi, un’estensione delle
fonti di disciplina dei LEA ed un loro ampliamento a tutti gli aspetti
volti ad assicurarne I’effettiva attuazione ¢ plausibile, purché sogget-
ta al vincolo della previa intesa con le Regioni, che appare irrinun-
ciabile proprio per la capacita — espressamente riconosciuta — degli
standards di apportare limitazioni ancora piu incisive all’autonomia
regionale®*.

La competenza attribuita dal legislatore € stata, sinora, utilizza-
ta espressamente solo per un limitato, sia pure importante, nucleo di
prestazioni essenziali; ed il legislatore sembra aver ben interpretato
il significato implicito nella locuzione “standard”, individuando pa-
rametri oggettivi ancorati alle prestazioni, € non prescrizioni orga-
nizzative di ordine generale™.

Certo ¢ che I'allargamento del concetto di livelli essenziali a tut-
te le condizioni che ne rendano effettiva I’erogazione, che discende

> Contra, E. BALBONI, P. RINALDI, Livelli essenziali, standard e leale collaborazio-
ne, «Regioni», 2006, p. 1030, per i quali I'intesa non risulterebbe costituzionalmente
dovuta, in attuazione del principio di leale collaborazione, ma solo opportuna.

> Cfr. il D.M. 22/2/2007, n. 43 (“Definizione degli standard relativi all’as-
sistenza ai malati terminali in trattamento palliativo, in attuazione dell’articolo 1,
comma 169, della L. 30 dicembre 2004, n. 311”), nel quale sono indicati, per cia-
scuna tipologia di prestazione, indicatori e relativi standards qualitativi, quantita-
tivi e strutturali.
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da questo orientamento della Corte, porta con sé il rischio di un rin-
novato peso delle fonti (anche secondarie) statali nell’area “grigia”
dell’organizzazione; come dimostrano alcune pronunce dei giudici
amministrativi, da sempre propensi ad interpretare in senso ampio
il ruolo unificante dell’intervento statale a tutela della salute.

Sotto questo profilo, appare emblematica la gia citata sentenza
della sezione IV del Consiglio di Stato n. 7085 del 2005. Oggetto
di contestazione era la mancata attuazione del decreto del Ministro
della Salute 18 maggio 2001 n. 279, contenente il regolamento di
istituzione della Rete nazionale delle malattie rare. In particolare, il
giudice era chiamato a valutare la possibilita (anzi, la doverosita)
per lo Stato di procedere, pur nel mutato quadro delle competen-
ze in materia di tutela della salute, all’individuazione, nell’ambito
dei presidi individuati dalle stesse Regioni per la cura delle malat-
tie rare, dei Centri interregionali di riferimento per le malattie rare
ed all’istituzione del Registro nazionale delle malattie rare, secon-
do quanto previsto dalla citata fonte regolamentare, emanata prima
dell’entrata in vigore della riforma costituzionale del 2001.

11 Consiglio di Stato ha risposto in senso positivo ad entrambi i
quesiti, incentrando la propria decisione sulla stretta inerenza ai li-
velli essenziali di tutela della salute di «tutti gli elementi costitutivi
dell’organizzazione complessa delineata dal citato d.m. 279/2001
per lo studio delle malattie rare, comprensiva non solo dell’assisten-
za, ma anche dell’analisi dei fattori di rischio e delle abitudini di vi-
ta dei soggetti colpiti, dello scambio delle informazioni, della loro
raccolta ed elaborazione al fine di incrementare le possibilita di una
ricerca utile ad individuare nuove terapie o, quanto meno, a rende-
re meno precaria e disagevole la condizione di soggetti in molti casi
non destinati alla guarigione».

In particolare, il giudice ha dato rilievo ai compiti attribuiti ai
predetti Centri interregionali, volti a garantire una precoce diagnosi
ai soggetti affetti da tali patologie, a predisporre protocolli unifor-
mi di terapia da osservarsi da parte di tutti i presidi inclusi nella Re-
te nazionale, nonché a fornire consulenza e supporto ai medici del
Servizio sanitario nazionale ai fini dell’individuazione e gestione del
trattamento pit appropriato, compiti che vanno ben oltre il mero
coordinamento delle attivita svolte a livello regionale (cfr. art. 2, c.
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3-4, d.m. 279/2001). Di conseguenza, ha ritenuto insoddisfacente
la semplice istituzione, previo accordo sottoscritto tra lo Stato e le
Regioni, di un tavolo tecnico permanente, a cui erano stati attribuiti
solo alcuni dei compiti che avrebbero dovuto essere svolti dai centri
interregionali.

Va sottolineato che tra le diverse argomentazioni utilizzate dal
giudice di primo grado®, il Consiglio di Stato ha selezionato - rite-
nendola evidentemente meritevole di conferma ed ulteriore sviluppo
— proprio quella della connessione tra gli adempimenti previsti dal
d.m. 279/2001 e la concreta assicurazione dei livelli essenziali di as-
sistenza sanitaria; ha pertanto preferito ricondurre alla competenza
esclusiva statale il citato decreto ministeriale anziché, come aveva
fatto il TAR, cercarne il fondamento nella sussistenza di un premi-
nente interesse nazionale sotteso all’istituzione dei predetti centri,
tale da giustificare ’attrazione in sussidiarieta in capo all’ammini-
strazione statale della relativa competenza®’.

I1 Consiglio di Stato ha pertanto aderito ad una interpretazio-
ne sostanziale ed al contempo finalistica della clausola contenu-
ta nell’art. 117, comma 2 della Costituzione. Dal momento che lo
stesso legislatore statale ha qualificato I’assistenza ai portatori di
malattie rare quale prestazione inclusa nei livelli essenziali di as-
sistenza, tutte le misure di carattere organizzativo da esso predi-
sposte, anche se contenenti prescrizioni ed obblighi a carico delle
Regioni, possono considerarsi parte integrante dei livelli essenzia-

%0 Ci si riferisce alla sentenza del Tar Lazio, sez. n, 14382/2004, che ha dato
origine, insieme alla n. 14381/2004 della stessa sezione, al giudizio innanzi al Con-
siglio di Stato.

711 Tar si era invece spinto ad affermare che «nel riparto di competenze tra
Stato e Regioni dopo I'entrata in vigore della l.c. 3/2001, allo Stato non ¢ a prio-
ri inibita, per far fronte ad istanze unitarie, [...] anche la potesta di assumere e re-
golare I’esercizio di funzioni amministrative in relazione alle quali esso non vanti
una potesta legislativa esclusiva, ma solo una potesta concorrente. In particolare, si
puo in tal modo derogare all’ordine rigido di distribuzione delle competenze ex art.
117, sempre che la valutazione dell’interesse pubblico sottostante sia proporziona-
ta, non risulti irragionevole [...] e formi oggetto di un accordo con la Regione inte-
ressata». Si tratta quindi dell’attuazione in concreto del principio di sussidiarieta,
a cui il Ministero non puo sottrarsi «allorquando I’esigenza unitaria di prevenzione
e cura delle malattie rare imponga I'individuazione di un livello ultraregionale di
competenze» (§ 5 diritto).
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li se rappresentano “presupposti indefettibili” della loro concreta
attuazione®.

In ogni caso, va precisato che nemmeno la giurisprudenza am-
ministrativa sembra pretendere che la riconduzione degli standard
delle prestazioni essenziali alla disciplina dei LEA comporti una “ri-
serva di competenza statale”: se, infatti, gli standard sono, secondo
quanto affermato dalla stessa Corte, integrazioni e specificazioni
sul versante attuativo dei LEA, fondamentali al fine di garantirne
I’effettiva erogazione, I’eventuale inerzia del legislatore statale non
deve impedire al livello regionale di dettare disposizioni volte ad
imporre parametri qualitativi e qualitativi valevoli sul proprio ter-
ritorio.

4. La determinazione del costo a carico degli utenti delle presta-
zioni come fattore solo parzialmente incluso nei LEA

Nell’esaminare gli elementi che il legislatore, nel quadro del suo
potere di disciplina dei livelli essenziali di assistenza, ha ritenuto
fondamentale includere nell’area di uniformita, ¢ opportuno accen-
nare al tema del costo della prestazione per gli utenti, in quanto es-
so rappresenta indubbiamente uno dei principali elementi che, dal
punto di vista dei destinatari delle prestazioni, misura la capacita di
un ordinamento di garantire I'uguaglianza dei cittadini, pur in un si-
stema di accentuata autonomia organizzativa regionale.

Del resto, il tema del concorso degli utenti al costo della presta-
zione appare particolarmente delicato proprio nel settore delle pre-
stazioni sanitarie, in quanto ’economicita rappresenta, nel quadro
normativo attuale, uno dei fattori espliciti — anche se, come si ¢ vi-
sto, non prioritario — di selezione delle prestazioni essenziali: e, del
resto, anche attraverso i principi della pertinenza e dell’appropria-
tezza organizzativa, come si ¢ gia rilevato, sono state espunte dal
quadro delle prestazioni essenziali alcune tipologie di prestazioni

58 Sul punto mi sia consentito rinviare nuovamente a C. TUuBerTINI, [ [ivelli es-
senziali di assistenza saitaria e Ueffettivita del diritto alla salute, cit., p. 505 ss.
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(come, per esempio, quelle odontoiatriche) anche, se non soprattut-
to, in base al fattore “costo”.

Al di la di questo aspetto, tuttavia, ¢ con riferimento alle pre-
stazioni che, invece, sono incluse nei livelli essenziali, la riforma co-
stituzionale non sembra aver apportato novita sul tema. A fronte
del principio costituzionale che assicura I’assistenza sanitaria agli
“indigenti™’, la normativa continua a stabilire che le prestazioni es-
senziali sono erogate “a titolo gratuito o con compartecipazione de-
gli utenti alla spesa, nelle forme e secondo le modalita previste dalla
legislazione vigente”®’; ¢ la misura di tale compartecipazione, non-
ché le condizioni di esenzione o riduzione, ad essersi via via diffe-
renziata a livello regionale, sia pure all’interno di un quadro norma-
tivo che assicura la tendenziale gratuita delle prestazioni effettuate
in regime di ricovero ordinario e dei farmaci essenziali®'.

E dunque vero, come ha avuto modo di confermare anche la giu-
risprudenza (sia pure con riferimento al settore delle prestazioni ri-
cadenti nell’area dell’integrazione socio-sanitaria®®) che il D.P.C.M.
29/11/2001 si limita a stabilire i livelli essenziali di assistenza, sen-

%9 Sul punto resta tuttora attuale ed anzi, assume nuovo significato la ricostruzio-
ne dottrinale e giurisprudenziale del concetto di indigente, da intendersi, in senso rela-
tivo, come colui che non pud sopportare ragionevolmente i costi delle cure necessarie:
cfr. sul punto V. MoLascHI, Le disuguaglianze sostenibili nella sanita, in AA.Vv. (a cu-
ra di), Le disuguaglianze sostenibili nei sistemi autonomistici multilivello, cit., p. 28.

60 Art. 1, comma 3, D.Igs. 502/1992, come modificato dal D.Igs. 229/1999.

61 Con la legge finanziaria per il 2001 il legislatore statale aveva infatti elimina-
to il ticket nazionale sui farmaci di fascia “A” (ovvero, i farmaci ritenuti essenziali)
ed i ticket su tutte le prestazioni sanitarie rientranti nei LEA, ad eccezione di quelle
sulle prestazioni specialistiche e diagnostiche non effettuate in regime di ricovero
(sia ordinario che diurno). Per queste ultime rimanevano peraltro in vigore nume-
rose esenzioni per eta, reddito e tipologia patologica introdotte con provvedimenti
legislativi diversi. In questo quadro, negli anni successivi le Regioni si sono mosse
in maniera autonoma e non coordinata: poche Regioni hanno ripristinato il ticket
sui farmaci “A”, con una tendenza ad alleggerirlo allargando la casistica di esenzio-
ne/abbattimento; le prestazioni in regime di ricovero ordinario sono rimaste quasi
integralmente esenti da ticket, mentre sono stati introdotti per le prestazioni in ri-
covero diurno o per situazioni particolari; sulle prestazioni specialistiche e diagno-
stiche le Regioni si sono mosse diversamente, ma raramente hanno adottato norme
piu restrittive di quelle nazionali, sia per quanto riguarda ’'ammontare di compar-
tecipazione che la casistica di esenzione/abbattimento.

62 Cfr. ad es. Tar Brescia, 22 marzo 2004 n. 228, «Foro amm. TAR», 2004,
p. 598.
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za collegarli in alcun modo alla misura della tariffa; né pare potersi
rinvenire altrove, nell’ordinamento statale o regionale, alcuna nor-
ma che stabilisca una relazione diretta, o una proporzione, tra tariffa
e LEA. 1l “tasso di gratuita” delle prestazioni essenziali — e la corre-
lativa estensione ed intensita, per le diverse tipologie di prestazioni,
della compartecipazione richiesta all’'utente — ¢ quindi lasciato alla
discrezionalita del legislatore.

E anche vero, tuttavia, che I’entita massima della comparteci-
pazione® non pud che considerarsi parte della disciplina dei livelli
essenziali anche in assenza di una espressa qualificazione in questo
senso da parte del legislatore nazionale. Se dunque puo attribuirsi un
effetto innovativo alla riforma costituzionale su questo piano, puo es-
sere senz’altro quello di aver confermato, anzi, di aver reso dovero-
sa per il legislatore statale la determinazione di una soglia massima
(livello essenziale) non superabile da parte del legislatore regiona-
le nella determinazione della compartecipazione alla spesa da parte
dell'utente per ciascuna area di offerta; e di consentire al legislatore
statale di dettare, laddove necessario, criteri uniformi di quantifica-
zione delle compartecipazioni, rapportati a parametri oggettivi®*.

In effetti, la definizione di nuovi criteri omogenei di livello nazio-
nale per graduare I’aliquota di compartecipazione o selezionare i casi
di esenzione per tutte le prestazioni ricadenti nei LEA consentirebbe
una redistribuzione delle risorse pubbliche destinate alla copertura
del servizio sanitario, responsabilizzando gli utenti e consentendo al-
le Regioni di allocare efficientemente le risorse, liberandone altre per
rafforzare le finalita redistributive ed equitative del servizio®.

% La disciplina statale prevede attualmente un tetto massimo alla misura della
compartecipazione per le grandi aree delle prestazioni specialistiche, diagnostiche
e dell’assistenza farmaceutica.

¢ Sui ticket come condizioni di accessibilita, da regolamentare all’interno del-
la disciplina nazionale dei LEA, cfr. anche G. MurARro, Federalismo fiscale e sanita
nella crisi dello Stato sociale, «Riv. dir. fin. sc. fin.», 2003, p. 374.

% Come ricordano F. Pammorti, N.C. SALERNO, I/ copayment a difesa del sistema
sanitario universale, Fondazione CERM, nota n. 6/2006, p. 4, in www.cermlab.it,
anche 'OECD pone la compartecipazione alla spesa tra i punti prioritari dell’agenda
politica per innalzare I'efficienza dei sistemi sanitari pubblici e liberare risorse con
cui rafforzare i suoi stessi obiettivi equitativi e solidaristici: cfr. vari contributi su
www.oecd.org/health e, in particolare, Towards high performing health systems.
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Il punto, tuttavia, resta particolarmente delicato, in quanto in-
veste, ancora una volta, 'autonomia organizzativa regionale ed il
differente grado di efficienza dei sistemi regionali: ¢ evidente, infat-
ti, che quanto maggiori saranno le differenze tra i diversi territori
in termini di efficienza, tanto maggiori tenderanno ad essere, inevi-
tabilmente, i costi posti a carico degli utenti. L'introduzione di ele-
menti organizzativi (anche concepiti come parametri di efficienza)
all'interno della disciplina dei LEA puo quindi essere anche inter-
pretato come uno strumento per evitare I’accentuarsi di divari nel
costo delle prestazioni posto a carico degli utenti.

5. Lattuazione dei LEA da parte delle Regioni: quale differenzia-
zione?

Come si ¢ gia anticipato, tutte le Regioni hanno provveduto, con
I’atto di recepimento del DPCM 29/11/2001 o con atti successivi, a
definire il proprio sistema regionale di garanzia dei LEA previsti dal
legislatore statale.

Tale innalzamento delle garanzie sanitarie per il cittadino si ¢
verificato con diversi gradi di intensita: a volte 'aumento delle pre-
stazioni incluse nei LEA ¢ consistito solo nell’erogazione gratuita di
attivita certificative; altre volte, invece, si ¢ estesa a particolari cate-
gorie di prestazioni ambulatoriali o farmaceutiche® e per prestazio-
ni volte alla tutela di particolari categorie di utenti®’.

 Come farmaci antistaminici ed analgesici, o i farmaci per malati di Parkinson
e Alzheimer.

7 Si veda, ad esempio, la deliberazione della Giunta regionale dell’Emilia-
Romagna n. 775/2004, con cui ¢ stato previsto che anche I’attivita di tutela sani-
taria della pratica sportiva non agonistica, ed in particolare il rilascio di tutte le
certificazioni di idoneita anche fuori dall’ambito scolastico, rientrino tra le pre-
stazioni ricomprese nei Livelli Essenziali di Assistenza garantiti dal Servizio Sa-
nitario Regionale quando effettuata a favore dei minorenni e dei soggetti disabili
di ogni eta, in considerazione della importante valenza di tale intervento ai fini
della maggiore diffusione dell’abitudine all’attivita motoria e della promozione
di stili di vita piu attivi. La medesima estensione, applicata anche da altre Regio-
ni, ¢ stata poi proposta a livello nazionale in sede di aggiornamento del DPCM
29/11/2001.
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Un campo nel quale ¢ stata registrata una differenziazione di ri-
lievo ¢ quello della medicina non convenzionale (espunta totalmente
dai LEA, come gia detto, dall’allegato 2A), con alcune Regioni, co-
me la Valle d’Aosta, la Toscana e 'Umbria, che hanno previsto, tra
i livelli aggiuntivi a carico del servizio sanitario regionale, prestazio-
ni quali 'agopuntura, 'omeopatia e la fitoterapia: un’apertura non
solo verso i bisogni concreti della popolazione locale, ma anche un
adeguamento delle discipline alla prassi terapeutica, ove diffusa sul
territorio, nell'intento di conservare attuale il sistema pubblico di
erogazione delle prestazioni sanitarie.

In esecuzione del DPCM 29/11/2001, inoltre, le Regioni hanno
disciplinato in modo differente le condizioni per I’erogazione delle
prestazioni elencate nel gia citato allegato 2B, ossia le prestazioni
erogabili solo secondo specifiche indicazioni cliniche: ¢ significativo
come molte Regioni abbiano utilizzato gli spazi di autonomia offerti
dal nuovo quadro normativo per garantire la continuita nell’eroga-
zione di prestazioni che, in base al DPCM, erano state invece sotto-
poste a condizioni particolarmente riduttive per I’erogazione, come
le prestazioni riabilitative, la chirurgia rifrattiva, la densitometria os-
sea, |’assistenza odontoiatrica®.

8 Si veda, ad esempio, la deliberazione della Giunta Regionale dell’Emilia-
Romagna n. 2678/2004, con la quale la Regione ha stabilito le condizioni di vul-
nerabilita sanitaria e sociale per le quali viene garantito I’accesso alle cure odon-
toiatriche nell’ambito dei livelli di assistenza, utilizzando, da un lato, il riferimen-
to alla presenza di particolari patologie, dall’altro, il riferimento all’Indicatore
della Situazione Economica Equivalente (ISEE) (considerato pit perequativo ri-
spetto al reddito lordo individuale utilizzato per ’esenzione dalla compartecipa-
zione alla spesa delle prestazioni specialistiche ambulatoriali); nella medesima
delibera la Regione ha anche provveduto ad dare attuazione ad un programma
speciale di assistenza protesica alla popolazione anziana ed alla popolazione in
condizioni di vulnerabilita. Si veda anche la D.G.R. 3111/2006 della Lombardia,
che ha individuato i criteri clinici e socio-economici sulla base del quale estende-
re l'assistenza odontoiatrica ai residenti nella Regione. Sul tema dell’assistenza
odontoiatrica, peraltro, le iniziative regionali hanno evidentemente fatto da apri-
pista per un ripensamento, a livello nazionale, delle condizioni di inserimento nei
LEA; non a caso, nel DPEF 2007-2011 ¢ stato indicato quale obiettivo proprio “la
promozione dell’assistenza odontoiatrica anche attraverso il miglioramento delle
forme di regolazione e incentivazione dei fondi sanitari integrativi”; ed una spe-
cifica proposta di innalzamento dei LEA in materia ¢ stato presentato in sede di
revisione straordinaria dell’elenco dei LEA.
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Tutte le Regioni, infine, hanno disposto in merito all’Allegato 2C
relativo alle cd. “prestazioni incluse nei LEA che presentano un pro-
filo organizzativo potenzialmente inappropriato, o per le quali occor-
re comunque individuare modalita pit appropriate di erogazione”®.
In questo ambito, peraltro, ¢ riscontrabile una generalizzata tenden-
za delle Regioni ad applicare con un certo rigore il criterio dell’ap-
propriatezza nella selezione delle prestazioni da garantire in regi-
me di ricovero ordinario, in sintonia con le linee di fondo della pro-
grammazione nazionale, a conferma del carattere «non oppositivo e
centrifugo, ma al contrario coesivo e centripeto, del nostro sistema
sanitario’%. Tale tendenza comune non ha impedito, comunque, il
protrarsi di notevoli differenziazioni in relazione all’entita delle pre-
stazioni rese nei diversi regimi di degenza (ordinaria, day hospital e
day surgery) a livello regionale’!.

Uno dei profili nei quali si ¢ registrata la maggiore differenzia-
zione sul versante regionale ¢ senz’altro I’area dell’integrazione so-
cio-sanitaria. Numerose Regioni, infatti, hanno proceduto negli ul-
timi anni ad estendere ’area delle prestazioni socio-sanitarie inclu-
se nei livelli di assistenza (ed elencate, sia pure per macro-livelli,
nell’elenco 1C del DPCM), integrando con propri fondi quelli — de-
stinati alla copertura di alcune tipologie di prestazioni — provenienti

® La prima ricognizione dei provvedimenti regionali di recepimento dei LEA
e di individuazione delle prestazioni integrative, effettuato dall’apposito Tavolo di
monitoraggio (su cui infra, § 7), ¢ commentato da L. PELLEGRINI, [ livelli essenziali
di assistenza in un ordinamento decentrato, in R. BALbuzzi (a cura di), La sanita
italiana, cit., p. 11 ss. Un pitt ampio esame delle scelte di politica sanitaria eserci-
tate dalle Regioni dopo la riforma costituzionale, ivi comprese quelle relative all’at-
tuazione dei LEA, si trova invece in R. BALbuzzi (a cura di), I servizi sanitari regio-
nali tra autonomia e coerenze di sistema, cit.

0 R. BALpuzzi, Quanti sono i sistemi sanitari italiani?, in Ip. (a cura di), I ser-
vizi sanitari regionali tra autonomia e coerenze di sistema, cit., p. 23.

" Secondo i dati riportati dal gia citato rapporto OASI 2007, se si considera il
cd. tasso di ospedalizzazione totale (ovvero la frequenza con la quale la popolazio-
ne residente si ricovera nelle strutture ospedaliere, pubbliche o private) si nota una
estrema variabilita a livello regionale, con Liguria, Lazio, Abruzzo, Molise e Sicilia
che registrano i tassi piu elevati rispetto al dato nazionale e con Piemonte, provin-
cia autonoma di Trento, Veneto, Friuli Venezia Giulia e Toscana con valori inferiori
alla media. Ne consegue che, rispetto al valore ottimale di 160 ricoveri annui per
1000 abitanti, I'unica regione che si avvicina allo standard obiettivo ¢ il Friuli Ve-
nezia Giulia, con 164 ricoveri per 1000 abitanti.
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dal riparto statale delle risorse destinate alla sanita. Tale scelta ¢ sta-
ta premiata ed ulteriormente incoraggiata dalla legge finanziaria per
2007, che ha destinato un — sia pur esiguo — stanziamento alla crea-
zione di un apposito fondo per la non autosufficienza’.

La mancanza di un quadro di riferimento unitario a livello na-
zionale” ha tuttavia prodotto, sinora, differenziazioni molto eviden-
ti, anche tra le Regioni che piu si sono adoperate in questa direzio-
ne. Le differenze non riguardano solo I’'organizzazione™ - fattore
fisiologico in un assetto differenziato come quello attuale — ma at-

2 Su questa previsione, nel quadro della generale evoluzione del finanziamen-
to delle prestazioni sociali, cfr. E.A. FerioLl, L'assistenza ai non autosufficienti in
un quadro di neo-regionalismo in fieri, «Riv. it. pol. soc.», 2007 (1), p. 65 ss. La leg-
ge finanziaria per il 2008 (l. 24 dicembre 2007, n. 244) ha previsto un incremento
di 100 milioni per I’anno 2008 e di 200 milioni per I'anno 2009.

511 3 dicembre 2007 ¢ stato presentato alla Camera un ddl di iniziativa gover-
nativa volto a definire un sistema di protezione sociale per persone non autosuffi-
cienti e di sostegno alla famiglia (AC 3284). Il progetto delega il Governo, tra I’al-
tro, a procedere alla puntuale definizione dei criteri di accertamento e valutazione
della condizione di non autosufficienza; alla definizione dei livelli essenziali delle
prestazioni sanitarie a rilevanza sociale e delle prestazioni sociali a rilevanza sani-
taria da garantire alle persone non autosufficienti; all’individuazione dei principi e
delle modalita sulla cui base puo essere richiesta agli assistiti la compartecipazione
al costo delle prestazioni per la componente sociale; alla previsione di un sistema
di monitoraggio e valutazione degli interventi sociali e sociosanitari in favore delle
persone non autosufficienti. Come per gli altri progetti di legge pendenti in Parla-
mento, € evidente che la fine anticipata della legislatura contribuira a rallentare, se
non ad impedire, I'ulteriore decorso del ddl. Sulla necessita di un intervento nazio-
nale a sostegno dell’autosufficienza cfr. C. Gori (a cura di), La riforma dell’assi-
stenza ai non autosufficienti, Bologna, 11 Mulino, 2006.

" In questa sede alcune Regioni hanno effettuato scelte fortemente innovati-
ve, come la gia citata esperienza delle “Societa della salute” della Regione Toscana.
Altrettanto interessante 1’esperienza della Regione Emilia Romagna, imperniata su
distretti coincidenti con le zone sociali (ovvero, gli ambiti di pianificazione dei ser-
vizi sociali) e sulla partecipazione allargata di diversi soggetti istituzionali e sociali
con definizione di un coordinamento politico e di uno tecnico. Altrettanto originale
ed orientata ad ampliare ulteriormente I’area della tutela dei soggetti fragili si pone
I’esperienza della Regione Lombardia, che mira a valorizzare e sostenere la perma-
nenza dell’anziano non autosufficiente nel suo ambiente di vita, mediante I’attribu-
zione di “assegni” economici (buoni e voucher socio-sanitari) che possono essere uti-
lizzati per I’acquisto, da parte di soggetti accreditati pubblici e privati, di prestazio-
ni di assistenza domiciliare socio-sanitaria svolte da caregiver professionali. Per una
dettagliata illustrazione di queste ed altre esperienze regionali di integrazione socio-
sanitaria, aggiornata al 2005, cfr. Sanita nel territorio. Studi ed esperienze di distret-
to nelle Regioni, «Monitor», 2005, supplemento al n. 13 (in www.assr.it/monitor).
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tengono, in primo luogo, alla natura episodica o programmata delle
misure di assistenza, con Regioni che hanno direttamente puntato
alla realizzazione di politiche strutturate per il sostegno ad anziani
e disabili, attraverso la creazione di fondi regionali per la non auto-
sufficienza’” e I'approvazione di piani socio-sanitari, e Regioni che,
invece, hanno potuto solo procedere con interventi specifici ed in
qualche modo straordinari.

Le differenze si riscontrano, poi, sul versante delle concrete pre-
stazioni erogate, che variano notevolmente: dalle provvidenze di na-
tura economica (assegni di cura o voucher) alla disponibilita di ser-
vizi di assistenza residenziale e domiciliare, sino a modelli piu inno-
vativi, come cofinanziamenti per favorire la regolarizzazione delle
collaboratrici familiari e per 'adeguamento delle abitazioni, il tele-
soccorso ed il monitoraggio degli anziani.

L'ultima differenza si riscontra, infine, sul versante dell’entita
delle risorse complessivamente erogate dalle Regioni a tali tipolo-
gie di interventi ed alla misura della compartecipazione a carico de-
gli assistiti e delle famiglie richiesta al di sopra della soglia “critica”
(anch’essa individuata in forme variabili) di disagio economico’.

E bene sottolineare come ’esistenza di differenziazioni costi-
tuisce un elemento implicito del sistema; anzi, rappresenta (come
dimostra chiaramente il settore delle prestazioni socio-sanitarie)
un’opportunita di recuperare un approccio piu “individuale” nella
risposta ai bisogni di salute della collettivita’’.

Il limitato peso complessivo delle scelte regionali in ordine ai
LEA aggiuntivi, a fronte della grande estensione delle prestazioni
incluse nella soglia di uniformita nazionale, e la relativa novita delle
politiche regionali (non episodiche, ma) strutturate a sostegno del-
la non autosufficienza puo forse spiegare il motivo per cui non si sia
ancora indagato, né in dottrina né da parte della giurisprudenza, il

> Hanno provveduto ad istituire un apposito fondo, sinora, le Regioni Emi-
lia-Romagna, Piemonte, Friuli Venezia-Giulia, Liguria, Umbra, Lazio, Basilicata e
Sardegna.

¢ Per un quadro dettagliato degli interventi, aggiornato a dicembre 2007, si
veda «II Sole 24Ore sanita», 25-31 dicembre 2007, p. 2 ss.

7 Cfr. V. MorascHI, Le disuguaglianze sostenibili nella sanita, cit., p. 35.
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problema — che in altri ordinamenti si € invece gia posto’® — della
sussistenza di un limite alla differenziazione in melius, ovvero, alla
possibilita per le Regioni di introdurre disuguaglianze “in positivo”.
Sul punto, ¢ interessante rilevare come dalle prime indicazioni
offerte dalla Corte Costituzionale sia emersa, da un lato, la confer-
ma della discrezionalita del legislatore regionale nell'introduzione di
prestazioni aggiuntive non riconducibili al nucleo fondamentale del
diritto tutelato né ricomprese in livelli essenziali sanciti dal legislato-
re nazionale; dall’altro, la necessita che la determinazione dei crite-
ri selettivi di accesso a tali prestazioni sia esercitata nel rispetto del
principio di ragionevolezza’™. Come ¢ stato giustamente osservato,
tale giudizio di ragionevolezza non puo peraltro arrestarsi alla verifi-
ca dell’esistenza di una causa giustificatrice, quale che sia, della diffe-
renziazione introdotta, ma si dovrebbe spingere oltre, fino a valutare
la coerenza tra la discriminazione effettuata e gli obiettivi perseguiti
dalla norma rispetto alla quale la differenziazione ¢ introdotta®.
Occorre, peraltro, distinguere la differenziazione derivante dal-
le scelte esplicite delle Regioni in relazione ai cd. livelli aggiunti-
vi (che potremmo chiamare differenziazione strutturale) dalla dif-
ferenziazione indotta dal diverso sistema effettivo di offerta e di ar-
ticolazione dei servizi sul territorio (che potremmo chiamare inve-
ce differenziazione funzionale), destinata ad aumentare per effetto

78 In Inghilterra hanno suscitato un ampio dibattito le cd. flag policies adottate
da Scozia e Galles, volte a differenziare le proprie politiche di welfare e a sottoline-
are la diversa identita rispetto al sistema sanitario nazionale garantendo prestazioni
ulteriori (in particolare, I’assistenza domiciliare agli anziani, in Scozia, e le presta-
zioni farmaceutiche, in Galles) ai residenti (individuati in alcuni casi secondo il piu
stringente criterio della cd. residenza sanitaria, ovvero, in base all’accreditamento
presto una struttura sanitaria della Regione). Sul punto cfr. C. PiccioccHi, La “de-
volution” britannica e il diritto alla salute: la difficile definizione dei confini, testo
dattiloscritto della relazione al convegno II futuro dei sistemi socio-sanitari. Profili
giuridici e nuove prospettive nell’ambito euroregionale, Bolzano, 28-29/6/2007.

7 Cfr. ad esempio Corte Costituzionale, sent. 432/2005, che ha ritenuto il-
legittima I’applicazione ai soli cittadini di un beneficio non riconducibile ai livelli
essenziali o al nucleo fondamentale di un diritto (nella specie, ’esenzione dal pa-
gamento dei costi di trasporto pubblico in favore degli invalidi), ritenendo, invece,
possibili altri meccanismi di selezione, fondati, per es., sul criterio della residenza.

80 M. CuniBerTI, Lillegittimita costituzionale dell’esclusione dello straniero dal-
le prestazioni sociali previste dalla legislazione regionale, «Regioni», 2006, p. 519.
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dell’accresciuta autonomia organizzativa regionale. Mentre le prime
— come gia anticipato — incidono in maniera, tutto sommato, mode-
sta nell’insieme complessivo delle prestazioni sanitarie®!, la seconda
rappresenta ’aspetto pitt marcatamente disomogeneo del livello ef-
fettivo di tutela sanitaria garantito al cittadino nelle diverse parti del
territorio nazionale, come dimostrano (anche se in misura pitt 0 me-
no evidente) le rilevazioni e gli studi statistici in materia.

E difficile dire quanto cio sia imputabile alla mancata definizio-
ne dettagliata delle prestazioni “incluse” nei LEA e quanto, invece,
sia semplicemente il portato storico della differente articolazione dei
sistemi sanitari regionali e dei relativi centri di erogazione (nati ben
prima che il legislatore si ponesse nell’ottica dei LEA), nonché della
maggiore o minore specializzazione, nelle diverse aree del territorio
nazionale, raggiunta dalle strutture e dai professionisti che vi opera-
no. Certamente, la scelta compiuta dal legislatore di definire solo per
categorie generali (0 macro-livelli) i livelli essenziali di assistenza sa-
nitaria di maggior rilievo (quali ’assistenza ospedaliera®’ e le presta-

81 E da sottolineare come a livello nazionale si sia proceduto ad una specifica
ricognizione delle prestazioni garantite dai servizi sanitari regionali quali livelli ag-
giuntivi a carico dei bilanci regionali solo a partire dall’anno 2005, nell’ambito delle
attivita di monitoraggio affidate al Comitato permanente per la verifica dell’eroga-
zione dei Livelli essenziali di assistenza (su cui v. infra, § 7).

82 Per quanto riguarda I’assistenza ospedaliera va precisato che una lista implicita
delle prestazioni ricadenti nei LEA ¢ desumibile dalla classificazione e raggruppamen-
to dei servizi ospedalieri in “DRG” (Diagnosys related groups) utilizzata in Italia a par-
tire dal 1994 come sistema di finanziamento delle aziende sanitarie basato, appunto,
sulle prestazioni effettuate (ed attualmente disciplinato dal DM Salute 21 novembre
2005, “Aggiornamento dei sistemi di classificazione adottati per la codifica delle infor-
mazioni cliniche, contenute nella scheda di dimissione ospedaliera, e per la remune-
razione delle prestazioni ospedaliere”). La classificazione per DRG si alimenta grazie
alle informazioni disponibili nella scheda di dimissione ospedaliera. In particolare, si
considerano la diagnosi principale, I'intervento chirurgico, le diagnosi secondarie e di
ordine superiore, ’eta ¢ lo stato di salute del paziente alla dimissione, riconducendolo
a un gruppo (DRG) tra quelli previsti. La continua creazione di nuovi DRG, a suppor-
to di specifiche procedure o tecnologie di recente sviluppo, € un’ulteriore conferma del
fatto che I'elencazione dei DRG puo essere interpretabile come un’implicita lista posi-
tiva dei servizi rientranti nel sistema di assistenza sanitaria. Sotto questo profilo & inte-
ressante rilevare come ogni paese che ha adottato tale sistema individua un numero di-
verso di DRG che varia dai 500 DRG circa dell’Italia a pit di 850 DRG della Germa-
nia. Quest’ampia differenza nel numero di DRG dipende sia dall’origine del sistema
(statunitense o australiana), sia dalla versione della classificazione a cui i paesi fanno
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zioni specialistiche ambulatoriali®*) non appare sufficiente a garan-
tire di per sé€ la disponibilita effettiva su tutto il territorio di tutte le
prestazioni ricadenti in quelle aree. Del resto, ¢ anche vero che, con-
siderata la differente natura delle prestazioni incluse nei LEA, solo
per quelle che possono definirsi “di prossimita” (come, per esempio,
I’assistenza cd. primaria o distrettuale) ¢ necessario ed opportuno
che sia garantita un’integrale copertura all’interno di ciascun livel-
lo regionale, mentre per le prestazioni che presuppongono un’ele-
vata specializzazione, o che comunque possono essere organizzate
su bacini d’utenza sovraregionali, appare invece indispensabile una
programmazione coordinata, da parte delle Regioni, della rispettiva
rete di servizi. Sotto questo profilo, anzi, la differenziazione funzio-
nale dei sistemi regionali di offerta non puo né deve essere letta co-
me una segmentazione del servizio sanitario, che deve mantenere ed

riferimento, sia dal fatto che la loro creazione, essendo empirica, ¢ influenzata dal livel-
lo di approssimazione richiesto dal sistema di classificazione. Queste differenziazioni
rendono difficile una comparazione su scala europea dei servizi prestati nei vari paesi.
Sul punto cfr. S. BarToL1, G. FATTORE, Italia ed Europa, sistemi sanitari a confronto:
The EU HealthBasket Project, in E. ANEssI PESSINA, E. CANTU (a cura di), Rapporto OA-
SI 2007. L'aziendalizzazione della sanita in Italia, Roma, EGEA, 2008.

8 Anche per le prestazioni di assistenza specialistica ambulatoriale, ivi compresa
la diagnostica strumentale e di laboratorio, erogabili nell’ambito del servizio sanitario
esiste da tempo un’elencazione dettagliata nazionale, contenuta nel D.M. 22 luglio
1996 (detto nomenclatore o tariffario delle prestazioni ambulatoriali). Su tale elenco
sono tuttavia largamente intervenute le Regioni, sia sul versante delle tariffe, sia ag-
giungendo prestazioni assenti dal nomenclatore nazionale o modificandone la descri-
zione o le condizioni di erogabilita. Alcune Regioni infine hanno individuato specifici
percorsi diagnostico-terapeutici, percorsi che hanno suggerito in alcuni casi ’abban-
dono della logica della singola prestazione (caratteristica della impostazione del no-
menclatore) e I'introduzione dell’idea di gruppi coordinati di prestazioni da erogarsi
insieme sotto forma di pacchetti o di percorsi: di fatto, quindi, anche in quest’area,
rientrante a pieno titolo nei LEA, esiste una notevole differenziazione regionale. Si
vedano, sul punto, i risultati dell’indagine compiuta dall’Agenzia per i servizi sanita-
ri regionali (ASSR) riportati nel documento Lo stato dell’arte dell’assistenza specia-
listica ambulatoriale (in www.asst.it, sezione “ricerca”). A partire da tale indagine il
Ministero della salute, in collaborazione con le Regioni, nell’ambito del cd. Progetto
Mattoni del SSN (su cui infra, § 7), ha proceduto ad elaborare una nuova proposta
di nomenclatore nazionale, ed indicazioni e Linee guida per le Regioni. Sul punto si
veda il documento conclusivo del cd. Mattone 2 (Classificazione delle prestazioni am-
bulatoriali) Prestazioni di specialistica ambulatoriale erogabili nell’ambito del SSN,
15/5/2007 (in www.ministerosalute.it, sezione “Mattoni del SSN”). Tali proposte so-
no poi confluite nel DPCM contenente i cd. “nuovi LEA” (su cui infra, § 9).
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anzi rafforzare il suo carattere reticolare, ma come un’applicazione
del principio di appropriatezza organizzativa.

Vi sono, infine, da considerare le differenziazioni derivanti dal
diverso grado di efficienza dei sistemi sanitari regionali nell’ero-
gazione concreta delle prestazioni ricadenti nella soglia nazionale
dell’essenzialita, che possono considerarsi vere e proprie disugua-
glianze. Sul punto, i dati sinora raccolti in piu sedi, ivi compresi
quelli elaborati dall’'ultima Commissione parlamentare di inchiesta
sull’efficacia e sull’efficienza servizio sanitario nazionale®* sono mol-
to eloquenti; e sottolineano come le disomogeneita riscontrate nelle
diverse parti del territorio siano determinate non tanto da una palese
difformita o inadeguatezza dei profili di normazione e programma-
zione regionale, quanto piuttosto dall’incapacita di alcune Regioni
di adottare gli adempimenti necessari all’attuazione degli obiettivi
da esse stesse prefissati e di verificarne il compiuto rispetto da parte
delle strutture preposte all’erogazione del servizio. In questo senso,
la mancata (o almeno incompleta) definizione di standard quantita-
tivi, qualitativi e strutturali per i LEA, sulla base dei quali misurare
il livello dei servizi resi ed approntare gli eventuali interventi corret-
tivi appare senz’altro una lacuna urgente da colmare®.

In un quadro di perdurante disomogeneita sostanziale, la ga-
ranzia della mobilita interregionale, ovvero, la possibilita di acces-
so alle prestazioni sanitarie essenziali su tutto il territorio nazionale
a prescindere dalla sede di residenza, gia sancita dall’originario art.
19 della 1. 833/1978 e confermata dall’art. 12, comma 3, del D.Igs.

8 Istituita con Deliberazione del Senato del 19 luglio 2006. Lo scopo della
Commissione €, appunto, quello di verificare «lo stato di attuazione delle politiche
sanitarie e socio-sanitarie sull’intero territorio nazionale, controllando la qualita
dell’offerta di servizi ai cittadini utenti e lo standard delle condizioni di accesso,
con particolare riferimento ai livelli essenziali di assistenza (LEA)». Sul punto, si
vedano anche le conclusioni rassegnate dalla Commissione parlamentare d’inchie-
sta sull’efficacia e I’efficienza del Servizio sanitario nazionale, istituita sempre dal
Senato nella precedente legislatura, contenute nel resoconto della seduta del 18
gennaio 2006. Per una recente analisi da una prospettiva economica e socio-demo-
grafica delle asimmetrie nell’accesso ai servizi sanitari cfr. AA.Vv., Le asimmetrie
sanitarie esistenti in Italia, «Auton. loc. serv. soc.», 2006, p. 387 ss.

8 Su questo obiettivo si ¢ incentrata I’attivita del gruppo di lavoro facente capo al
Mattone 5 “Standard minimi di quantita di prestazioni” del gia citato progetto “Matto-
ni del SSN”, che ha concluso la propria attivita con la definizione di alcune proposte.
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502/1992, costituisce un indubbio fattore di appianamento delle di-
suguaglianze territoriali®; e vale, in linea di massima, per tutte le
prestazioni incluse nei LEA.

Tuttavia, la mobilita sanitaria non va certo esente da notevoli
controindicazioni: la scelta di allontanarsi dalla propria zona di resi-
denza per ottenere prestazioni sanitarie, oltre a costituire un fattore
di disagio per I'utente, genera infatti disequilibrio tra domanda ed
offerta, oltre ad inevitabili costi aggiuntivi per le Regioni di origine
(le tariffe corrisposte agli erogatori esterni rispetto ai costi che si sa-
rebbero ottenuti attraverso le proprie strutture di erogazione).

Sotto questo profilo, gli apprezzabili sforzi compiuti, nell’ulti-
mo periodo, per razionalizzare i meccanismi di compensazione della
spesa per la mobilita sanitaria tra le Regioni®” non possono comun-
que considerarsi sufficienti, in quanto 'obiettivo dovrebbe essere
quello di garantire liberta di scelta del luogo di cura, non di rimedia-
re alla “migrazione sanitaria”. In altre parole, occorre distinguere tra
mobilita “fisiologica” e mobilita “patologica” (dovuta alle differenze
geografiche, reali o percepite, nella qualita clinica dell’assistenza)®®,

8 In proposito, € rilevante la vicenda che interessato la proposta, originaria-
mente contenuta nel disegno di legge finanziaria per il 2006, di stabilire un tetto
massimo regionale di rimborsabilita e di compensabilita per le prestazioni erogate
in regime di mobilita sanitaria interregionale: di fronte alle numerose critiche pro-
venienti da piu parti, la norma ¢€ stata espunta in sede di approvazione finale del te-
sto. Sul punto, la finanziaria per il 2007 si limita invece ad autorizzare le compen-
sazioni degli importi a credito e a debito di ciascuna Regione e Provincia autonoma,
connessi alla mobilita sanitaria interregionale (oltre che alla mobilita internaziona-
le), affidando ad una intesa tra il Ministero della salute e la Conferenza Stato-Regio-
ni la determinazione dei relativi importi (cfr. art. 1, comma 796, 1. 296/2006).

87 Lattribuzione tramite un meccanismo accentrato di una quota capitaria mi-
surata in base alla mobilita sanitaria effettivamente registrata, ¢ stato sostituito, a
partire dal 2003, dal meccanismo della cd. TUC (tariffa unica convenzionata) per
la regolazione finanziaria dei rapporti tra le Regioni; tale sistema ha permesso di su-
perare la differenziazione dei regimi tariffari applicati da ciascuna Regione, almeno
per le prestazioni di assistenza ospedaliera.

8 [incidenza del saldo di mobilita interregionale ¢ sistematicamente e sensibil-
mente negativo per le Regioni del Mezzogiorno. Tale situazione concretizza ed ampli-
fica il divario territoriale per cui una quota significativa della capacita di spesa delle
Regioni del sud finisce per essere riversata a quelle del centro-nord, con conseguente
rischio di congestionamento dei servizi ivi localizzati e deleterie ripercussioni sulle li-
ste d’attesa, comportando inoltre un fenomeno di tassazione impropria delle famiglie
meridionali, sulle quali si scaricano gli oneri dei cd. “viaggi della speranza”.
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ed intervenire con tutte le misure possibili per ridurre almeno la se-
conda.

La questione cruciale torna ad essere, quindi, quella degli stru-
menti con i quali assicurare I’effettivita dei livelli essenziali su tutto
il territorio nazionale.

6. Gli strumenti di effettivita dei LEA: il Nuovo Sistema Informa-
tivo Sanitario (NSIS)

L'esigenza di un sistema informativo unitario nel settore della
sanita si ¢ avvertita ben prima della definizione dei livelli essenziali:
il cd. Sistema Informativo Sanitario (SIS) ha rappresentato fin dagli
anni Ottanta un patrimonio informativo che permetteva, attraverso
flussi sistematici di dati provenienti da AUSL e Regioni, la program-
mazione sanitaria nazionale.

Il progressivo decentramento delle competenze nel settore ha
tuttavia reso necessario un ridisegno del sistema di raccolta delle
informazioni. Una corretta e tempestiva conoscenza dei flussi infor-
mativi e dei dati di ordine sia finanziario che gestionale del sistema
sanitario ¢ risultata infatti necessaria, oltre che all’adozione di misu-
re correttive e programmatiche, all’attivazione dei meccanismi, an-
che di riequilibrio, previsti dall’ordinamento.

In effetti, il sistema informativo sanitario aveva registrato alcu-
ne criticita, tra le quali quella di aver privilegiato I'informatizzazio-
ne dei processi relativi all’attivita del Ministero rispetto alle esigen-
ze connaturate alla natura policentrica del SSN, che richiede inve-
ce una circolarita delle informazioni tra i diversi attori del sistema
e nello stesso tempo una lettura e ricomposizione unitaria dei flus-
si finanziari e gestionali. Era dunque necessario rendere effettivo il
monitoraggio della spesa sanitaria e la verifica dei livelli assistenzia-
li erogati dalle singole Regioni, attraverso un miglioramento della
qualita dei dati gia raccolti e I'introduzione di dati aggiuntivi, arric-
chendo quindi quantitativamente, ma soprattutto qualitativamente
i flussi informativi.

In tale ottica, una prioritaria esigenza era quella di omogeneiz-
zazione e standardizzazione, per ricomporre le informazioni in un
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quadro metodologico e concettuale che consentisse di rendere com-
patibili e leggibili i dati a livello nazionale, regionale e territoriale —
ed in prospettiva con gli altri Paesi UE - attraverso I'utilizzo di indi-
catori tendenzialmente uniformi.

E interessante verificare se il percorso prescelto dal legislatore
per raggiungere tali obiettivi risponde a quelle caratteristiche che si
sono indicate come cruciali per un corretto funzionamento dei siste-
mi informativi a tutela dei livelli essenziali, ovvero, la strutturazione
a rete e la organizzazione delle relazioni tra i soggetti coinvolti se-
condo modelli di tipo non gerarchico. Per compiere questa verifica,
¢ necessario, innanzitutto, ripercorrere sinteticamente le tappe che
hanno condotto alla costruzione del cd. NSIS (Nuovo sistema infor-
mativo sanitario).

Particolarmente significativo ¢ al riguardo I’art. 50 del d.I. 30
settembre 2003, n. 269, convertito dalla 1. 24 novembre 2003, n.
326, volto a potenziare il monitoraggio della spesa pubblica nel set-
tore sanitario e le iniziative per la realizzazione di misure di appro-
priatezza delle prescrizioni. Con tale previsione si ¢ infatti introdot-
to un sistema di razionalizzazione e controllo della spesa sanitaria
sostenuta per farmaci e prestazioni specialistiche, fondato sull’in-
troduzione della tessera sanitaria e sulla raccolta telematica dei dati
inerenti alle prescrizioni effettuate (cd. “sistema TS”)®.

La disposizione, rientrante nel quadro nella manovra finan-
ziaria per il 2004, segue peraltro una serie di altri provvedimenti,
spesso conseguenti ad accordi tra Stato e Regioni, tutti incentrati
sull’esigenza di conoscenza e controllo delle dinamiche della spesa
sanitaria. Gia nell’accordo Stato-Regioni del 3 agosto 2000, ripreso
nell’art. 87 della 1. finanziaria per il 2001, dedicato al monitoraggio

8 La Corte Costituzionale ha avuto modo di valutare la legittimita di questo si-
stema, e di ricollegarlo ad «evidenti esigenze di razionalizzazione della spesa sanita-
ria, in vista del suo contenimento, attinenti all’ambito materiale del coordinamento
della finanza pubblica» le quali «giustificano la introduzione a livello centrale di un
sistema informatico di rilevamento ottico e di trasmissione telematica dei dati de-
sumibili dalle ricette mediche e dalle confezioni dei farmaci». L'inosservanza degli
adempimenti di rilevazione e di trasmissione completa dei dati in questione al Mini-
stero dell’economia e delle finanze e I'attribuzione alla Guardia di finanza di poteri
sanzionatori non costituisce, secondo la Corte Costituzionale, violazione dell’auto-
nomia garantita alle Regioni a statuto speciale (Sent. 240/2007).
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delle prescrizioni mediche, farmaceutiche, specialistiche e ospeda-
liere, era previsto infatti un sistema di rilevazione in grado di inter-
connettere medici ed operatori sanitari ai ministeri, alle Regioni, alla
Conferenza Stato-Regioni, alle aziende sanitarie.

Pitt puntuali indirizzi si rinvengono nell’accordo del 22 mar-
zo 2001 volto alla individuazione di un nuovo sistema informativo
sanitario, per assicurare il monitoraggio dello stato di salute della
popolazione, dell’efficacia ed efficienza del sistema sanitario, della
spesa sanitaria. L'accordo dedica particolare attenzione alla condi-
visione dei modelli di trattamento e di scambio delle informazioni
da parte delle amministrazioni regionali e del Ministero della sani-
ta, impegnato ad adottare ogni iniziativa necessaria alla realizzazio-
ne del nuovo sistema informativo sanitario (NSIS), coinvolgendo in
forma sinergica l'attivita dell’Istituto superiore di sanita, dell'ISPE-
SL, dell’Agenzia per i servizi sanitari regionali. Per parte propria, le
Regioni si sono impegnate a garantire la standardizzazione dei dati
e la interoperabilita delle soluzioni tecnologiche adottate con quelle
definite nell’ambito del nuovo sistema informativo nazionale.

Con il successivo accordo dell’8 agosto 2001, come gia ricorda-
to, Governo e Regioni si sono impegnati ad attivare un tavolo di mo-
nitoraggio e verifica dei Livelli Essenziali di Assistenza (LEA) presso
la Conferenza Stato-Regioni in ordine ai livelli effettivamente eroga-
ti ed alla corrispondenza ai volumi di spesa stimati e previsti, artico-
lati per fattori produttivi e responsabilita decisionali, con particolare
attenzione agli effetti degli interventi concordati ai fini del controllo
delle voci che maggiormente incidono sulla tenuta degli equilibri fi-
nanziari. A tale accordo ha fatto seguito il gia citato d.l. 18 settem-
bre 2001 n. 347, convertito della legge 16 novembre 2001 n. 405,
che all’articolo 2 ha previsto I'adozione da parte delle Regioni del-
le misure necessarie al monitoraggio, con la previsione di eventuali
sanzioni per i soggetti inadempienti che abbiano effettuato prescri-
zioni in misura superiore al livello appropriato.

L’obbligo informativo a carico delle Regioni ¢ stato confermato
in successive disposizioni normative: la legge finanziaria per il 2003
ha previsto tra gli adempimenti cui erano tenute le Regioni, ai fini
dell’accesso all’adeguamento del finanziamento del Servizio sanita-
rio nazionale per gli anni 2003, 2004 ¢ 2005, I’attivazione nel pro-
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prio territorio del monitoraggio delle prescrizioni mediche, farma-
ceutiche, specialistiche e ospedaliere, da svolgersi secondo modali-
ta definite in sede di Conferenza Stato-Regioni. Si ¢ quindi stabilita
una relazione diretta fra la disponibilita del sistema informativo, i
criteri di ripartizione del fondo sanitario nazionale e il compimento
delle misure affidabili e uniformi in tutto il territorio nazionale, ne-
cessarie per il monitoraggio dei LEA.

II successivo Accordo Stato-Regioni del 23 marzo 2005 ha pre-
visto per il triennio 2005-2007 una serie di adempimenti che hanno
confermato e dato ulteriore sviluppo al Nuovo Sistema Informativo,
in quanto orientati verso I’obiettivo di misurare qualita, efficienza e
appropriatezza del Servizio Sanitario Nazionale, con particolare at-
tenzione proprio alla verifica degli standard quali-quantitativi e dei
livelli essenziali di assistenza.

Va menzionato, infine, il gia esaminato accordo Stato-Regioni del
5 ottobre 2006 (cd. “Nuovo patto per la salute”) che dedica una intera
sezione al NSIS ed alle iniziative necessarie al completamento del pro-
cesso di acquisizione dei dati regionali informatizzati gia disponibili.

Dal quadro normativo e programmatico appena ricostruito emer-
ge chiaramente come il vincolo all’autonomia delle Regioni, che in-
dubbiamente deriva dalla loro inclusione necessaria in questo flusso
informativo, ¢ attenuato non solo dal metodo concertativo perseguito
lungo tutto il percorso di attuazione, ma soprattutto dall’organizza-
zione che si ¢ impressa al NSIS, che lo caratterizza fortemente come
un sistema “a rete”.

Sotto questo profilo, ¢ particolarmente significativa anche la cir-
costanza che la costruzione del nuovo sistema informativo sia sta-
ta fatta precedere da un processo di standardizzazione del sistema
di raccolta delle informazioni e di classificazione delle prestazioni,
delle strutture, dei bisogni degli utenti del servizio sanitario, basato
sull’obiettivo di individuare un “linguaggio comune” a tutte le istitu-
zioni coinvolte nella creazione del sistema informativo.

Tale progetto di standardizzazione e classificazione delle infor-
mazioni, definito “Mattoni del SSN”%, ¢ stato affidato a gruppi di

% Cfr. la deliberazione della Conferenza Stato-Regioni n. 1895 del 10 dicem-
bre 2003.
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lavoro (GdL) coordinati, ciascuno, da una Regione individuata co-
me capofila®!, incaricata di gestire il progetto insieme ad una Regio-
ne associata ed a cinque Regioni che contribuiscono con le proprie
esperienze e conoscenze®?.

Un ulteriore aspetto positivo del modello ¢ che il coordinamen-
to dell’intera attivita del NSIS sia stato affidato ad un organo colle-
giale a composizione mista®, denominato “Cabina di regia”, avente
i seguenti compiti:

a) definire l'articolazione e le priorita degli obiettivi strategici
per lo sviluppo del Nuovo Sistema Informativo Sanitario e il relati-
vo programma di attuazione;

b) individuare le azioni a supporto dell’eventuale cambiamento
organizzativo, gestionale e normativo;

¢) individuare il percorso per il perseguimento degli obiettivi e
le modalita di verifica per il raggiungimento degli stessi;

d) effettuare attivita di comunicazione con gli organi competen-
ti delle Regioni e Province Autonome, al fine di aggiornare gli ope-
ratori ai vari livelli territoriali sullo stato di avanzamento dello svi-
luppo del Nuovo Sistema Informativo Sanitario;

e) verificare e promuovere la coerenza generale di tutte le inizia-
tive di ICT in sanita programmate a livello regionale e centrale®.

91 Qltre alle Regioni, due “Mattoni” (ovvero due degli oggetti specifici per i
quali si € ritenuta necessaria la costruzione di un unico sistema di classificazione)
sono stati affidati all’Agenzia per i servizi sanitari regionali, uno al Ministero della
Salute ed uno all’Istituto superiore di sanita.

92 Per una prima valutazione delle caratteristiche e del metodo dei Gruppi di
lavoro si veda G. BARALDI, II Progetto Mattoni: anteprima di federalismo, «Tenden-
ze nuover, 2006 (1), p. 7 ss.

% La Cabina di Regia ¢ composta infatti da 12 membri, di cui 6 rappresen-
tanti delle amministrazioni centrali e 6 rappresentanti regionali (Lombardia, Vene-
to, Emilia-Romagna, Toscana, Umbria) nominati dalla Conferenza Stato-Regioni in
rappresentanza di tutte le regioni.

911 regolamento di organizzazione e funzionamento della Cabina di Regia, ap-
provato il 27 febbraio 2003, prevede anche la costituzione, a supporto delle attivita
dell’organismo, di una segreteria tecnica, operante in un ambiente di lavoro virtuale
che consente la collaborazione on line attraverso un sito web riservato nel quale ven-
gono pubblicati i documenti in versione draft, elaborati dal fornitore per la consulen-
za direzionale. In sede di Segreteria tecnica i documenti precedentemente condivisi
attraverso il sito web, vengono analizzati e discussi; le eventuali modifiche ed inte-
grazioni sono recepite dal fornitore che produce una nuova versione dei documen-
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Per la realizzazione di un programma a lungo termine, qual’¢ la
costruzione di un complesso ed articolato sistema di raccolta delle
informazioni, appare non solo opportuna, ma indispensabile 1'indi-
viduazione di una struttura deputata a svolgere funzioni di indirizzo,
coordinamento e controllo, in grado di esprimere — nello spirito di
leale collaborazione che permea tutto il modello — le scelte necessa-
rie ad orientare, di volta in volta, i soggetti facenti parte della rete e
a garantire la coerenza dei risultati.

Cio che appare positivo ¢ che tale ruolo di indirizzo e coordina-
mento sia stato affidato ad un centro “non statale”, ma ad un organi-
smo a composizione paritetica. Non si puo tuttavia nascondere che
esiste anche un’altra faccia della medaglia, ovvero, che il modello “
a cabina di regia” presenta alcuni limiti oggettivi: la natura instabi-
le dell’organo, costituito a termine e con risorse (finanziarie, uma-
ne strumentali) limitate o, comunque, non garantite nel tempo, pud
mettere a rischio la continuita e la coerenza nello svolgimento delle
importanti funzioni ad esso attribuite®.

Se, dunque, il modello adottato appare, nel complesso, con-
vincente e coerente con I'impianto costituzionale e legislativo delle
competenze in materia sanitaria, ¢ ancora troppo presto per formu-
lare giudizi in ordine al suo grado di efficacia.

Da un lato, la costituzione della nuova rete informativa ha dovu-
to, in una prima fase, superare alcune difficolta di ordine finanziario,
come ¢ stato evidenziato dalla Corte dei Conti, che ha rimarcato come
alla fattiva collaborazione tra referenti delle amministrazioni centrali
e locali debba corrispondere un recupero di efficienza gestionale®.

ti progettuali. Tale metodologia di lavoro rende possibile un ciclo di miglioramento
continuo dei risultati dell’attivita di progettazione del Nuovo Sistema Informativo
Sanitario, grazie alla condivisione in itinere delle esigenze informative espresse dai
livelli regionali e dal livello centrale, e delle soluzioni progettuali individuate.

9 Nel Nuovo patto per la salute del 5 ottobre 2006 Stato e Regioni, pur con-
fermando le attribuzioni attuali della Cabina di Regia, si sono impegnate alla stipula
di un nuovo Accordo quadro per il riadeguamento della composizione e delle mo-
dalita di funzionamento della stessa. L’accordo, che doveva essere concluso entro
il 31 dicembre 2006, non ¢ ancora stato adottato: segno evidente che il processo di
costruzione del sistema ¢ tuttora in divenire.

% Cfr. il Referto al Parlamento in materia di informativa pubblica 2002-2003,
presentato nel mese di aprile 2004.
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Dall’altro, il metodo del diretto convolgimento delle Regioni nel
processo di costruzione dei “Mattoni” del NSIS ha scontato rilevanti
quanto prevedibili difficolta di avvio, legate anche al diverso grado
di sviluppo ed efficienza dei sistemi informativi regionali. Tutto cio
si ¢ tradotto in un differente livello di approfondimento e di propo-
sta operativa raggiunto dai cd. “Mattoni del NSIS™".

7. Il monitoraggio: le istituzioni ed i modelli organizzativi

La progressiva regionalizzazione del servizio sanitario ha deter-
minato un profondo mutamento delle modalita e delle stesse strut-
ture deputate al monitoraggio. Si puo dire, in effetti, che nel siste-
ma sanitario quella necessaria sinergia tra livello regolatore ¢ livello
responsabile dell’erogazione delle prestazioni si sta realizzando; e
se inizialmente il monitoraggio si ¢ incentrato sull’utilizzazione del-
le risorse finanziarie, in seguito esso si ¢ allargato alla verifica della
qualita delle prestazioni e, in particolare, all’effettivita dell’erogazio-
ne delle prestazioni essenziali.

Una dimostrazione di questo aspetto si ha scorrendo gli obietti-
vi strategici dello stesso NSIS individuati dalla citata Cabina di Re-
gia, tra i quali figura espressamente anche il “monitoraggio dei LEA
e dell’appropriatezza”®. E evidente, infatti, che esiste un nesso logi-

97 Cf. i dati pubblicati sul sito www.mattoni.ministerosalute.it che illustrano i
documenti e le proposte presentate alla Cabina di Regia, tra gennaio 2006 e giugno
2007, dai Gruppi di lavoro istituiti.

% Nei documenti della Cabina di regia, si legge che «salvo alcune prestazio-
ni ben individuate (“lista negativa”), tutte le prestazioni attualmente erogate sono
“a priori” essenziali; da cio deriva che la vera essenzialita dipende dal contesto nel
quale vengono utilizzate e prescritte. Il monitoraggio dell’appropriatezza diventa
quindi elemento centrale nella valutazione del rispetto dei livelli essenziali di as-
sistenza sul territorio nazionale. L'attuazione di questo obiettivo non comporta lo
sviluppo di un sistema informativo autonomo, ma piuttosto la definizione di un si-
stema di lettura dei dati messi a disposizione dal NSIS, ed in particolare dal sistema
delle informazioni sanitarie individuali, per giungere ad un monitoraggio dell’ap-
propriatezza specifica, con una progressione che va dall’appropriatezza specifica
della singola prestazione, all’appropriatezza del percorso diagnostico-terapeutico,
all’appropriatezza del tempo di attraversamento del percorso diagnostico-terapeu-
tico» (in www.ministerosalute.it/nsis).
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co e fattuale tra coordinamento informativo e monitoraggio dei ri-
sultati, essendo il primo un fondamentale presupposto del secondo.

Occorre, quindi, dedicare uno sguardo alle istituzioni ed ai mo-
delli organizzativi che — accanto al gia analizzato NSIS - nel cor-
so del tempo il legislatore statale ha posto in essere per garantire
I'obiettivo della qualita del servizio sanitario e che oggi, alla luce del-
la costituzionalizzazione dei LEA, acquistano nuovo significato.

Particolare rilievo assume, in tale ambito, I’evoluzione che ha
investito il ruolo e la stessa configurazione dell’Agenzia per i ser-
vizi sanitari regionali (Assr). Istituita in base all’art. 5 del D.lgs.
266/1993 con compiti di supporto alle attivita regionali, di valuta-
zione comparata dei costi e dei rendimenti dei servizi resi ai cittadini
in materia sanitaria e di trasferimento dell’'innovazione e dei risultati
delle sperimentazioni®, I’Agenzia ha visto ampliare da norme suc-
cessive le sue gia impegnative competenze.

Questo potenziamento ¢ avvenuto in una prima fase con il d.lgs.
115/1998, con il quale I’Agenzia ¢ stata rivestita, tra gli altri, di com-
piti di monitoraggio delle strutture pubbliche e private e di espres-
sione di pareri obbligatori. Infine, nel 2003, a seguito dell’adegua-
mento del suo assetto organizzativo alle nuove esigenze, gli indirizzi
per le attivita dell’Agenzia sono cresciuti quantitativamente e qua-
litativamente. Per citare qualche esempio, ci si puo riferire al ruolo
strategico dell’Assr nell’analisi della spesa sanitaria delle Regioni,
nella proposta di soluzioni per migliorare la qualita e I'efficienza dei
servizi sanitari e in ultimo, non per importanza, nella realizzazione
di sinergie con la Conferenza Stato-Regioni.

L'evoluzione del ruolo dell’Assr ¢ stata quindi influenzata, anzi,
ha rispecchiato nei propri mutamenti interni il processo di regiona-
lizzazione della sanita degli anni Novanta. Questo influsso ¢ eviden-
te nell’ampliamento delle sue funzioni in chiave di maggiore intera-
zione e integrazione con le Regioni.

9 Tali attribuzioni non sono state considerate invasive delle competenze regio-
nali, perché non rappresentano indebite forme di controllo in senso tecnico, diver-
se da quelle costituzionalmente previste, ma strumenti di acquisizione di elementi
informativi e di comparazione per orientare le scelte di politica sanitaria nazionale:
cosi Corte Cost., sent. 128/1994, «Giur. cost.», 1994, p. 1080 ss.
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Il coinvolgimento delle Regioni (e, in parte, anche degli enti lo-
cali) nel sistema di governo dell’Agenzia!® e nella determinazione
del suo programma di attivita'®' non ha mutato, tuttavia, la natura
giuridica dell’Agenzia, che resta pur sempre — come, del resto, mol-
te delle agenzie nazionali “di prima generazione”'°> — ente pubblico
dotato di personalita giuridica ed autonomia organizzativa, funzio-
nale, contabile e regolamentare, ma legato da un rapporto di stru-
mentalita con il Ministero della salute, ben evidenziato dal ruolo di
“vigilanza” che questi tuttora esercita su di esso'®.

Si puo dire, dunque, che il processo di evoluzione dell’ASSR da
strumento tecnico a servizio del centro a centro di competenze tec-
nico-operative a servizio di tutti i livelli di governo coinvolti ¢ avvia-
to, ma non del tutto completato!'®*,

100 In base all’art. 2, commi 3 e 4 del D.Igs. 115/1998, il Consiglio di ammini-
strazione dell’Agenzia ¢ composto dal Presidente e da quattro membri: il Presiden-
te € nominato con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del
Ministro della sanita, d’intesa con la Conferenza permanente per i rapporti tra lo
Stato, le Regioni e le province autonome; dei membri del consiglio di amministra-
zione, nominati con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri su proposta
del Ministro della sanita, due sono designati dalla Conferenza Unificata. Il direttore
¢ invece nominato con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su propo-
sta del Ministro della sanita, d’intesa con la Conferenza Stato-Regioni.

101 ’espressione del parere da parte della Conferenza unificata per quanto at-
tiene agli indirizzi per Iattivita dell’Agenzia per i servizi sanitari regionali ¢ stata
prevista dall’art. 9, comma 2, lett. g) del D.Igs. 281/1997.

102 Si accoglie qui la classificazione proposta da G. VEsPERINI, Le agenzie, in
A. PaiNo, L. TorcHIA (a cura di), La riforma del Governo, Bologna, 2000, p. 149,
che distingue le agenzie istituite prima del D.lgs. 300/1999, che restano informate
alle rispettive normative e sono, quindi, caratterizzate da una atipicita della disci-
plina, le cd. agenzie ministeriali — soggette alla disciplina generale degli artt. 8 ¢ 9
del citato D.Igs. 300/1999 - e le agenzie fiscali, regolate, invece, dagli artt. 52-57
del medesimo decreto.

105 Sul punto cfr. L. CasiNi, Le agenzie amministrative, «Riv. trim. dir. pubbl.»,
2003, p, 442 ss.; G. SORICELLI, Le agenzie amministrative nel quadro dell’organiz-
zazione dei pubblici poteri, Napoli, 2002, p. 169, colloca ’ASSR nel quadro delle
agenzie “semi-indipendenti”.

104 Del resto, come ha osservato F. MerLONI (I nuovo modello di Agenzia nella
riforma dei Ministeri, «Dir. pubbl.», 2000, p. 760) con riferimento alle agenzie di
nuova generazione (ma I’osservazione €, a parere di chi scrive, valida anche per le
precedenti), con la creazione di agenzie nazionali il legislatore sottolinea il caratte-
re “unitario” e “integrato” di alcune funzioni, circoscrivendo cosi I’applicazione del
principio generale di localizzazione dei compiti a livello sub-statuale; esse possono
quindi anche apparire (o divenire) un contrappeso al decentramento.
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E interessante rilevare come il modello dell’Agenzia sia stato re-
plicato quasi ovunque a livello regionale, anche se occorre avverti-
re che le agenzie regionali non presentano tutte gli stessi caratteri e
che, dunque, ad un identico nomen juris spesso corrispondono re-
alta molto differenti; i collegamenti tra queste agenzie e quella na-
zionale, poi, pur se presenti, non appaiono ancora strutturati in mo-
do tale da poter rilevare la sussistenza di una vera e propria “rete”.
Quanto ai risultati delle attivita poste in essere dalle agenzie regio-
nali, specie sul versante del monitoraggio e della raccolta di flussi in-
formativi, in alcune regioni (prevalentemente nel Sud) la produzio-
ne di conoscenza sulla performance del servizio sanitario regionale
risulta ancora frammentata e lacunosa'®.

Va rilevato, infine, come il modello dell’Agenzia sia stato utiliz-
zato dal legislatore anche nel settore dell’assistenza farmaceutica con
la creazione dell’Agenzia italiana del farmaco (Aifa)', che per natu-
ra giuridica, composizione degli organi e modalita di coinvolgimento
delle Regioni presenta evidenti analogie con ’ASSR!Y7. L''Aifa ¢ desti-
nata espressamente a raccordarsi, nello svolgimento dei suoi numero-
si compiti'®, non solo con le autorita statali e regionali, ma anche con
le agenzie europee aventi competenze nel medesimo settore; essa si

105 Una panoramica della struttura e delle funzioni delle agenzie regionali di
sanita ¢ offerta da M. FERRERA, I. MaDAMA, F. MaINo, S. SaccHl, Integrazione euro-
pea e “governance” delle politiche sociali: quale modernizzazione per il “welfare”
italiano?, in ForMEZ, Federalismo, concorrenza e Titolo V della Costituzione. Risul-
tati e proposte da una ricerca sul campo, Roma, 2006, tomo II, p. 85 ss.

106 Cfr. I’art. 48 della 1. 326/2003 ¢ il decreto del Ministero della salute 20 set-
tembre 2004 n. 245.

1971] Direttore generale ¢ infatti designato sentita la Conferenza Stato-Regioni; il
Consiglio di amministrazione ¢ composto da quattro consiglieri, di cui due di nomina
ministeriale e due nominati dalla suddetta Conferenza; il Presidente ¢ invece scelto dal
Ministro della salute. Sulla natura giuridica cfr. L. CasiNi, L'Agenzia italiana del far-
maco: ufficio-agenzia o agenzia-ente pubblico?, «Giorn. dir. amm.», 2004, p. 132 ss.

108 1’ Agenzia esercita anzitutto compiti e funzioni di alta consulenza tecnica nei
confronti del Governo e della Conferenza Stato-Regioni, in materia di politiche per il
farmaco, con riferimento alla ricerca, agli investimenti delle aziende in ricerca e svi-
luppo, alla produzione, alla distribuzione, all’informazione scientifica, alla regolazio-
ne della promozione, alla prescrizione, al monitoraggio del consumo, alla sorveglian-
za sugli effetti avversi, alla rimborsabilita e ai prezzi. Essa ha ereditato inoltre i com-
piti della Commissione unica del farmaco e parte delle funzioni attribuite alla Dire-
zione generale dei farmaci e dei dispositivi medici dal d.P.R. 28 marzo 2003 n. 129.
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colloca, quindi, in una complessa rete multilevel di istituzioni, ed ha
un ambito di operativita che va ben oltre il tema, qui considerato, del
monitoraggio sull’erogazione dei LEA. Tale circostanza non esclude,
peraltro, che I’Agenzia possa intervenire, nelle sue funzioni di gover-
no della spesa farmaceutica, anche sul versante della verifica circa I’ef-
fettiva erogazione, da parte delle Regioni, di quella parte di assistenza
farmaceutica che € ricompresa nei livelli essenziali di assistenza.

Il quadro delle strutture organizzative svolgenti funzioni di mo-
nitoraggio in materia di LEA non si esaurisce qui. Occorre, infatti,
avvertire che la necessita di accompagnare il processo di definizione
dei LEA al monitoraggio sulla loro effettiva erogazione, da sempre
ben presente in capo alle istituzioni, ha determinato il ricorso ad ul-
teriori modelli organizzativi, di tipo non strutturale (come le suddet-
te agenzie) ma funzionale, capaci di assicurare, da un lato, la neces-
saria elasticita ed adattabilita agli obiettivi di volta in volta concor-
dati tra lo Stato e le autonomie, dall’altro, volti a consentire una sor-
ta di co-amministrazione nell’esercizio di queste rilevanti funzioni.
Ne ¢ derivata una proliferazione di organi (comitati, commissioni,
tavoli tecnici), ma anche una dispersione di attivita a cui solo recen-
temente il legislatore sembra aver posto rimedio.

Emblematica, al riguardo, ¢ la vicenda del “Tavolo per il moni-
toraggio e la verifica sui livelli essenziali di assistenza sanitaria effet-
tivamente erogati e sulla corrispondenza ai volumi di spesa stimati e
previsti”, previsto dall’accordo Stato-Regioni dell’8 agosto 2001.

Le linee guida per lo svolgimento del monitoraggio, concordate
tra le parti e recepite nel D.M. 12 dicembre 2001 “Sistema di garan-
zie per il monitoraggio dell’assistenza sanitaria”, contenevano, per
I’appunto, un set di indicatori con cui il Tavolo avrebbe dovuto mo-
nitorare ’assistenza erogata nelle varie regioni, utilizzando le infor-
mazioni disponibili nell’ambito dei sistemi informativi esistenti.

Tali indicatori — che, tra I’altro, non sono andati esenti da criti-
che'® — sono stati solo parzialmente applicati: il Tavolo ha ritenu-

199 In particolare, € stato osservato che gli indicatori non presentano alcun
collegamento diretto con le prestazioni garantite dai LEA, ma solo una corrispon-
denza generica con le grandi aree di offerta in cui sono classificate le prestazio-
ni essenziali; gran parte degli indicatori, poi, si fonda su misurazioni di efficien-
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to infatti di procedere per I'anno 2001 secondo un metodo speri-
mentale, applicando solo alcuni degli indicatori contenuti nel decre-
to, con l'obiettivo di utilizzarli a regime, eventualmente integrando-
li ed aggiornandoli, con riferimento all’assistenza erogata nell’anno
2003, considerando anche ’anno 2002 un anno di transizione, te-
nuto conto dei tempi previsti per I’attuazione da parte delle Regioni
del DPCM sui LEA'°, Gli indicatori sono stati, infine, utilizzati in
modo integrale per il monitoraggio dell’assistenza erogata nel 2004,
ma la pubblicazione dei risultati ¢ avvenuta a ben tre anni di distan-
za (settembre 2007); segnale, quest’ultimo, della complessita e del-
la difficolta dell’opera di raccolta ed elaborazione dei dati, segnalata
anche dai responsabili del Rapporto!!!.

Le difficolta riscontrate dal Tavolo ed i risultati solo parziali da
essa raggiunti hanno evidentemente spinto le parti interessante a
proporre — parallelamente al processo di costruzione del Nuovo si-
stema informativo sanitario — nuove soluzioni organizzative per re-
alizzare il monitoraggio sui LEA. Ne ¢ nato il Comitato permanente
per la verifica dell’erogazione dei livelli essenziali di assistenza, isti-
tuito in forza dell’intesa Stato-Regioni del 23 marzo 2005, compo-
sto da quattro rappresentanti del Ministero della Salute (di cui uno
con funzione di coordinatore), due del Ministero dell’Economia e
delle finanze, un rappresentante del Dipartimento per gli affari re-
gionali della Presidenza del Consiglio dei Ministri e sette rappresen-
tanti delle Regioni designati dalla Conferenza dei Presidenti delle

za (utilizzo delle risorse) e non di efficacia (conseguimento dei risultati); quando
presenti, gli indicatori di risultato presentano comunque eccessiva genericita. Si ¢
quindi molto lontani da un modello ideale in grado di misurare, per ciascuna pre-
stazione inserita nei livelli essenziali, sia i risultati ottenuti che le risorse impie-
gate, e di operare tale analisi in riferimento ad un contesto organizzativo facente
capo ad un centro di responsabilita per il quale sia possibile, ad esito del moni-
toraggio, prevedere interventi per porre rimedio a situazioni di mancato rispetto
dei LEA (cfr. F. GicLIoN, [ servizi sanitari, in L. TorRcHIA [a cura di], “Welfare” e
federalismo, cit., p. 40 ss.)

10 Cfr. M.G. LA FALcE, Livelli essenziali di assistenza sanitaria: riflessioni
sull’attivita del Tavolo di monitoraggio e verifica Stato-Regioni, «San. pubbl.»,
2003, p. 1191 ss. Per una completa illustrazione delle attivita svolte dal Tavolo si
veda inoltre «Monitor», 2003 (V) (in www.assr.it/monitor).

"1 Pinserimento del rapporto sul sito internet del Ministero della salute, pe-
raltro, € avvenuto solo nel mese di gennaio 2008.
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Regioni e delle Province autonome'!2. Al Comitato ¢ stata affidata,
in particolare, la certificazione e la verifica degli adempimenti cui
sono tenute le Regioni per il triennio 2005-2007, ai fini dell’acces-
so all’incremento delle risorse finanziarie a carico del bilancio dello
Stato, la verifica della realizzazione dei piani regionali di conteni-
mento delle liste di attesa nonché il monitoraggio del rapporto costi/
Livelli Essenziali di Assistenza a partire dal monitoraggio gia effet-
tuato per gli anni 2001-2002 ¢ lo sviluppo di una metodologia per
I’analisi delle condizioni di appropriatezza ed efficienza nell’utilizzo
delle risorse nell’erogazione dei LEA!"3.

Per effettuare tale monitoraggio il Comitato ha proceduto all’ela-
borazione di un questionario, nel quale sono stati selezionati (e no-
tevolmente semplificati) alcuni dei numerosi indicatori gia contenuti
nel D.M. 12 dicembre 2001. Il questionario ¢ gia stato applicato per
la raccolta dei dati informativi relativi all’anno 2005, ed ¢ stato so-
stanzialmente riconfermato nel suo originario impianto anche per la
raccolta dei dati relativi all’anno 2006'.

A questo organismo si ¢ aggiunta infine la Commissione nazio-
nale sull’appropriatezza delle prescrizioni. L’origine, in questo caso,
¢ in una disposizione legislativa, ed in particolare nell’art. 1, com-
ma 283, della 1. 23 dicembre 2005, n. 266 (legge finanziaria per il
2000), che ha attribuito a tale Commissione non solo compiti di pro-
mozione di iniziative formative e di informazione per il personale
medico e per gli utenti del Servizio sanitario, ma anche di «studio e
predisposizione di linee-guida per la fissazione di criteri di priorita

12 Cfr, il D.M. Salute del 21 novembre 2005.

115 Cfr. il documento del 14 febbraio 2006 di individuazione dei Compiti del
Comitato, in www.ministerosalute.it. I compiti del Comitato in ordine alla verifica
dell’erogazione dei LEA (da attuarsi sulla base di un nuovo set di indicatori concor-
dato tra il Ministero della salute, dell’economia e le Regioni a partire dagli indica-
tori gia utilizzati dal Comitato per il 2005) sono stati ulteriormente definiti del cd.
Nuovo patto per la salute del 5 ottobre 2006.

114 E interessante rilevare come il questionario utilizzi indicatori differenti per
le tre principali aree di offerta delle prestazioni sanitarie e combini indicatori di of-
ferta, di domanda e di risultato. Specifiche informazioni sono inoltre richieste in
relazione allo stato delle procedure di accreditamento per tutte le tipologie di strut-
ture, ed in relazione all’articolazione dell’offerta di cure domiciliari, residenziali e
semiresidenziali in termini di intensita e complessita assistenziale.
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relativi alla appropriatezza delle prescrizioni, di forme di controllo
di tale appropriatezza, nonché di promozione di analoghi meccani-
smi a livello regionale e aziendale».

A differenza del Comitato permanente per la verifica, le funzio-
ni di tale Commissione appaiono peraltro — come ha chiarito la Cor-
te Costituzionale'”®> — di natura prevalentemente propulsiva e solle-
citatoria, restando invece di spettanza di altre autorita I’adozione di-
retta di misure amministrative attuative!'®.

Anche la composizione della Commissione, nella quale ¢ prevista
la partecipazione di rappresentanti designati dalla Conferenza perma-
nente Stato-Regioni, ¢ stata giudicata dalla Corte Costituzionale «ade-
guato strumento di leale collaborazione tra lo Stato e le Regioni».

Ad ogni modo, la necessita di realizzare un coordinamento tra le
diverse misure e strutture organizzative operanti nel campo del moni-
toraggio ¢ apparsa evidente allo stesso legislatore, tanto da aver previ-
sto I'istituzione del cd. Siveas, ovvero il “Sistema nazionale di verifica e
controllo sull’assistenza sanitaria” (art. 1, comma 288, 1. 266/2005).

In base alla norma istitutiva ed al relativo decreto di attuazio-
ne!'’, il Siveas ricomprende tutte le attivita riconducibili al sistema
di garanzie per il monitoraggio dell’assistenza sanitaria, che ha qua-
le obiettivo primario proprio la verifica dell’assistenza erogata at-
traverso i LEA. Attraverso il Siveas dovra dunque avvenire il mo-

115 Cj si riferisce alla gia citata sentenza n. 162/2007, con la quale la Corte ha
respinto le obiezioni di costituzionalita sollevate da alcune Regioni circa i compiti
attribuiti a tale Commissione, che la Corte ha giudicato non invasivi della loro sfe-
ra di competenza.

116 Tn particolare, le linee-guida in ordine al settore dell’appropriatezza delle
prestazioni e delle relative prescrizioni devono essere approvate con decreto del Mi-
nistro della salute, d’intesa con la Conferenza Stato-Regioni, e quindi «mediante un
procedimento fondato su un meccanismo di garanzia dell’attuazione del principio
di leale collaborazione tra lo Stato e le Regioni». Parimenti legittimo € il compito,
affidato alla medesima Commissione, di elaborare i criteri per la determinazione e
I’applicazione delle sanzioni amministrative previste per I'ipotesi di violazione da
parte delle Regioni del divieto di sospendere I'operativita delle liste di attesa; com-
pito che, secondo la Corte, «non da luogo all’esercizio di potesta regolamentare da
parte della Commissione stessa, ma al quale puo essere attribuito rilievo meramente
endoprocedimentale in una materia di competenza dello Stato, ai sensi dell’art. 117,
secondo comma, lettera m), Cost.» (Corte Costituzionale, sent. 162/2007, cit.).

7 Decreto del Ministro della Salute 17 giugno 2006.
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nitoraggio delle prescrizioni mediche, farmaceutiche, specialistiche
e ospedaliere; ad esso verranno ricondotte le attivita del Comitato
permanente per la verifica dell’erogazione dei LEA; la verifica dei
tempi di attesa per I’erogazione delle prestazioni comprese nei LEA;
la parte di controlli sui livelli essenziali affidata all’Assr come sup-
porto al ministero della Salute e alle Regioni. Al Sistema si intendo-
no inoltre ricondurre anche le attivita della Commissione nazionale
sull’appropriatezza delle prescrizioni, quelle del Nuovo sistema in-
formativo sanitario rilevanti ai fini del monitoraggio dell’assistenza
sanitaria, nonché le attivita dell’Agenzia italiana del farmaco per la
verifica dell’assistenza farmaceutica compresa nei livelli essenziali
di assistenza.

Il sistema rappresenta, dunque, la sommatoria di tutte le misu-
re di monitoraggio istituite dalle precedenti fonti normative e patti-
zie sopra ricordate. Non si crea, pertanto, un nuovo organismo, ma
si cerca di ricondurre ad un sistema armonico un insieme di misure
nate, come si & visto, in differenti fasi e con diverse finalita.

Tale impegnativa opera di coordinamento ¢ imperniata sul Co-
mitato permanente per la verifica dell’erogazione dei livelli essen-
ziali di assistenza, che non viene soppresso, ma, al contrario, raf-
forzato. Al Comitato ¢ infatti assegnata, sentita la Cabina di regia
del Nuovo sistema informativo sanitario, la predisposizione di pro-
grammi annuali aventi ad oggetto il coordinamento delle attivita e
degli interventi posti in essere dai numerosi soggetti coinvolti nel
“sistema”. Il ruolo del Comitato, tuttavia, € meramente istruttorio,
in quanto i piani annuali sono approvati dal Ministro della salute,
previa intesa con la Conferenza Stato-Regioni.

Se I'intenzione, assolutamente condivisibile, era quella di garan-
tire la massima condivisione delle linee d’azione tra i livelli istituzio-
nali e, di conseguenza, la piu proficua collaborazione delle strutture
destinatarie del monitoraggio e della verifica, non si puo non rileva-
re come il meccanismo decisionale prescelto appaia particolarmente
complesso, demandando al livello politico la definizione di aspetti
operativi che avrebbero potuto essere lasciati alla sede tecnica.

L’attuazione concreta di tale modello dovra comunque risolve-
re un nodo di fondo, ovvero, come si coordina I’attivita di organi di
natura differente, alcuni dei quali posti all'interno di (o strettamen-
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te connessi a) apparati ministeriali, altri, aventi natura di struttu-
re speciali (o di missione), inseriti quindi a loro volta in una rete di
indirizzi e direttive di cui sara arduo assicurare la coerenza. Tra gli
aspetti che andranno chiariti, uno dei pitt importanti ¢ senz’altro il
raccordo con I’Agenzia per i Servizi sanitari regionali e con I’Agen-
zia italiana del Farmaco, nonché con le altre istituzioni citate nel de-
creto istitutivo.

Particolarmente penetranti sono i poteri attribuiti al Ministe-
ro per garantire il funzionamento del Siveas, il quale viene quindi a
costituire un nuovo fondamento giuridico di poteri di ispezione gia
previsti prima della riforma costituzionale del 2001. Il decreto isti-
tutivo conferma infatti in capo al Ministero il potere di accesso pres-
so le aziende sanitarie locali e le aziende ospedaliere, gli istituti di
ricovero e cura a carattere scientifico, anche se trasformati in fon-
dazioni, i policlinici universitari e le aziende ospedaliere universita-
rie, ai fini della verifica dell’effettiva erogazione, secondo criteri di
efficienza ed appropriatezza, dei livelli essenziali di assistenza. Del
resto, la legittimita funzioni ispettive statali volte ad accertare se gli
standard qualitativi e quantitativi indicati negli atti di determinazio-
ne dei LEA vengano effettivamente rispettati, ¢ stata confermata, di
recente, proprio dalla Corte Costituzionale (sent. 80/2007, cit.).

Volendo formulare un giudizio complessivo sull’evoluzione del-
le funzioni e delle strutture deputate al monitoraggio dei LEA, nu-
merosi elementi conducono a ritenere che si tratti di un sistema an-
cora in divenire, in cui i poteri autoritativi e di intervento del Mini-
stero della salute di certo non mancano; e nel quale I’equilibrio tra
i poteri dello Stato e le ragioni delle autonomie ¢ tuttora affidato
in maniera preponderante alla cooperazione interistituzionale che si
svolge all’interno delle sedi politiche (Conferenza Stato-Regioni ed
Unificata). Sotto questo profilo, occorrerebbe forse fare un passo in
avanti, attribuendo alle nuove sedi tecniche di co-amministrazione
(come il Comitato permanente di verifica dei LEA) maggiore auto-
nomia rispetto al livello politico, e maggiore stabilita.

I legami degli organismi centrali deputati al monitoraggio con le
diverse parti del territorio, inoltre, appaiono ancora piuttosto debo-
li, come dimostra quanto detto a proposito dei problemi di coordi-
namento tra ’ASSR e le agenzie regionali, o le difficolta incontrate
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nello svolgimento delle prime rilevazioni sul livello effettivo di ero-
gazione dei LEA nelle Regioni'',

Sotto questo profilo, non si puo che apprezzare quanto si legge
nel pit volte menzionato Nuovo patto per la salute, laddove si au-
spica che il livello centrale non svolga pit solo una funzione di veri-
fica, ma anche di supporto, servizio ed affiancamento per le Regioni,
finalizzato ad una autovalutazione della qualita dell’assistenza ero-
gata. Lo sviluppo di adeguati meccanismi regionali di monitoraggio
rappresenta, infatti, a parere di chi scrive, un tassello indispensabi-
le in vista della creazione di un vero “sistema a rete” necessario per
garantire 'effettivita dei LEA!”.

8. Il finanziamento dei LEA

Tra le ragioni che hanno portato, in tutti i paesi, alla progressiva
crisi del Welfare State, un posto di primaria importanza ha avuto la
crescita incontrollata della spesa sanitaria, tale da superare, in alcu-
ne fasi, quella del prodotto interno lordo'?; di qui il ricorso genera-
lizzato a criteri di allocazione delle risorse tali da consentire la sele-
zione delle priorita sanitarie, ¢ la revisione dell’originario impianto
di tipo universalistico a favore di modelli fondati sul principio della
appropriatezza delle cure sanitarie.

Anche nel nostro ordinamento, come si ¢ gia rilevato, tale pas-
saggio ¢ avvenuto ed ¢ stato significativamente scandito dalle pro-
nunce della Corte Costituzionale, a cui si deve la costruzione del con-

118 Sull’utilita del ricorso ad agenzie o organismi tecnici, a partire dal poten-
ziamento di quelle esistenti, come I’ASSR e L’AIFA, per il monitoraggio delle poli-
tiche sanitarie regionali, cfr. F. MaNo, S. NEer1, La politica sanitaria ai tempi della
“devolution”, «Il Mulino», 2006 (I), p. 142.

19 obiettivo di aumentare I'inclinazione e potenziare la capacita delle Regio-
ni di valutare i risultati prodotti dai propri strumenti d’intervento in materia sani-
taria, arricchendo la loro “cultura del dato”, ¢ suggerito anche nel Rapporto 2006
sulla legislazione tra Stato, Regioni ed Unione Europea dell’Osservatorio sulla le-
gislazione della Camera dei deputati, tomo II, p. 98.

120 Come ricorda L. CHierrl, Allocazione delle risorse ed ambiti di tutela del di-
ritto alla salute. Riflessioni in tema di determinazione dei livelli essenziali di assi-
stenza e criteri di priorita, «L’arco di Giano», 2002 (32), p. 111 ss.
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troverso concetto del diritto alla salute come diritto finanziariamente
condizionato, ma alla quale si deve anche I'individuazione — gia pri-
ma della riforma costituzionale del 2001 — di un punto di equilibrio
tra esigenze di finanza pubblica e tutela del nucleo incomprimibile
del diritto alla salute. Come ¢ stato giustamente osservato, attraver-
so la giurisprudenza costituzionale si ¢ progressivamente affermato
il concetto di universalismo sostenibile, fondato su di una selettivita
delle prestazioni di tipo oggettivo piuttosto che soggettivo.

Tutta la successiva evoluzione giurisprudenziale non ha fatto al-
tro che confermare, ed anzi rafforzare, I'idea della necessaria coper-
tura, da parte del servizio pubblico, del contenuto essenziale del di-
ritto alla salute, che diviene al contempo contenuto esigibile'?!.

La storia dei meccanismi di finanziamento del servizio sanitario
segue di pari passo I’evoluzione del concetto di diritto alla salute: ed
¢ interessante dunque, ripercorrerne brevemente le tappe, anche al
fine di esaminare le criticita del modello attuale ed il grado di sco-
stamento da quello che “a regime” dovrebbe consentire il finanzia-
mento dei livelli essenziali nella sanita; tenendo conto che il tema del
finanziamento della spesa sanitaria costituisce, da tempo, un auto-
nomo filone di ricerca, ¢ che generazioni di studiosi sono da decenni
impegnati nella individuazione di un modello “ideale”, che appare,
tuttavia, ancora lontano da raggiungere!'?.

La prima constatazione che si puo fare ¢ che il finanziamento
dei servizi sanitari ¢ ancor oggi prevalentemente basato su mecca-
nismi di negoziazione tra Stato e Regioni in ordine alla determina-
zione dei fabbisogni di spesa sanitaria ed alla loro ripartizione tra i
livelli di governo coinvolti.

A partire dalla legge 833/1978, come ¢ noto, attraverso l’istitu-
zione del Fondo sanitario nazionale'?, si ¢ passati da una logica di

21'E, BoscoLo, M. CAFAGNO, Lo “Stato dispensatore”: le prestazioni di servizio
pubblico tra universalismo e selettivita, cit., p. 105.

122 Nella vastissima letteratura sul finanziamento della spesa sanitaria, nella
prospettiva di sistemi decentrati, si veda E. BuLIONE, G. FRANCE, P. LiBERATI, Fede-
ralismo, regionalismo e standard sanitari nazionali, Milano, Giuffre, 2001.

125 Cfr. V. PEDERZOLI, I nuovi criteri di finanziamento del servizio sanitario na-
zionale, «San. pubbl.», 2002, p. 735 ss.; E. Jorio, Il finanziamento della salute e il
patto di stabilita, «San. pubbl. priv.», 2005 (I), p. 5 ss.
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tipo assicurativo-contributivo ad una di tipo impositivo: I'autorita
centrale provvedeva allo stanziamento annuale delle risorse finan-
ziarie da destinare al settore sanitario, quantificate secondo il cri-
terio della spesa storica; attraverso un sistema di finanza derivata, i
mezzi finanziari confluenti nel Fondo sanitario nazionale venivano
poi ripartiti tra le Regioni e, nell’ambito di queste, tra le singole uni-
ta sanitarie locali.

Tale sistema ha garantito il finanziamento del Servizio sanitario
nazionale sino al 1992, anno in cui entro in vigore la riforma bis,
secondo quanto previsto dal D.lgs. n. 502/1992, poi modificato dal
D.lgs. n. 517/1993. Con tale riforma si ¢ assistito alla regionalizza-
zione dei contributi sanitari che, in base al criterio della residenza
dei soggetti obbligati ai relativi versamenti, invece di affluire preli-
minarmente nelle casse dello Stato per poi confluire nel bilancio del-
le Regioni, rimanevano direttamente a queste ultime. In tal modo
I’amministrazione centrale si affrancava dell’obbligo di ripianare i
disavanzi della salute, rimettendo all’autonomia regionale la respon-
sabilita di garantire con proprie risorse la copertura di prestazioni
superiori ai livelli assistenziali. Tuttavia, il complesso dei contributi
non era in grado di finanziare tutte le prestazioni sanitarie; da qui
I’'esigenza di mantenere in vigore il fondo sanitario nazionale, con un
ruolo di tipo integrativo.

Con la riforma fter (D.lgs. n. 229/1999) ¢ stata introdotta la di-
sciplina del patto di stabilita interno nel Servizio sanitario nazionale.
Pertanto, al fine di pervenire all’accertamento del deficit complessi-
vo prodotto, riferito soprattutto a quello sanitario, e di individuare
precisi risultati economici da raggiungere, veniva prescritto ad ogni
Regione I’onere di individuare i propri disavanzi e di notificarli al
Ministero della sanita.

Quanto ai livelli essenziali di assistenza, in vista della necessita
di doverli comunque garantire, si prevedeva un ulteriore obbligo a
carico delle Regioni e delle Province autonome, consistente in una
valutazione estimativa dei costi economici sopportati per I’erogazio-
ne dei LEA e dell’esatta identificazione delle cause responsabili dei
disavanzi realizzati.

In tale contesto, la continua crescita del fabbisogno sanitario e
della spesa ad esso relativa non si collocava in linea con gli obiettivi
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ed i vincoli annualmente fissati. Pertanto, le decisioni di spesa delle
Regioni risultavano slegate dalle effettive disponibilita della propria
finanza. Tale situazione ha condotto al necessario ricorso a nuovi
meccanismi di ripiano dei disavanzi, concordati nelle sedi di raccor-
do istituzionale: espressione di cio ¢ I’accordo Stato-Regioni del 3
agosto 2000, attraverso il quale il Governo si impegnava, per quello
stesso anno, ad incrementare il fondo sanitario nazionale da riparti-
re tra le Regioni, mentre agli eventuali disavanzi erano le Regioni a
dover fare fronte con i propri bilanci'?*.

In seguito, con la legge delega 13 maggio 1999, n. 133, recan-
te le “Disposizioni in materia di perequazione, razionalizzazione e
federalismo fiscale” e con il suo decreto di attuazione n. 56/2000,
si ¢ dato I’avvio alla riforma della finanza regionale. Con tale decre-
to — sotto la spinta del Patto di stabilita interno — si ¢ proceduto alla
soppressione del Fondo sanitario nazionale, all’introduzione di una
serie di compartecipazioni regionali a tributi statali ed all’istituzione
del Fondo perequativo nazionale.

Lo spirito riformatore del decreto n. 56/2000 risiedeva nella ne-
cessita, da parte dell’autorita di governo, da un lato di delegare alle
Regioni la gestione e la responsabilita dell’impiego delle risorse fi-
nanziarie ed evitare il ricorso a livello centrale per ripianare i defi-
cit, dall’altro di mantenere fermo il principio dell’'uniformita delle
prestazioni sul territorio nazionale e della garanzia di assistenza per
tutti i cittadini.

Tuttavia, come si ¢ gia detto'?, I’attuazione del decreto ha su-
bito una battuta d’arresto, ed ¢ stato di fatto sostituito dalla concer-
tazione Stato-Regioni in ordine al fabbisogno finanziario necessario
alla copertura della spesa sanitaria.

A riguardo, con I’accordo sancito dalla Conferenza Stato-Regio-
ni I8 agosto 2001 si ¢ cercato di perseguire una effettiva responsa-
bilizzazione dei due livelli di governo sulla quota di deficit sanitari a
ciascuno attribuibile. A fronte del finanziamento per il 2001, le Re-
gioni si sono impegnate ad adottare specifiche misure per contenere

124'S. PARRILLA, Le risorse del servizio sanitario: dall’accordo del 3 agosto
2000 alle intese del 23 marzo 2005, «San. pubbl. priv.», 2005 (IV), p. 7 ss.
125 Cfr. cap. II, § 4.
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i disavanzi, attraverso ’adesione alle convenzioni in tema di acqui-
sti di beni e servizi, con onere a loro carico per la spesa eccedente,
I’adeguamento alle prescrizioni del patto di stabilita interno, I’ero-
gazione di tutte le prestazioni comprese nei livelli essenziali di assi-
stenza, I'impegno a mantenere la stabilita delle gestioni. A tali adem-
pimenti da parte delle Regioni veniva collegata la sanzione di natura
finanziaria, cio¢ il mancato accesso al finanziamento integrativo.

Con il decreto-legge n. 347/2001 ¢ stato recepito il tetto della
spesa per l'assistenza sanitaria per gli anni 2002, 2003 e 2004 nei
termini stabiliti dall’accordo Stato-Regioni sancito 1’8 agosto 2001
ed ¢ stato ribadito che i deficit che superassero le entrate derivanti
dal riparto del finanziamento statale previsto per quell’anno avreb-
bero dovuto essere coperti integralmente dalle Regioni.

Spirato nel 2004 il patto sancito 1’8 agosto 2001, con la legge
finanziaria 2005 sono stati fissati i nuovi tetti di spesa per il triennio
2005-2007 e, in deroga al decreto-legge n. 347/2001, previsti ulte-
riori fondi statali per ripianare il disavanzo degli anni 2001, 2002
e 2003, subordinandone I’accesso alla stipula di un’apposita intesa
fra Stato e Regioni interessate, relativa ad una serie di adempimenti
organizzativi e finanziari, volti al contenimento della dinamica dei
costi'?°.

Come si ¢ gia avuto modo di sottolineare'?’, La Corte Costitu-
zionale ha avallato il mantenimento di tali meccanismi ed una so-
stanziale inattuazione dell’art. 119 (sent. 36 del 2005) nonostante
gli evidenti limiti del sistema, che ha comportato il costante sfora-
mento da parte di alcune Regioni dei tetti di spesa e la conseguente
previsione nelle annuali leggi finanziarie di vincoli sempre piu stri-
genti, anche di natura organizzativa, posti quale condizione per I’ac-
cesso a finanziamenti aggiuntivi dello Stato.

Il carattere “incentivante” del finanziamento statale ai fini del
conseguimento degli obiettivi di programmazione sanitaria e del

126 Per un approfondimento sui provvedimenti normativi citati cfr. F. ToNioLoO,
1l riparto del fondo sanitario nazionale dalla riforma sanitaria del 1978 all’*Ac-
cordo di Fiuggi” del 2003, «San. pubbl.», 2003, p. 1205 ss; . Jorio, I/ fondo pere-
quativo e i livelli essenziali di assistenza, «San. pubbl.», 2004, p. 373 ss.

127 Cfr. capitolo 11, § 4.
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connesso miglioramento del livello di assistenza giustificherebbe
quindi, secondo la Corte — perdurando I’attuale regime transitorio
di applicazione dell’art. 119 della Costituzione — gli ulteriori adem-
pimenti richiesti alle Regioni.

Lo stesso meccanismo ¢ stato ripreso con la legge finanziaria
2006, dove I’accesso delle Regioni al finanziamento integrativo sta-
tale per il ripiano dei disavanzi del Servizio sanitario nazionale per
gli anni 2002, 2003, 2004, ¢ stato subordinato a nuove condizioni;
ma anche in tal caso, la Corte Costituzionale (sentenza n. 98/2007)
ha respinto le obiezioni di costituzionalita sollevate dalle Regioni, ri-
prendendo le medesime argomentazioni gia utilizzate nel 2005 e tra-
scurando i dubbi da piu parte sollevati circa la compatibilita di tali
meccanismi con I’autonomia delle regioni'?.

Anche la legge Finanziaria per il 2007 ha confermato I'impo-
stazione delle leggi finanziarie degli ultimi anni, disciplinando ulte-
riormente gli adempimenti richiesti alle Regioni per avere accesso
alle risorse aggiuntive, oltre ad introdurre una serie di misure diret-
tamente finalizzate al contenimento della spesa sanitaria (aumento
delle compartecipazioni al costo dei servizi da parte dei cittadini;
conferma di misure di ridimensionamento della spesa farmaceutica;
regolamentazione della disciplina dell’accreditamento delle strutture
sanitarie, riduzione dei costi delle prestazioni di diagnostica di labo-
ratorio, alcune misure di controllo e verifica della spesa dei disposi-
tivi medici, promozione di centrali di committenza regionali per ser-
vizi e forniture; fissazione di limiti di spesa per il personale, ecc.).

Dal quadro sopra esposto appare evidente che, da un lato, I’at-
tuale sistema di quantificazione delle risorse destinate alla spesa sa-
nitaria non appare in grado di garantire stabilmente, su tutto il terri-
torio nazionale, il finanziamento dei livelli essenziali (ne sono prova
i costanti sforamenti dal tetto programmato di spesa che caratteriz-

128 Cfr. R. PeREz, Il patto di stabilita e gli interventi in materia sanitaria, cit.,
p.- 252, secondo la quale «L’intesa da raggiungere sullo schema di Piano sanitario
nazionale 2006-2008 e sulla riduzione dei tempi di attesa per usufruire delle presta-
zioni sanitarie, di cui alla legge finanziaria 2006, non ¢, nella sostanza, un incontro
di volonta tra soggetti in posizione paritaria, ma sottintende una posizione subal-
terna delle Regioni costrette a subire un’imposizione del Governo, con conseguente
violazione dell’autonomia regionale».
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zano un limitato, ma importante gruppo di Regioni!?); dall’altro,
che i meccanismi predisposti dal legislatore per limitare I'incremen-
to incontrollato della spesa sanitaria regionale, subordinando a spe-
cifiche condizioni I’accesso ai fondi necessari al ripiano dei disavan-
zi, appaiono al limite (se non al di fuori) della compabitilita con i
principi costituzionali di autonomia finanziaria regionale.

Un elemento di indubbio rilievo ¢ che tra le diverse e possibili
interpretazioni dell'impatto dell’art. 119 sul finanziamento dei livel-
li essenziali dei diritti, le stesse Regioni hanno da sempre manifesta-
to la loro preferenza per quella, per cosi dire, “intermedia”: ovvero,
tra I'interpretazione fondata sull’inclusione dei livelli essenziali nel-
le funzioni ordinarie degli enti territoriali, da finanziarsi prevalen-
temente attraverso il ricorso alla rispettiva autonomia impositiva,
e quella fondata sulla totale attribuzione al livello centrale della re-
sponsabilita del loro finanziamento, le Regioni hanno da sempre sot-
tolineato I’esigenza di un ampliamento della loro autonomia finan-
ziaria, unita pero all’esigenza di coordinamento e di mantenimento
in vita di un sistema unitario di finanziamento delle prestazioni es-
senziali ancorato ai fabbisogni.

Il punto ¢, dunque, quello di individuare il modello di finanzia-
mento dei LEA che sia in grado di assicurare tali obiettivi, senza re-
plicare i difetti dell’attuale.

Un aspetto da rimarcare ¢ che i costi sostenuti per ’erogazione
delle prestazioni ricadenti nei livelli essenziali sono stati rilevati in

129 Nel periodo 2002-2005, cinque Regioni hanno presentato sempre un disa-
vanzo superiore alla media nazionale (Lazio, Molise, Campania, Sardegna, Sicilia)
e 2 Regioni disavanzi superiori alla media nazionale in tre anni su quattro (Abruzzo
e Marche), mentre sette Regioni hanno sempre contenuto il passivo su livelli infe-
riori alla media nazionale. Nel periodo 2002-2005 il Lazio ¢ la Regione che ha ac-
cumulato maggior disavanzo (4.687 milioni di euro, corrispondenti al 28% del to-
tale nazionale), seguito dalla Campania (con 4.164 milioni di euro, corrispondenti
al 24,9% del disavanzo totale nazionale) e dalla Sicilia (con 1.931 milioni di Euro,
corrispondenti all’11,5% del disavanzo totale). Queste tre Regioni quindi sono re-
sponsabili, relativamente al periodo 2002-2005, del 64,4% del disavanzo comples-
sivo. Anche nel 2006, la maggior parte dello squilibrio (I'85,1%) & stato determi-
nato da cinque Regioni (Lazio, Sicilia, Campania, Puglia, Abruzzo), il 60,4% con-
centrato nel Lazio e in Sicilia (ISAE, Rapporto Finanza pubblica e istituzioni 2007,
p. 38, in www.isae.it, sezione “prodotti”).
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modo sistematico da parte del Governo solo a partire dal 2003'3°,
ed hanno evidenziato forti differenziazioni regionali, che riflettono
non solo le diverse scelte organizzative, ma anche i diversi livelli
di efficienza e di risorse storicamente dedicate al settore. La quan-
tificazione dei costi, come ¢ evidente, costituisce una operazione
indispensabile proprio al fine di individuare i costi medi o adegua-
ti, da utilizzare come parametro di riferimento per il finanziamen-
to dei livelli (cd. costi standard), superando la logica del finanzia-
mento della spesa storica, fonte principale del deficit della spesa
sanitaria.

Ai cd. “costi standard”, significativamente, si riferisce il ddl go-
vernativo di attuazione dell’art. 119 Cost., che si & per sommi capi
analizzato nel capitolo II, il quale non solo include espressamente le
spese per la sanita tra quelle riconducibili alle attivita assoggettate
al vincolo della lettera m) del comma 2 dell’art. 117 Cost., ma, so-
prattutto, include espressamente tra i compiti del legislatore statale
I'individuazione dei costi standard associati ai livelli essenziali del-
le prestazioni, citando quali parametri i principi di efficienza ed ap-
propriatezza.

E troppo presto per poter apprezzare in pieno tutti gli effet-
ti (positivi e negativi) di tale nuovo modello, e per poter formulare
ipotesi sulla sua capacita di risolvere i mali che da tempo affliggono
il sistema di finanziamento della sanita pubblica.

Il punto pit delicato di tale impianto sembra comunque risie-
dere, come gia detto, nell’indeterminatezza del momento a partire
dal quale il criterio della spesa storica verra sostituito con quello dei
costi standard, nonché nella mancata previsione delle modalita del
concorso delle Regioni alla individuazione di tali costi.

Su quest’ultimo punto, ¢ evidente, tuttavia, che, dal momento
che lo stesso legislatore qualifica il costo standard quale “contenuto
finanziario dei livelli essenziali”, anche la sua determinazione dovra
essere sottoposta alle stesse garanzie procedurali previste per la de-
terminazione di tutte le altre componenti strutturali dei LEA.

130 Cfr. Relazione presentata il 24 luglio 2003 dalla Commissione per il moni-
toraggio.
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L’individuazione di nuovi e pitt adeguati meccanismi di finanzia-
menti dei LEA dovra comunque andare di pari passo con il migliora-
mento della capacita delle Regioni di amministrare le relative risorse
e con il potenziamento dei sistemi informativi sanitari, che costitu-
iscono un presupposto indispensabile per una corretta valutazione
e controllo dell’andamento della spesa sanitaria. Sotto questo profi-
lo, non si pud non ammettere che il progressivo incremento del ruo-
lo del Governo centrale di “tutoraggio” (se non di vera e propria li-
mitazione dell’autonomia) regionale, ¢ una conseguenza, pressoché
inevitabile, delle limitate capacita amministrative e gestionali anco-
ra dimostrate da parte di molte Regioni. Per questo motivo, le mi-
sure di contenimento della spesa sanitaria adottate negli ultimi an-
ni da parte delle Regioni rappresentano, comunque, un passo (for-
zato, ma necessario) verso una loro maggiore responsabilizzazione
nell’uso delle risorse’*!.

9. Verso una piu chiara definizione delle prestazioni sanitarie: i
“nuovi LEA”

I1 23 aprile 2008 la revisione e 'ampliamento dei LEA, gia pre-
visti dalla legge finanziaria per il 2007, sono stati finalmente attuati
con I'approvazione del DPCM contenente i nuovi Livelli essenziali
di assistenza erogati dal Servizio sanitario nazionale.

Il provvedimento — che sostituisce in toto il DPCM del 29 no-
vembre 2001 — ¢ stato adottato ad esito di una istruttoria parti-
colarmente laboriosa, iniziata nel 2007 e culminata nell’espres-
sione dell’intesa da parte della Conferenza Stato-Regioni il 20
marzo 2008; proprio la complessita dell’opera di revisione e di
aggiornamento'’? ed i rilevanti riflessi finanziari del provvedimen-

151 Per un quadro dettagliato dei piani di rientro dai disavanzi predisposti dalle
Regioni si veda il gia citato rapporto ISAE Finanza pubblica ed istituzioni del 2007.

152 Nell’istruttoria si € tenuto conto anche delle proposte avanzate dalla gia ci-
tata Commissione nazionale per la definizione e ’aggiornamento dei livelli essenziali
di assistenza sanitaria. Per un quadro dettagliato delle prestazioni complessivamente
incluse nel provvedimento e delle principali novita si veda il Dossier pubblicato su
www.ministerosalute.it. € gli speciali in «Il Sole 24 Ore Sanita», 12 ¢ 13/2008.
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to sembravano aver messo in forse la possibilita di giungere alla
sua approvazione; sicché, per una volta, la conclusione prematura
della legislatura ha avuto il positivo effetto di accelerarne 1’ado-
zione'?,

Per quanto riguarda la tecnica normativa, va innanzitutto ri-
levato come il legislatore abbia fatto proprie le indicazioni della
giurisprudenza, ponendo a base della nuova disciplina i principi-
guida per la definizione delle prestazioni essenziali contenuti in
fonti primarie ed individuati dalla Corte Costituzionale nella sen-
tenza n. 134/2006, ovvero, I’art. 1, commi 1, 2, 3, 7 e 8 del D.Igs.
502/1992, ma utilizzando la medesima fonte secondaria gia adot-
tata nel 2001 (il DPCM), preceduta da una fase di concertazione
con le Regioni (Nuovo Patto per la Salute; intesa della Conferen-
za Stato-Regioni sullo schema di DPCM)!*. Come gia rilevato,
tale procedimento era stato recepito da una fonte legislativa ordi-
naria (I’art. 54 della 1. 289/2002) per le modifiche al DPCM del
29 novembre 2001; ed ¢ stato seguito anche per il nuovo DPCM
(benché, a rigore, trattandosi di una integrale riforma del prov-
vedimento, si sarebbe potuto seguire un procedimento diverso,
purché basato su idonei meccanismi di partecipazione delle au-
tonomie).

L'estensione del DPCM denota gia ad un primo sguardo I'in-
tenzione del legislatore di affrontare in una prospettiva pit ampia
ed organica la definizione dei LEA, segno evidente di una acquisi-
ta consapevolezza della rilevanza, anche costituzionale, raggiunta
da questo provvedimento: esso si compone infatti di ben 56 arti-
coli e di 8 allegati (a fronte del’unico articolo e dei 5 allegati del

155 11 DPCM ¢ stato infatti approvato definitivamente in occasione dell’ultimo
Consiglio dei Ministri del Governo Prodi, convocato (ad elezioni gia celebrate, ¢
prima dell’insediamento del nuovo Governo Berlusconi) per ’adozione di provve-
dimenti urgenti in relazione alla crisi dell’Alitalia.

134 D'intesa delle Regioni ¢ stata subordinata all’accoglimento di alcune richie-
ste di emendamento al testo, su cui il Presidente del Consiglio aveva tuttavia rite-
nuto necessario acquisire ’assenso del Ministro dell’Economia e delle finanze; cio
spiega lo scarto temporale tra I’espressione formale dell’intesa da parte delle Regio-
ni e ’adozione del provvedimento. Il provvedimento rinvia peraltro la disciplina di
alcuni aspetti a successive intese ed accordi da concludersi sempre in sede di Con-
ferenza Stato-Regioni.
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precedente) ', dedicati alla elencazione delle prestazioni essenziali
ed alla definizione delle principali condizioni e limiti di fruizione.
Ma ¢ soprattutto sul versante dei contenuti che questo sforzo di
organicita appare evidente: si interviene su uno dei profili pit critici
del DPCM del 29 novembre del 2001, ovvero, la mancata specifica-
zione (o meglio, il diverso e spesso irragionevole dettaglio nella spe-
cificazione) degli interventi concretamente costituenti oggetto di do-
verosa erogazione. Il nuovo DPCM continua infatti a raggruppare le
prestazioni entro le medesime tipologie generali gia contenute nel pre-
cedente testo (definite, peraltro, in alcuni aspetti con maggiore preci-
sione'®), ma contiene una descrizione pit dettagliata delle stesse. Lo
dimostrano, in primo luogo, i nuovi allegati 2, 3, e 5, dedicati, rispetti-
vamente, ai dispositivi medici monouso, ai presidi per persone affette
da patologia diabetica ed ai presidi protesici (per i quali si sostituisce
integralmente il precedente nomenclatore nazionale); la nuova disci-
plina delle malattie rare'’ e croniche, contenuta nel capo VI e nei re-
lativi allegati 7 ¢ 8; ma soprattutto, il nuovo allegato 4, che sostituisce
in toto il nomenclatore delle prestazioni specialistiche ambulatoriali
fissato dal decreto ministeriale 22 luglio 1996 (e, come gia detto, in
molte parti obsoleto o superato dalle diverse discipline regionali)'38,

135 Scompaiono, peraltro, formalmente gli elenchi negativi (che, come si era gia
rilevato, erano comunque piuttosto limitati): i nuovi allegati contengono solo liste po-
sitive, e le relative disposizioni di intepretazione e di attuazione. Va detto, in ogni caso,
che il nuovo DPCM ed i relativi allegati riproducono anche le prestazioni prima inse-
rite nella lista negativa, ma soggette a condizioni specifiche di erogazione. Scompare
anche I'allegato contenente le linee guida in materia di liste d’attesa, gia superato, del
resto, dai successivi provvedimenti normativi e programmatori sopra esaminati.

136 Si confronti ’allegato 1 del DPCM del 2001, contenente la “classificazione
dei livelli” all’interno delle macroaree (assistenza sanitaria collettiva in ambienti di
vita e di lavoro, distrettuale e ospedaliera), con gli articoli 2 (Aree di attivita della
prevenzione collettiva e sanita pubblica), 3 (Aree di attivita dell’assistenza distret-
tuale) e 35 (Aree di attivita dell’assistenza ospedaliera).

137 Su questo versante il DPCM provvede ad un aggiornamento dell’elenco del-
le patologie rare, superando I’elenco attualmente in uso contenuto nel decreto mi-
nisteriale n. 279/2001.

138 Nella relazione di accompagnamento alla bozza di decreto si specifica che il
nuovo nomenclatore ¢ stato elaborato tenendo conto delle proposte formulate dal-
le Regioni, dalle Societa scientifiche e da soggetti ed enti operanti nell’ambito del
Ssn, relative all’inserimento di nuove prestazioni (la maggior parte delle quali rap-
presenta un trasferimento dal regime di day hospital o day surgery), alla modifica
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Si inserisce, pertanto, all'interno del medesimo provvedimento un at-
to (il nomenclatore) prima distinto sul piano logico e giuridico dal
provvedimento di definizione dei LEA, assoggettandolo chiaramente
alla stessa disciplina e dotandolo della medesima forza.

Lo stesso intento ¢ stato perseguito nel titolo IV, interamente de-
dicato alla disciplina dell’assistenza sociosanitaria (area che, come si
¢ sottolineato in precedenza, ¢ attualmente caratterizzata dalla mag-
giore differenziazione), dove appare evidente I'intento di definire piu
chiaramente I'articolazione delle cure domiciliari, semiresidenziali e
residenziali in diversi livelli (in relazione al grado di complessita del
bisogno e di intensita dell’intervento assistenziale) e di declinare pit
puntualmente le prestazioni erogate dai servizi territoriali. A tale po-
sitivo intento chiarificatore si accompagna la previsione di nuove aree
specifiche di cura, destinate ai malati in fase terminale ed ai soggetti
bisognosi di assistenza continua per patologie non acute ma caratte-
rizzate da complessita, instabilita clinica e/o gravissima disabilita.

La tecnica del rinvio ad altre fonti — diffusamente utilizzata nel
DPCM del 2001 ed anch’essa oggetto di critiche'*® — ¢ stata dunque
attenuata mediante I'inserimento all’interno dello stesso DPCM dei
predetti elenchi nonché di alcune disposizioni relative alle condi-
zioni ed alle modalita per I’erogazione delle prestazioni essenziali.
Ne deriva senz’altro un innalzamento del “tasso di normativita” del
provvedimento (che, bisogna ammetterlo, rende lo strumento del
DPCM meno adatto di prima a contenere un provvedimento di cosi
ampia portata e di cosi rilevanti effetti sui cittadini)'*.

di prestazioni attualmente incluse o alla soppressione di prestazioni ormai obsolete.
Ai sensi dell’art. 15, il Nomenclatore riporta per ciascuna prestazione il codice iden-
tificativo, la definizione, eventuali restrizioni all’erogabilita in relazione ai requisiti
necessari a garantire la sicurezza del paziente ed eventuali indicazioni cliniche per
migliorare 'appropriatezza della prescrizione, rinviando, per il resto, alla discipli-
na regionale. Questa parte del DPCM (come quella riferita ai nuovi ausili protesici)
entrera in vigore solo dopo la definizione delle tariffe massime con un decreto mini-
steriale soggetto a previa intesa con le Regioni nella relativa Conferenza.

139 Cfr. le osservazioni fatte nel § 2.

140 Si vedano le obiezioni riportate nel § 2. La riproduzione all’interno del te-
sto di norme precedenti, peraltro, comporta in alcuni casi una novazione delle fonti,
che spesso passano dal rango legislativo o regolamentare a quello del DPCM (che ¢
senz’altro, comunque, da considerarsi ora come un atto normativo secondario, se-
condo i criteri sostanziali comunemente seguiti dalla giurisprudenza).
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Sotto questo profilo, € apprezzabile anche la scelta di utilizza-
re piu propriamente rispetto al passato gli allegati per la descrizio-
ne analitica delle prestazioni, riservando invece all’articolato le pre-
visioni di carattere pit generale, contenenti alcuni aspetti oggettivi,
soggettivi ed organizzativi necessari ad individuare i LEA secondo
quell’approccio “muldimensionale” a cui si ¢ piu volte fatto rife-
rimento e a definire pit chiaramente i confini del servizio pubbli-
co'*!: scelta importante sia nella prospettiva degli utenti che in quel-
la, connessa alle responsabilita dei soggetti pubblici, del monitorag-
gio sull’effettiva erogazione dei LEA (anche se sul versante dell’in-
dividuazione degli standard organizzativi e di risultato molto resta
ancora da fare).

Certamente, la maggiore analiticita dell’individuazione dei LEA
potrebbe avere un diverso risvolto, quello di attenuare I’area della
differenziazione; ma si tratta di una limitazione accettabile, nell’ot-
tica di un piu piena garanzia del diritto alla salute. Se si tiene conto,
inoltre, di come molte delle innovazioni introdotte nel nuovo DPCM
recepiscano soluzioni pitu avanzate gia sperimentate sul versante re-
gionale, ci si rende conto di come la differenziazione regionale pos-
sa risultare anche un fattore di innalzamento del livello qualitativo
generale del servizio sanitario nazionale, e non solo un elemento di
disuguaglianza.

Un aspetto che resta cruciale ¢, comunque, quello relativo al
finanziamento delle nuove prestazioni incluse nei LEA. A questo
proposito il provvedimento, a conferma dell’orientamento gia segui-
to con il DPCM del 2001, punta su un’ulteriore riduzione dell’area
dell’assistenza ospedaliera, mediante un consistente ampliamento
degli interventi che dovranno essere preferibilmente effettuati in re-
gime di day hospital anziché in ricovero ordinario (da 43 a 108)'**:
un risparmio (stimato in un miliardo di euro) non immediato ma

141 E interessante rilevare come in piti punti del DPCM ci si riferisca alla posi-
zione giuridica dei pazienti in termini di “diritto” e, correlativamente, si menzioni
pit volte la “garanzia” delle prestazioni indicate da parte del SSN.

142 A ¢io si aggiunge I'individuazione di un elenco di interventi chirurgici fino a
oggi erogabili solo in day surgery destinati al trasferimento in ambulatorio, che do-
vrebbe determinare un’ulteriore riduzione dei costi di produzione e un incremento
delle entrate da partecipazione alla spesa.
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che presuppone, come avvenuto nel periodo 2001-2008, un’opera
di riorganizzazione da parte delle Regioni di grande rilevanza; sic-
ché, molto dipendera dalla capacita di ciascuna Regione di realiz-
zare le nuove condizioni di appropriatezza indicate nel capo V del
DPCM!¥, Del resto, che il tema del finanziamento resti comunque
uno dei nervi scoperti del provvedimento ¢ dimostrato anche da co-
me il DPCM affronta alcuni dei grandi temi irrisolti del servizio sani-
tario, come quello dell’assistenza odontoiatrica, anch’essa ridiscipli-
nata in modo pit organico (tenendo conto, nuovamente, delle espe-
rienze regionali) ma restando in ogni caso limitata ad alcune tipolo-
gie di pazienti e di interventi.

Sotto il profilo della compartecipazione degli utenti alla spesa,
peraltro, il DPCM sembra mancare 1’occasione di una ridisciplina
complessiva, quanto mai necessaria proprio in alcuni settori — come
quello dell’assistenza socio-sanitaria — caratterizzate da notevoli dif-
ferenziazioni regionali'**.

Proprio alla luce di questi elementi va senz’altro valutata con fa-
vore la previsione, contenuta nel Decreto del Ministro della Salute
del 19 marzo 2008, il quale, in attuazione delle disposizioni conte-
nute nella legge finanziaria per il 2008'*%, ha ridisciplinato gli ambiti
di intervento dei fondi integrativi sanitari, gia previsti dall’art. 9 del
D.lgs. 502/1992 (integralmente riscritto dal D.lgs. 229/1999%¢), con

145 La stessa relazione allo schema del DPCM sottolinea come I’esperienza
fatta col precedente DPCM sui LEA abbia messo in risalto «un’ampia variabilita
nella capacita delle Regioni nel sostenerne i costi, in dipendenza dell’impegno da
esse sviluppato sui temi dell’appropriatezza organizzativa e clinica e dell’efficien-
tamento in materia di organizzazione del personale e di acquisizione di beni e ser-
vizi»: la responsabilita della copertura del nuovo paniere di prestazioni € dunque
tutta sulle Regioni. Proprio per questo motivo le Regioni hanno chiesto ed ottenuto
il differimento dell’entrata in vigore della parte del Dpcm relativa alle prestazioni
di assistenza specialistica e protesica al momento in cui saranno definiti i nuovi li-
miti tariffari.

144 Sul punto si vedano le osservazioni formulate da CGIL, CISL e UIL nel do-
cumento unitario del 21 aprile 2008 Valutazioni sulla “Nuova definizione dei livel-
li essenziali di assistenza sanitaria” (LEA), riportato su www.regioni.it.

45 Larticolo 1, comma 198 aveva infatti previsto che entro sessanta giorni dal-
la sua entrata in vigore, con decreto del Ministro della salute venissero individuati
gli ambiti delle prestazioni dei fondi integrativi del Servizio sanitario nazionale.

146 Sul punto mi sia consentito rinviare a C. TUBERTINI, Art. 9 (commento), in F.
A. RoVERSI-MONACO (a cura di), Il nuovo servizio sanitario nazionale, cit., p. 347 ss.
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il chiaro intento di estenderne ’operativita proprio all’area dell’as-
sistenza odontoiatrica e delle prestazioni socio-sanitarie'*’. E quindi
auspucabile che il legislatore riprenda e completi questo percorso,
adottando gli ulteriori atti normativi necessari a garantire operativi-
ta effettiva al sistema dei fondi integrativi, da tempo in attesa di un
definitivo rilancio'*®.

47 Pit precisamente, il decreto prevede che i fondi integrativi del SSN pos-
sano garantire la copertura di queste nuove tipologie di prestazioni: a) prestazioni
socio-sanitarie di cui all’articolo 3 septies del decreto legislativo 30 dicembre 1992,
n. 502 e successive modificazioni, nonché le prestazioni di cui all’articolo 26 del-
la legge 8 novembre 2000, n. 328 in quanto non ricomprese nei livelli essenziali di
assistenza e quelle finalizzate al recupero della salute di soggetti temporaneamente
inabilitati da malattia o infortunio per la parte non garantita dalla normativa vigen-
te; b) prestazioni di assistenza odontoiatrica non comprese nei livelli essenziali di
assistenza per la prevenzione, cura e riabilitazione di patologie odontoiatriche. Per
le enti, casse e societa di mutuo soccorso aventi esclusivamente fine assistenziale,
che non rientrano nell’ambito di operativita dei fondi sanitari integrativi del Servi-
zio sanitario nazionale si prevede invece 1’'obbligo di raggiungere entro un triennio
per entrambe le tipologie di prestazioni sopra menzionate una quota non inferiore
al 20% dell’ammontare complessivo delle risorse destinate alla copertura di tutte le
prestazioni garantite ai propri assistiti.

148 I mancato completamento delle disposizioni regolamentari previste dal ci-
tato art. 9 del D.lgs. 502/1992 ha finora impedito la costituzione di fondi “integra-
tivi del SSN” nell’accezione prevista dalla legge; cid non ha impedito, tuttavia, un
consistente aumento (specie nell’ultimo quinquennio) degli altri fondi aventi fina-
lita assistenziale. Secondo i dati riportati da «Il Sole 24 Ore Sanita», 14/2008, p.
9, i fondi sanitari integrativi di natura aziendale sono 516 e 146 le societa di mu-
tuo soccorso.



CONCLUSIONI

LIVELLI ESSENZIALI ED UGUAGLIANZA SOSTENIBILE.
SPUNTI RICOSTRUTTIVI

1. Il significato dei LEP nel modello di relazioni centro-autonomie
che caratterizza 'attuale sistema amministrativo

E opinione comune che la riforma costituzionale del 2001 abbia
rappresentato il tentativo di portare a compimento la trasformazio-
ne in senso federale del nostro ordinamento, ma anche una risposta
alle istanze asimmetriche potenzialmente lesive del principio di uni-
ta nazionale; ¢ naturale, dunque, che a seconda dell’angolo visuale
prescelto, ne siano state date letture anche molto diverse, impronta-
te, da un lato, alla valorizzazione degli elementi di rottura, dall’altro,
al recupero di tutti i possibili elementi di continuita rispetto all’evo-
luzione che aveva caratterizzato I'attuazione dell’ordinamento re-
gionale nella Costituzione originaria.

In realta, il principio federalista, cosi come il principio di uni-
ta nazionale, non rappresentano valori in sé che conformano in una
direzione o in un’altra 'organizzazione sociale ed istituzionale di
uno Stato. Vi sono, infatti, diversi modelli di federalismo in ragione
del modo in cui vengono declinati e tutelati i valori dell’'uguaglian-
za, della solidarieta sociale, della democrazia, dell’'interdipendenza
e della cooperazione'. Il punto cruciale ¢ quindi rappresentato dal-
la selezione del modello di federalismo che si intende applicare, che
dipende, a sua volta, dall’estensione e dal grado di intensita con cui
si vuole garantire un’uguaglianza di diritti dei cittadini. Tanto la for-

' Cosi A. CanTaARO, Stato federale, eguaglianza e diritti sociali, «Dem. diritto»,
1994, p. 311.
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mula dello Stato unitario, quanto quella dello Stato federale vanno
dunque giudicate in rapporto al concreto contesto storico, sociale ed
istituzionale in cui esse agiscono.

Nel modello di relazioni tra Stato ed autonomie disegnato dal
Titolo V — nonostante gli indubitabili difetti e le innumerevoli diffi-
colta interpretative derivanti dalla riforma del 2001 — esistono tutti
gli strumenti per consentire di differenziare lo status delle Regioni,
garantendo, al contempo, I'uguaglianza nei livelli di prestazioni per
tutti i diritti ritenuti coessenziali allo status civitatis e I'inderogabili-
ta dei doveri di solidarieta politica, economica e sociale tra i cittadini
e le diverse zone del paese.

Tra questi strumenti, un posto di primo piano ¢ rivestito proprio
dalla clausola dell’art. 117, comma 2, lett. m) che, se correttamen-
te interpretata ed applicata, consente al livello nazionale di ricorre-
re ad una pluralita di strumenti normativi ed amministrativi idonei
a mantenere entro i binari del federalismo cooperativo il sistema di
relazioni tra lo Stato e le autonomie territoriali®.

Tuttavia, ’esperienza di questi primi anni di applicazione della
riforma costituzionale, €, su questo piano, insoddisfacente. Il con-
creto modello di relazioni instauratosi tra i diversi livelli di governo
¢ stato caratterizzato da una continua oscillazione tra neocentrali-
smo ed anarcofederalismo’, con fasi di aperta conflittualita tra cen-
tro e periferia; in definitiva, il passaggio ad un maturo federalismo
cooperativo non ¢ ancora avvenuto.

Del resto, guardando la realta di molti settori, sembrano tuttora
prevalere le differenziazioni derivanti dal diverso grado di efficienza
delle amministrazioni, che possono considerarsi vere e proprie disu-
guaglianze, rispetto alle differenziazioni derivanti da scelte esplicite
delle Regioni o degli enti locali in relazione ai cd. livelli aggiuntivi
(differenziazioni che potrebbero definirsi strutturali) e alle differen-
ziazioni dovute dal diverso sistema di offerta e di articolazione dei
servizi sul territorio, riflesso dell’autonomia organizzativa degli enti
territoriali (cd. differenziazioni funzionali).

2 L. TorcHIA, Sistemi di welfare e federalismo, cit., p. 736.
3 Per usare una espressione di P. CIarRLO, Funzione legislativa ed anarcofedera-
lismo, «Ist. federalismo», 2002, p. 643 ss.
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Al contempo, si percepisce tuttora da parte del legislatore sta-
tale una diffidenza verso la differenziazione, che spesso non ¢ vi-
sta, come invece dovrebbe, come principio attraverso il quale por-
tare i diritti, o meglio la loro resa effettiva, su livelli e verso qualita
piu adeguate e piu capaci di rispondere, attraverso I'innovazione e
la modernizzazione, ai bisogni avvertiti ed alle aspettative crescenti
dei cittadini®.

Cio ¢ apparso particolarmente evidente nelle materie di com-
petenza concorrente tra lo Stato e le Regioni (e in particolare, nella
materia “tutela della salute”), dove la disciplina dei livelli essenzia-
li ha finito per assumere una funzione di chiusura, connettendosi e
completando la disciplina statale di individuazione dei principi fon-
damentali. Quest’ultima, in effetti, costituisce anche nel nuovo qua-
dro costituzionale un elemento attraverso il quale il legislatore stata-
le puo mantenere una elevata soglia di uguaglianza interterritoriale.
Tuttavia, 'effetto uniformante ¢ stato particolarmente forte in con-
seguenza del sostanziale avallo operato dalla Corte costituzionale
ad una interpretazione estensiva, da parte del legislatore statale, dei
propri spazi di normazione di principio.

Per superare questa situazione di stallo, ¢ necessario ripensare il
principio di unita nazionale restituendogli importanza, svilupparne
i contenuti in forma non pit gerarchica ma pluralistica, individuare
meccanismi organizzativi e decisionali conformi al nuovo modello di
relazioni tra centro ed autonomie territoriali che il legislatore costi-
tuzionale ha voluto disegnare”.

In questa direzione, appare fondamentale una diversa attuazione
della clausola contenuta nell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost., in mo-
do che essa diventi non solo il baluardo contro eventuali derive asim-
metriche che possano derivare da una interpretazione non conforme
a Costituzione delle relazioni tra lo Stato e le autonomie territoriali®,
ma la premessa per lo stesso sviluppo e promozione delle situazioni
giuridiche soggettive che fanno capo ai cittadini. Per fare cio, ¢ neces-

* E. BALBONI, Livelli essenziali: il nuovo nome dell’eguaglianza?, cit., p. 30.

> U. ALLEGRETTI, Autonomia regionale e tutela delle istanze unitarie, cit., p. 79.

¢ Cosi L. CHierrl, Disarticolazione del sistema delle autonomie e garanzia dei
livelli essenziali, cit., p. 731 ss.



350 Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali

sario che la previsione dei LEP venga interpretata secondo due fonda-
mentali coordinate di lettura: ’accentuata impronta solidaristica che
caratterizza il nostro ordinamento e I'implicito rifiuto per un modello
di Welfare State riduttivo che lo permea; coordinate che non deriva-
no da una presa di posizione prioritaria a favore del principio di unita
nazionale, ma semplicemente da una interpretazione sistematica del-
la Costituzione, che coniuga la tutela dei diritti della Parte Prima con
I'impronta autonomistica del Titolo V della Parte Seconda.

Proprio alla luce della lettura combinata dell’art. 117 e dell’art.
3 Cost. ¢ dunque possibile dare una interpretazione piu dinamica al-
la nuova competenza statale, che ne valorizzi la finalita promozio-
nale e non solo quella, statica, di delimitazione del reciproco spazio
di intervento statale e regionale. Si valorizza, in tal modo, la stessa
funzione normativa del livello centrale, pur attribuendogli un conte-
nuto predeterminato e non omnicomprensivo.

Seguendo queste coordinate, lo previsione costituzionale dei li-
velli essenziali pud contribuire alla realizzazione effettiva di quella
omogeneita sostanziale nel godimento dei diritti che costituisce il si-
gnificato pit profondo dell’'uguaglianza sostanziale sancita dall’art. 3,
comma 2, Cost.: uno strumento per il superamento di tutte le disu-
guaglianze, derivanti o meno dall’intervento degli enti sub-statuali’.

L’obiettivo di uguaglianza sostanziale implicito nei LEP, calato
in uno stato ad impronta marcatamente autonomista quale quello
disegnato dal Titolo V, comporta, tuttavia, che non solo lo Stato, ma
tutti gli enti territoriali che compongono I'ordinamento sono chia-
mati a contribuire, con I’esercizio delle proprie competenze, alla re-
alizzazione di questo obiettivo e che le competenze medesime devo-
no essere interpretate sulla base di questa finalita. Cio, ovviamente,
non esclude che nell’attuazione dei LEP siano differenti i poteri e le
responsabilita attribuite, da un lato, al livello statale, e, dall’altro, al-
le autonomie territoriali.

Se si condividono queste premesse, ¢ di queste che occorre tener
conto nella scomposizione del contenuto della previsione costituzio-
nale e nell’individuazione di tutte le sue potenziali applicazioni.

" In questo senso L. TorcHIA, Sistemi di Welfare e federalismo, cit., p. 736; S.
LaBRrIOLA, Il principio di uguaglianza materiale, cit., p. 805 ss.
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2. I LEP come strumento di garanzia dei diritti

L’analisi della dottrina e della giurisprudenza che si ¢ cimentata
nell’opera di definizione dei contenuti dell’art. 117, comma 2, lett.
m) Cost. ha fatto emergere come il primo significato della previsio-
ne costituzionale sia quello di affidare al legislatore statale la prede-
terminazione normativa delle prestazioni da considerarsi essenziali
e sulle quali, quindi, i cittadini possono fondare una legittima prete-
sa di concreta erogazione®.

Sotto questo profilo, anche se sinora ¢ mancata, nella giurispru-
denza costituzionale, I’occasione per sottolineare I’esistenza di que-
sto specifico aspetto (anzi, non mancano pronunce nelle quali la
Corte ha parlato di “eventuale” predeterminazione normativa dei
LEP), non si puo dubitare della doverosita per il legislatore statale
di utilizzare il proprio potere normativo in tale direzione.

Del resto, I’art. 117, comma 2, lett. m) Cost. caratterizza il livel-
lo statale come tutore specifico dei diritti di cittadinanza costituzio-
nalmente intesi, attribuendogli una posizione differenziata che im-
plica, di riflesso, un dovere di attivazione.

L'importanza di tale assunto si coglie tenendo conto come possa
aversi un diritto solo qualora la legge specifichi il contenuto del do-
vere di protezione sancito dalle norme costituzionali, considerando
il comportamento dovuto quale elemento di un concreto rapporto
giuridico, e quindi come “obbligo”.

Il punto nodale per comprendere ’oggetto della competenza
affidata al legislatore statale dalla disposizione costituzionale ap-
pare dunque il riferimento contenuto nell’art. 117 alle “prestazio-
ni”, intese come azioni positive dei pubblici poteri (chiaramente
individuabili, misurabili e quantificabili), aspetto, questo, che pud
accomunare, indistintamente, qualsiasi situazione giuridica sog-
gettiva®. Tutte le situazioni giuridiche soggettive inquadrabili co-
me “diritti” (siano essi di liberta o sociali) sono infatti scomponi-
bili in una serie di figure elementari di diritti, dei quali il diritto a

8 L. TorcHIA, Premessa, in Ip. (a cura di), “Welfare” e federalismo, cit., p. 10.
9 E. BALBONI, Il nome e la cosa. Livelli essenziali dei diritti e principio di ugua-
glianza, cit., p. 296.
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prestazioni positive puo essere, a seconda dei casi, presente 0 me-
no; laddove tale diritto a prestazione si rivolga ai pubblici poteri,
puo dunque ritenersi radicata la competenza statale a determinar-
ne normativamente il livello essenziale da garantire su tutto il ter-
ritorio nazionale.

E indubbio che per i diritti diversi da quelli tradizionalmente
classificati come “sociali” cambi la quantita di risorse e di servizi da
apprestare, e soprattutto il tipo e I'intensita del raccordo strumenta-
le tra questi mezzi ed il contenuto dei diritti.

Nonostante la vocazione prevalente della disposizione costitu-
zionale ad essere applicata al campo dei diritti sociali, il legislatore
non puo dunque rinunciare all’idea di definire livelli essenziali anche
nel campo dei diritti civili, anche se certamente non vanno trascura-
te le peculiarita dei diritti diversi da quelli tradizionalmente definiti
come sociali. Per tali diritti, nella definizione del concetto di “livello
essenziale” assume rilievo preponderante il riferimento alle condi-
zioni di contesto (strutturale, procedimentale) che rendono esigibile
il diritto su tutto il territorio nazionale, dove il connotato dell’“es-
senzialita” diviene un limite intrinseco, dovuto al necessario rispetto
dell’autonomia organizzativa dei livelli territoriali di governo, indi-
cando al legislatore la necessita di circoscrivere tale disciplina uni-
forme allo stretto necessario, piuttosto che costituire un connotato
delle stesse prestazioni.

L’accoglimento di questa lettura consente anche di apprezzare
la scelta del legislatore della riforma di estendere la determinazione
dei livelli essenziali a tutti i “diritti civili e sociali”, senza alcuna di-
stinzione tra i diritti per i quali venga in gioco I’esercizio di compe-
tenze regionali e quelli la cui disciplina resta di esclusivo appannag-
gio del livello centrale; si ¢, in tal modo, evitata una selezione a prio-
ri tra categorie di diritti e si ¢ riconosciuta la stretta interdipenden-
za tra liberta negative e liberta positive o pretensive'?, escludendo
I’esigenza di una gerarchia tra di esse e rafforzando la loro comune
sottoposizione alla garanzia di un livello essenziale di godimento su
tutto il territorio nazionale.

19 Sul punto cfr. A. ALBANESE, Diritto all’assistenza, cit., spec. p. 45 ss.
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L’obbligo di precisare le prestazioni esigibili da parte dei pub-
blici poteri, distinguendo I’area dell’'uniformita da quella della dif-
ferenziazione, non riguarda solo lo Stato, ma anche le Regioni e,
nei limiti della propria competenza, anche gli altri livelli territo-
riali, ai quali non ¢ solo consentito, ma ¢ richiesto di esercitare i
propri poteri nella stessa prospettiva di crescita e di trasformazio-
ne della societa che ¢ insita nei sopra citati articoli della Costitu-
zione'!

La specificazione regionale e locale costituisce quindi un’ope-
razione necessaria ed imprescindibile tanto maggiore ¢ lo spazio di
intervento normativo ed amministrativo riconosciuto a tali enti. Il
ruolo delle autonomie territoriali nell’attuazione dei livelli essenzia-
li non si limita pertanto all’area della differenziazione tollerata, ma
costituisce una componente ineliminabile della stessa garanzia dei
livelli essenziali delle prestazioni da assicurare in modo uniforme su
tutto il territorio nazionale, proprio in quanto la concreta erogazio-
ne delle prestazioni (in base al principio di sussidiarieta) ¢ compito
primario dell’amministrazione locale.

Da cio discende I'importanza degli atti attuativi regionali per
completare il circuito dell’esigibilita effettiva, e, di conseguenza, an-
che la necessita di apprestare adeguati meccanismi di intervento e di
chiusura in caso di inadempienza.

Resta da chiarire un aspetto cruciale, ovvero, quali sono i para-
metri alla stregua dei quali devono essere individuate le prestazioni
esigibili su tutto il territorio nazionale, quelle che costituiscono lo
“statuto della cittadinanza sociale”.

Sotto questo profilo, entra in gioco l'interpretazione del concet-
to di “essenzialita”, che costituisce, come si ¢ piu volte sottolineato,
il perno della nuova disposizione costituzionale ed anche I’elemento
di maggiore originalita rispetto a formulazioni presenti in altre co-
stituzioni, ispirate alle medesime finalita.

Che si tratti di un concetto giuridico indeterminato, e comun-
que non avente valore assoluto, ma relazionale, ¢ indubitabile;

"' Sul punto cfr. F. PizzetTi, La tutela dei diritti nei livelli sub-statutali, cit.,
p. 210.
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cosi come ¢ innegabile I’elevato grado di discrezionalita che vie-
ne lasciato al legislatore nell’individuazione del suo effettivo con-
tenuto.

Tuttavia, riconoscere la sussistenza di questa discrezionalita
non equivale a ritenere che I’essenzialita di una prestazione sia sem-
plicemente ’esito della scelta del legislatore in ordine alla necessita
di garantirla su tutto il territorio nazionale. Ad una valutazione emi-
nentemente politica va senz’altro preferita una lettura pit tecnica
del concetto di essenzialita, da riferirsi a parametri oggettivi stretta-
mente connessi alla realizzazione degli obiettivi assegnati, in ciascun
settore di intervento, ai pubblici poteri'2.

Del resto, se I'autonomia deve essere interpretata, nel nuovo
contesto costituzionale, come flessibilita delle regole, e non solo co-
me flessibilita nell’attuazione, ¢ necessario che lo spazio regolativo
affidato al legislatore statale non sia cosi indeterminato da annullare
il senso dell’intervento degli altri livelli di governo.

Il percorso piu plausibile per individuare i contorni entro i qua-
li puo esercitarsi la discrezionalita del legislatore ¢ quello di partire
dalle coordinate di lettura che si sono gia indicate, e, in particolare,
dal rifiuto di un modello “riduttivo” di welfare che si desume dalla
lettura combinata di diversi articoli della Costituzione. Se I'indivi-
duazione delle prestazioni essenziali costituisce un’opera necessa-
riamente selettiva, la selezione va effettuata tenendo a mente, da un
lato, la funzione promozionale che la Costituzione affida ai pubbli-
ci poteri; dall’altro, la necessita, insita nell’art. 3, comma 2, Cost.,
di assicurare la creazione di una piattaforma unitaria di prestazioni
esigibili su tutto il territorio nazionale, omogeneizzando I'uso delle
risorse disponibili.

In questa direzione, la determinazione dei livelli dovrebbe esse-
re legata, innanzitutto, al soddisfacimento di bisogni percepiti come
essenziali, ovvero irrinunciabili, dalla collettivita nel momento sto-
rico considerato. Si tratta di un parametro che si puo fa discendere,
da un lato, dagli artt. 2 ¢ 3, comma 2 Cost., di cui, come si ¢ detto,
la definizione dei LEP appare strumento attuativo, e che colloca il

12 R. BaLbUzzI, Note sul concetto di essenziale, cit., p. 165 ss.
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destinatario della prestazione al centro del percorso di individuazio-
ne delle prestazioni essenziali.

A tale primo parametro (che resta, indubitabilmente, connotato
da una elevata politicita) devono poi seguire — ad integrazione o cor-
rezione — valutazioni di carattere economico, tecnico'® e piu stret-
tamente amministrativo relative al costo di tali prestazioni, al loro
grado di efficacia oggettiva, alle modalita e condizioni organizzative
necessarie ad assicurarle su tutto il territorio nazionale, al contem-
peramento con altri interessi e, infine, al necessario rispetto degli
equilibri della finanza pubblica'®. Si tratta di parametri che possono
essere ricavati anch’essi dallo statuto costituzionale della Pubblica
Amministrazione, che si pone come fondamentale momento di sno-
do e di traduzione delle scelte politiche in risultati finali concreti, e
la cui attivita ¢ tutta orientata allo scopo di realizzare interessi, uti-
lita o beni della vita dei cittadini®.

La definizione delle risorse, quindi, dovrebbe essere effettuata a
valle e non a monte del processo, anche se, ovviamente, il carattere
non solo teorico ma concreto dei LEP impone di selezionare le pre-
stazioni che siano effettivamente erogabili, in una cornice di risorse
non illimitata. Il criterio economico dovrebbe quindi costituire un
parametro per la selezione tra differenti modalita di soddisfacimen-
to di un determinato bisogno, e non per 'esclusione di prestazioni
essenziali.

In questa operazione, ¢ necessario tenere in considerazione
che il legislatore ¢ comunque tenuto al rispetto del nucleo essen-
ziale dei diritti, come ricavabile dalla Costituzione e dalla giuri-
sprudenza, ¢ dell’eventuale soglia di garanzia individuata a livello
comunitario.

Si tratta di parametri la cui applicazione puo dar esito a solu-
zioni anche molto differenti, a seconda dei diversi settori in cui pud

15 Sull'importanza delle valutazioni tecniche quale limite alla discrezionalita
politica del legislatore cfr. B. PEzziNi, Diritto alla salute e dimensioni della discre-
zionalita nella giurisprudenza costituzionale, in R. BAaLbuzzi (a cura di), Cittadi-
nanza, Corti e salute, cit., p. 211 ss.

4 C. PiNeLLL, Sui “livelli essenziali”, cit., p. 887.

15 Cosi G. Pastori, La disciplina generale dell’azione amministrativa, in An-
nuario AIPDA 2002, Milano, Giuffre, 2002, p. 34.
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entrare in gioco la definizione dei livelli essenziali; ma che consen-
tono di poter ricostruire la legittimita del processo di selezione delle
prestazioni essenziali, circoscrivendo il pitt possibile I'area di arbi-
trio del legislatore.

Anche il concetto di “prestazione”, peraltro, puo a sua volta
scomporsi in vari elementi: ¢, in sostanza, come da piu parti affer-
mato, un concetto “multidimensionale”'®. E evidente, infatti, che le
“prestazioni” debbono essere identificate, innanzitutto, in base al
loro oggetto; ma anche I'individuazione dei destinatari appare indi-
spensabile per enucleare il loro ambito di esigibilita.

L'individuazione dei destinatari delle prestazioni essenziali con-
ferisce al legislatore statale un potere di grande rilievo: basti pensa-
re, per fare solo un esempio, alle limitazioni soggettive che possono
essere imposte al godimento di prestazioni sanitarie in ragione del-
la cittadinanza o della residenza, o alla determinazione delle condi-
zioni economiche che legittimano I’accesso a prestazioni sociali. Ri-
spetto a tali condizioni, i livelli sub-statuali — in ragione della strut-
tura stessa dell’art. 117, comma 2, lett m) — potranno intervenire
solo in accrescimento, € non in riduzione.

La discrezionalita del legislatore statale, comunque, deve essere
esercitata tenendo conto della funzione dei LEP, che ¢ quella di co-
stituire un piattaforma prestazioni spettanti in ragione dell’apparte-
nenza ad una “comunita nazionale”. Ad evitare il rischio di limita-
zioni soggettive irragionevoli soccorre, infatti, il principio di ugua-
glianza sostanziale.

Naturalmente, I'individuazione dell’ambito soggettivo di appli-
cazione dei LEP dovra essere compiuta — salve le ipotesi in cui essi
siano gia positivamente identificati a livello costituzionale — con ri-
ferimento a clausole generali o a criteri di selezione che lascino alle
autonomie regionali e locali quel margine di adattamento e di fles-
sibilita insito nello stesso riconoscimento costituzionale a questi li-
velli di governo del compito di assicurare I'erogazione delle presta-
zioni essenziali.

16 A. ComiNo, A. DE MARcO, A. NATALINI, La determinazione dei livelli essen-
ziali delle prestazioni, in L. TorcHIA (a cura di), “Welfare” e federalismo, cit., spec.
p- 105 ss.
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3. I LEP come strumento di indirizzo dell’amministrazione e della
sua organizzazione

Nella prospettiva dei destinatari delle prestazioni, appare di
fondamentale importanza I'inclusione nella definizione dei LEP di
aspetti qualitativi e quantitativi (cd. standard) e di requisiti orga-
nizzativi delle strutture preposte alla loro erogazione: quanto piu il
livello concreto da raggiungere nell’erogazione della prestazione ¢
predefinito, tanto maggiore sara la probabilita di ottenere una tutela
effettiva. Per questo motivo, si deve ritenere che il dovere di prede-
terminare le prestazioni essenziali porti con sé la necessita di preci-
sare con un certo grado di dettaglio i requisiti delle prestazioni. So-
lo in presenza di tali condizioni, si pud immaginare che la disciplina
dei LEP divenga, in prospettiva, fonte di un vero e proprio diritto al-
la qualita delle prestazioni, concretamente esigibile e suscettibile di
protezione in sede giurisdizionale'”.

Tuttavia, rispetto agli elementi oggettivi e soggettivi, gli elemen-
ti quantitativi e qualitativi non possono che costituire la parte piu
“mobile”, quella che probabilmente necessita di maggiori correzioni
ed adattamenti e che, soprattutto, va dimensionata (nel suo grado di
dettaglio) in applicazione dei principi di ragionevolezza, proporzio-
nalita ed adeguatezza: e cio non solo per la tutela dell’autonomia dei
livelli substatuali, ma anche per il necessario adattamento alle parti-
colarita di ciascun settore'®.

I livelli essenziali delle prestazioni, quindi, rappresentano una
categoria ad elevato grado di eferogeneita. L'eterogeneita, tuttavia,
non va confusa con l'indeterminatezza: lo impedisce 1’ancoraggio
all’elemento oggettivo delle prestazioni, vero e proprio elemento di-
stintivo dell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost. Su questo punto, mol-
to chiara ¢ stata la Corte Costituzionale, che ha affermato che tale
titolo di legittimazione legislativa non puo essere invocato se non in
relazione a specifiche prestazioni delle quali la normativa statale de-
finisca il livello essenziale di erogazione, risultando viceversa del tut-
to improprio il riferimento all’art. 117, comma 2, lettera m), Cost.,

'7F. GicLiont, Le Carte di pubblico servizio, cit., p. 419.
18 A. D’AvLo1A, Diritti e stato autonomistico, cit., p. 1091.
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al fine di individuare il fondamento costituzionale della disciplina,
da parte dello Stato, di interi settori materiali.

Se I'operazione di determinazione degli standard e i requisiti or-
ganizzativi — necessariamente articolata tra legislazione statale, re-
gionale e disciplina regolamentare locale, per il rispetto dell’autono-
mia organizzativa degli enti sub-statuali — puo rappresentare ’occa-
sione per un recupero della prospettiva della tutela degli utenti, inci-
dendo sulle scelte della Pubblica Amministrazione in ordine ai mo-
delli di governo dei servizi nonché sugli obblighi dei gestori'®, appa-
re evidente come da tale operazione sia evincibile un vero e proprio
dovere di adeguatezza organizzativa da parte dei soggetti responsa-
bili dell’esercizio di tutte le competenze amministrative connesse al-
la garanzia di effettivita dei LEP.

Il discorso vale, in prima battuta, per le Regioni e gli enti locali,
che in tutta la fase attuativa dei LEP possono considerarsi legati ad
un vincolo di risultato, ovvero, alla necessita predisporre ’organiz-
zazione e l'articolazione delle competenze pitu confacente al soddi-
sfacimento dei predetti livelli.

In questo senso, sembra trovare implicita conferma anche quan-
to si era ipotizzato all’inizio, ovvero, che la costituzionalizzazione
dei LEP rilevi anche, indirettamente, come criterio di allocazione
delle competenze attinenti a funzioni e dei servizi, vincolando il le-
gislatore alla ricerca della distribuzione delle competenze ottimale
rispetto all’obiettivo della garanzia dei LEP.

Da tutto cio si desume che la disciplina dei LEP pud concreta-
mente assumere, una funzione di indirizzo dell’amministrazione e
della relativa organizzazione.

Se la competenza statale ex art. 117, comma 2, lett. m) non puo
essere intesa come un veicolo per la reintroduzione di una uniformi-
ta organizzativa, che non appare ormai compatibile con I’evoluzio-
ne del quadro costituzionale®, non si puo infatti escludere, per con-
verso, la possibilita che la disciplina dei livelli essenziali comprenda

19E GiGLIoNI, Le carte di pubblico servizio e il diritto alla qualita delle presta-
zioni dei pubblici servizi, cit., p. 405 ss.; B. BoscHETTI, Diritti e rapporti nell’ ammi-
nistrazione per servizi, Padova, Cedam, 2007, spec. p. 184 ss.

20 M. CAMMELLI, Amministrazione (e interpreti), cit., p. 1293 ss.
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anche aspetti di carattere organizzativo, specie in relazione a quei
diritti nei quali I’organizzazione rappresenta condizione imprescin-
dibile di godimento.

Anche la Corte Costituzionale, del resto, ha chiarito che I'inci-
denza sull’organizzazione di alcuni dei contenuti dei livelli essenzia-
li ¢ inevitabile, ed ¢ compatibile con la stessa esigenza di tutelare il
raggiungimento dei livelli qualitativi e quantitativi fissati. Particolar-
mente eloquente, sul punto, ¢ I'indirizzo giurisprudenziale applica-
to al campo della tutela della salute, dove la Corte ha riconosciuto
al legislatore statale la possibilita di giungere ad una piu analitica ed
effettiva tutela dei livelli essenziali di assistenza sanitaria attraverso
la definizione di standards (intesi come requisiti qualitativi e quanti-
tativi, ma anche strutturali e tecnologici) sulla base dell’assunto se-
condo il quale «non ¢ definibile, almeno in astratto, un livello di spe-
cificazione delle prestazioni che faccia venir meno il requisito della
loro essenzialita».

La questione si rivela di particolare importanza nei settori nei
quali la disciplina dei LEP si salda con la normazione di principio
statale, in quanto, come gia detto, la Corte Costituzionale ha ritenu-
to che l'intervento del legislatore statale di definizione delle norme
di principio possa estendersi ai profili organizzativi che appaiano
necessari a garantire un adeguato livello delle prestazioni. Si consi-
deri, inoltre, che specifici vincoli organizzativi possono derivare an-
che dalla disciplina degli strumenti di effettivita dei LEP (si pensi, ad
esempio, agli obblighi informativi).

Sul punto, I'equilibrio tra le due opposte esigenze di tutela
dell’autonomia organizzativa e di effettivita dei LEP va probabil-
mente ricercato nella legittimazione di una disciplina uniforme sta-
tale dei presupposti indefettibili, ovvero delle condizioni organizza-
tive di base, escludendo in ogni caso il raggiungimento di una uni-
formita “forte”?!.

Si ¢ consapevoli che si tratta di una soluzione da modulare di-
versamente a seconda dei settori, e comunque incerta nella sua esat-
ta portata; ma che potrebbe risultare rafforzata, se accompagnata

2LE. CarrLont, Lo Stato differenziato, cit., p. 314 ss.
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— come si € detto — da idonee garanzie procedimentali per le auto-
nomie regionali e locali da applicare all’esercizio dei rilevanti poteri
normativi spettanti al legislatore statale.

In ogni caso, riconoscere che 1’organizzazione non costituisce
un elemento necessario, ma solo eventuale delle norme di deter-
minazione dei livelli essenziali, serve ad escludere che tale clauso-
la costituzionale possa essere invocata come fondamento per una
disciplina uniforme statale dei modelli di organizzazione ammi-
nistrativa, ivi compresi quelli attinenti alla prestazione di servizi
pubblici.

Anche per i livelli di governo sub-statuali, chiamati ad esercitare
la propria competenza normativa e la propria autonomia organizza-
tiva per completare il quadro delle disposizioni volte ad assicurare
I’erogazione effettiva delle prestazioni essenziali, i livelli essenziali
possono costituire il fondamento per I'esercizio di funzioni di indi-
rizzo sia sugli eventuali enti strumentali deputati alla realizzazione
concreta delle prestazioni, sia sui privati a cui esse abbiano eventual-
mente affidato lo svolgimento di tali compiti.

4. I LEP come strumento di controllo tra livelli di governo

Se, come si ¢ appena detto, il primo significato dell’art. 117,
comma 2, lett m) ¢ di assegnare al legislatore statale il compito del-
la predeterminazione normativa della soglia nazionale di uniformita
nel concreto godimento dei diritti, cio non esclude, in radice, la pos-
sibilita che lo Stato conservi anche compiti di amministrazione atti-
va a garanzia della loro effettivita.

In primo luogo, un intervento diretto statale ¢ senz’altro am-
messo a correzione di eventuali comportamenti omissivi o contrari
alla disciplina dei LEP da parte degli enti territoriali dal nuovo art.
120 comma 2, Cost., laddove prevede che il Governo possa sosti-
tuirsi a organi delle Regioni e degli enti locali, quando lo richieda-
no “la tutela dell’'unita giuridica o dell’'unita economica ed in par-
ticolare la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti
i diritti civili e sociali, prescindendo dai confini territoriali dei go-
verni locali”.
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Tale intervento sostitutivo non deve essere interpretato come
espressione di un potere di supremazia, ma come potere che trova
la propria giustificazione nell’esigenza di far fronte a rischi di in-
terruzione delle attivita e dei compiti pubblici necessari soddisfare
i diritti dei cittadini. In questa stessa prospettiva, nell’esercizio del
potere sostitutivo diviene centrale la ricerca di modalita attuative
in grado di temperare il carattere di unilateralita tipico delle misu-
re sostitutive e di attenuare la compressione della sfera di autono-
mia costituzionalmente riconosciuta al livello regionale e locale. Di
qui, I’esigenza che I'intervento sostitutivo rispetti i principi di pro-
porzionalita e di congruenza, rispetto allo scopo perseguito, delle
misure sostitutive in concreto adottate; di cedevolezza e tempora-
neita delle stesse; di necessario coinvolgimento dell’ente sostituito
nella selezione ed applicazione delle misure sostitutive, in forme
e modalita comunque compatibili con 'urgenza e la necessita di
provvedere?.

La principale garanzia contro un uso distorto di tale potere ¢,
comunque, rappresentata dall’interpretazione data dalla Corte co-
stituzionale del potere sostitutivo ex art. 120 Cost. quale rimedio
“straordinario” posto a tutela di «taluni interessi essenziali che il si-
stema costituzionale attribuisce alla responsabilita dello Stato» tra-
endo conferma di questi due caratteri dalla presenza della riserva di
legge, prevista dallo stesso art. 120, per la disciplina delle procedure
atte a garantire che i poteri sostitutivi siano esercitati nel rispetto dei
principi di sussidiarieta e di leale collaborazione.

La natura eccezionale o comunque residuale dell’intervento
apre, cosi, alla compresenza di altri e diversi poteri sostitutivi “ordi-
nari”, disciplinati da atti legislativi, di settore, articolati su una dop-
pia base, statale e regionale, coordinata (o coordinabile) in modo da
costituire un unico sistema finalizzato a garantire la complessiva te-
nuta dell’'unitarieta dell’ordinamento.

Quanto ai requisiti sostanziali, anche l'intervento sostitutivo
“ordinario” a tutela dei livelli essenziali dovrebbe comunque essere
sempre considerato quale rimedio di ultima istanza, a cui fare ricor-

22 M. BOMBARDELLI, La sostituzione amministrativa, cit., p. 303 ss.
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so solo in caso di impossibilita o di inefficacia di altri strumenti, di
tipo collaborativo, negoziale o indiretto; e rivestire, comunque, ca-
rattere temporaneo, non potendo essere inteso quale veicolo per la
riappropriazione in via definitiva di competenze regionali.

Letta in questi termini, la predisposizione di strumenti di “chiu-
sura” in caso di inadempienza non ¢ solo una opportunita, ma una
necessita connessa alla garanzia di effettivita dei LEP; una necessita
che riguarda, in prima battuta, il livello statale, ma che non pud¢ non
coinvolgere anche ’'amministrazione regionale e locale, responsabile
dell’attuazione dei LEP: il che rende inevitabile il ricorso a modelli
concertativi e di coordinamento orizzontale per il concreto esercizio
di tali interventi.

Una volta riconosciuti questi spazi di intervento, ¢ inevitabile
riconoscere al legislatore, sia statale che regionale, anche la possibi-
lita di dotarsi di strumenti di conoscenza che gli consentano di in-
tervenire con tempestivita nell’esercizio dei propri rispettivi poteri
sostituitivi.

In primo luogo, I'intero meccanismo dei livelli essenziali del-
le prestazioni, a partire dalla loro stessa definizione, presuppone
senz’altro la disponibilita di un sistema informativo che fornisca in-
formazioni omogenee, raccolte ed elaborate secondo criteri unitari
sul territorio: occorre dunque raccordare i soggetti a diverso titolo
coinvolti nell’individuazione e nell’erogazione®. Di qui la possibili-
ta per lo Stato di disciplinare e gestire un sistema informativo unita-
rio, nel quale confluiscano obbligatoriamente dati provenienti dalle
amministrazioni regionali e locali, quando tale misura sia necessaria
per assicurare un’efficace azione per soddisfare diritti riconosciuti a
livello nazionale.

Come ha chiarito anche la Corte Costituzionale, tuttavia, nel
nuovo sistema di relazioni tra Stato ed autonomie non ¢ possibile
pensare ad una struttura accentrata e gerarchica per la raccolta e
la gestione delle informazioni; occorre fare ricorso a moduli col-
laborativi che coinvolgano tutti i soggetti a vario titolo chiamati a

2 A. CoMINO, A. DE MARco, A. NATALINI, La determinazione dei livelli essen-
ziali delle prestazioni, cit., p. 133.
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garantire ’attuazione dei LEP. Lattivita di coordinamento non puo
quindi essere eteroimposta, al contrario, richiede per la sua stessa
funzionalita una condivisione e la spontanca adesione dei sogget-
ti attuatori.

Il carattere eterogeneo e trasversale dei livelli essenziali com-
porta, peraltro, che per la loro efficace individuazione e tutela non
sia sufficiente uno, ma occorrano senz’altro una serie di sistemi tra
loro interconnessi; cio richiede che il legislatore — anche regionale —
esca dalla logica settoriale che ha sinora caratterizzato molte inizia-
tive volte alla creazione di sistemi di raccolta ed elaborazione delle
informazioni, adottando una visione di sistema che cerchi di esten-
dere il piu possibile lo spazio di conoscenza, la qualita e la raffron-
tabilita delle informazioni.

In secondo luogo, la garanzia di effettivita dei LEP presuppone
la creazione di momenti di verifica dell’efficienza, efficacia ed eco-
nomicita nell’erogazione delle prestazioni essenziali. Appare evi-
dente, infatti, che alla base della stessa previsione contenuta all’art.
117, comma 2, lett. m) vi ¢ I'idea che ad organizzazioni diverse
debbano corrispondere standard omogenei sui risultati dell’azio-
ne, almeno per quell’area di uniformita (che rappresenta il punto
di equilibrio tra i principi di eguaglianza e unita ed il principio di
differenziazione) costituita, appunto, dalle prestazioni concernen-
ti i diritti civili e sociali individuate quali essenziali dal legislatore
statale.

Tuttavia, un controllo di questo tipo, la cui necessita ¢ innega-
bile, non puo rappresentare uno strumento per far riemergere 1’uni-
formita organizzativa attraverso I'imposizione di parametri troppo
stringenti, o per introdurre in via surrettizia forme di riaccentramen-
to di poteri in capo all’amministrazione centrale. Il precario equili-
brio tra tutela dei livelli essenziali ed autonomia dei soggetti attua-
tori richiede, ancora una volta, modalita collaborative®*, nonché la
creazione di sistemi di monitoraggio a rete che colleghino tutti i sog-
getti interessati, anche utilizzando le stesse reti istituite per la rac-
colta delle informazioni.

2 M. CAMMELLI, Amministrazione (e interpreti), cit., p. 1281.
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5. La copertura finanziaria dei LEP e le responsabilita dei diversi
livelli di governo. Verso un’uguaglianza “sostenibile”.

Le prestazioni essenziali, dato il loro carattere trasversale, rien-
trano a pieno titolo tra le attivita ordinarie delle Regioni e degli en-
ti locali, rappresentando una parte importante dei compiti pubblici
ad essi attribuiti per i quali, ai sensi dell’art. 119, comma 4 Cost.,
deve essere garantita I'integrale copertura finanziaria attraverso
I'insieme delle fonti di entrata (tributi ed entrate proprie; compar-
tecipazioni al gettito di tributi erariali; fondo perequativo) di cui es-
si dispongono.

Questa cd. clausola di autosufficienza finanziaria, che in prima
battuta appare diretta a garantire I'invarianza delle risorse regionali
e locali rispetto alla situazione precedente all’attivazione delle nuo-
ve funzioni, ha invece, secondo la lettura pitu condivisa, ['ulteriore
significato che la disciplina delle fonti di entrata regionale e locale
deve essere tale da garantire I’esercizio “normale” — ovvero qualita-
tivamente adeguato — di tutte le funzioni regionali e locali®.

A cio si aggiunga che I'art. 117, comma 2, lett. m), letto in coe-
renza con il principi dell’art. 119 Cost., contiene senz’altro un vin-
colo costituzionale al finanziamento integrale dei livelli essenziali
delle prestazioni (in questo senso milita sia il riferimento alla loro
doverosa copertura su tutto il territorio nazionale, sia la loro stessa
previsione con legge); tale obbligo ricade in capo ai soggetti titolari
del potere impositivo.

L'esigenza di costruire un sistema finanziario tale da assicurare
la copertura integrale dei costi per le prestazioni essenziali riguarda,
in primo luogo, il legislatore statale, titolare della competenza esclu-
siva in materia di sistema tributario e della competenza concorren-
te in materia di coordinamento della finanza pubblica; ma anche le
Regioni e gli enti locali, i quali hanno il dovere di esercitare i propri
spazi di autonomia finanziaria in modo da garantire il finanziamen-
to sia dei livelli essenziali, sia degli ulteriori livelli aggiuntivi. Sot-
to questo profilo, solo fino a quando non si sia dato luogo all’auto-

% L. ANTONINI, La vicenda e la prospettiva dell’autonomia finanziaria regio-
nale, cit., p. 35.
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nomia tributaria delle Regioni e degli enti locali & giustificabile che
sia ancora lo Stato a doversi far carico della copertura dei livelli es-
senziali con un eventuale canale di finanziamento dedicato; e gia da
ora, i livelli di governo sub-statuali sono chiamati ad una particolare
e piu stringente responsabilita nell’'uso delle risorse loro assegnate,
in quanto su di essi incombe appunto il compito di garantire I’eroga-
zione delle prestazioni essenziali*®.

Per quanto concerne gli strumenti a disposizione del legislato-
re statale, va detto che su di esso incombe I'impegnativo compito di
tracciare la disciplina del fondo perequativo previsto dall’art. 119
comma 3, il cui scopo ¢ di evitare disuguaglianze inaccettabili nella
distribuzione dei servizi, e, in definitiva, nel godimento dei diritti sul
territorio nazionale.

E a questo fondo, in sostanza, ed all’applicazione del principio
perequativo ad esso sotteso, che ¢ affidata la realizzazione di una
“uguaglianza sostenibile”, ovvero, effettivamente realizzabile in un
quadro necessariamente limitato di risorse finanziarie ed in un cre-
scendo di costi per i servizi da apprestare ai cittadini.

A questo riguardo, ¢ indubitabile che la scelta del legislatore co-
stituzionale di far riferimento, quale parametro per la perequazione,
alle sole differenze derivanti dalla diversa capacita fiscale dei terri-
tori, pone evidenti problemi in relazione alla garanzia di effettivita
dei livelli essenziali, che presupporrebbe la possibilita di appianare
tutte le differenze derivanti da fattori oggettivi incidenti sul costo di
esercizio delle funzioni®’.

A questo primo elemento di difficolta va ad aggiungersi la con-
siderazione che una lettura in termini riduttivi dell’intervento pere-
quativo dello Stato potrebbe impedire, o comunque scoraggiare, il
legislatore statale a dettare una disciplina dei LEP ispirata ad obiet-
tivi dichiaratamente promozionali, stante ’accrescimento della spe-
sa che essa potrebbe comportare e I'impossibilita per il legislatore
statale di farvi fronte con trasferimenti vincolati, considerati ormai
preclusi dalla Corte Costituzionale in forza dell’autonomia finanzia-
ria degli enti territoriali.

26 G. DELLA CANANEA, Art. 119 (Commento), cit., p. 2378.
27 A. Brancasi, Uguaglianze e disuguaglianze, cit., p. 952.
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La risposta a questo problema non puo che essere il recupero
dell’ancoraggio ai bisogni come elemento guida della perequazione,
almeno fino a quando le Regioni e gli enti locali non saranno posti
nelle condizioni di applicare con la necessaria flessibilita la propria
autonomia impositiva al fine di compensare con entrate proprie I'in-
sufficienza dei trasferimenti perequativi.

In questo senso, la misurazione dei costi sostenuti per 1’eroga-
zione delle prestazioni individuate quali essenziali dal legislatore
statale non serve solo, ex ante, per la quantificazione delle risorse
ordinarie ed aggiuntive da approntare per garantire la loro effettiva
copertura su tutto il territorio nazionale, ma anche, ex post, come
parametro di misurazione degli squilibri territoriali nella gestione
delle risorse stesse e per la realizzazione di eventuali interventi cor-
rettivi in caso di accertato disequilibrio.

In questa direzione, la disciplina dei LEP — o meglio, la disci-
plina dei meccanismi di quantificazione e gestione delle risorse fi-
nanziarie destinate al loro finanziamento — puo costituire anche uno
strumento per il complessivo controllo della spesa pubblica.

La finalizzazione della disciplina del finanziamento dei LEP a
strumento di controllo della spesa fonda quindi anche la previsione
di sistemi di rilevazione dei costi e di monitoraggio sull’andamento
della spesa per le prestazioni essenziali, imperniati sul ruolo di co-
ordinamento affidato al centro: ruolo che, come gia detto, non deve
pero essere letto come un potere di controllo a tutto campo, ma co-
me regia di una attivita che va svolta in coerenza con il principio di
leale collaborazione.

Un ulteriore strumento per il superamento dei gap strutturali
tuttora esistenti, o per il livellamento della qualita dei servizi offerti
a fronte di una verifica della perdurante presenza di forti differen-
ze, pud comunque essere costituito anche dalle risorse aggiuntive e
dagli interventi speciali ex art. 119 comma 5, Cost., anche se la lo-
ro natura necessariamente selettiva ne impone un attento dosaggio,
per evitare che divengano a loro volta un fattore di disuguaglianza
tra territori.

Quel che appare, in ogni caso, indispensabile, ¢ che la distribu-
zione tra i diversi livelli di governo della responsabilita di copertura
dei LEP non sia affidata ad una contrattazione caso per caso, ma ad
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un continuo coinvolgimento delle amministrazioni interessate®®. La
previsione di appositi meccanismi di concertazione interistituziona-
le per il governo degli equilibri complessivi della finanza pubblica, e
la previsione di sedi e strumenti di confronto permanente dove con-
cordare periodicamente il dosaggio tra le diverse fonti di entrata re-
gionale e locale rappresenta dunque un vero e proprio prius logico,
oltre che giuridico, all’introduzione di qualsiasi riforma sostanziale.

6. Le fonti di disciplina e le relative procedure

La circostanza che i LEP rappresentino I'insieme delle presta-
zioni che i pubblici poteri si impegnao a garantire per il soddisfa-
cimento dei diritti di cittadini, porta quale naturale conseguenza la
sussistenza di una riserva di legge implicita in materia: la prima for-
ma di garanzia per i diritti si ha proprio con il loro inserimento nel-
la sede legislativa, nella quale si manifesta piu direttamente il gioco
delle rappresentanze degli interessi generali®.

Nella definizione dell’intensita di questa riserva, appare di fon-
damentale importanza ricercare il giusto equilibrio tra flessibilita e
garanzia, evitando, da un lato, una disciplina legislativa cosi detta-
gliata da risultare di difficile modificazione, dall’altro, un eccessivo
ricorso alle fonti secondarie o paranormative, tale da svilire la por-
tata della riserva di legge.

Il punto ha trovato definitiva conferma nella giurisprudenza,
che ha precisato come la forte incidenza della potesta statale di de-
terminazione dei livelli essenziali sull’esercizio delle funzioni nel-
le materie assegnate alle competenze legislative ed amministrative
delle Regioni impone che queste scelte, almeno nelle linee generali,
siano operate dallo Stato con legge, che dovra inoltre determinare
adeguate procedure e precisi atti formali per procedere alle specifi-
cazioni ed articolazioni ulteriori che si rendano necessarie nei vari
settori.

B F. GALLO, Il nuovo art. 119 della Costituzione e la sua attuazione, cit., p. 182.
2 M. Luciant, [ diritti costituzionali tra Stato e Regioni, cit., p. 354; C. PINELLI,
Sui “livelli essenziali delle prestazioni”, cit., p. 892.
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Qualunque sia la fonte secondaria prescelta (che puo articolarsi,
sempre secondo la giurisprudenza, in pitt momenti ed in pit fonti),
appare comunque ineludibile assicurare la partecipazione delle Re-
gioni e degli enti locali al procedimento, alla luce dello scollamento
tra il soggetto titolare del potere di individuazione dei LEP ed il li-
vello di governo responsabile della loro attuazione.

Il riferimento ¢, naturalmente, alle fonti pattizie e, in particola-
re, alle intese stipulate tra lo Stato, le Regioni ¢ le autonomie locali
nelle sedi concertative (Conferenza Stato-Regioni o Unificata), che
sono state elevate dalla stessa Corte Costituzionale ad elemento in-
dispensabile della disciplina dei LEP. La Corte ha in tal modo recu-
perato una lacuna della previsione costituzionale, che nell’attribuire
al legislatore statale la competenza e determinare i livelli essenziali
non aveva introdotto alcuna garanzia procedurale a favore delle re-
gioni e degli enti locali.

Il recupero, tuttavia, ¢ stato solo parziale, in quanto, da un lato,
I’obbligo del ricorso alla previa intesa non si estende, per il momen-
to, al procedimento legislativo, ma solo a quello di adozione delle
fonti secondarie di disciplina dei LEP; dall’altro, perché — in assenza
di precisazione in tal senso — I'intesa a cui si riferisce la Corte sem-
bra configurarsi come intesa “debole”, ovvero, superabile, in caso di
dissenso, dal Governo; ed infine, perché nelle argomentazioni della
Corte non hanno avuto modo di entrare in considerazione le esigen-
ze partecipative dei soggetti non istituzionali.

Sul primo punto, ¢ plausibile ritenere che il principio, afferma-
to dalla Corte a proposito delle fonti sub-normative, della necessita
che la legge preveda procedure “adeguate” al principio di leale col-
laborazione per la definizione dei LEP, possa essere esteso a tutte le
fonti a cui essa rinvii; di conseguenza, si potrebbe ritenere che solo
le “linee generali” della disciplina dei LEP — spettanti al Parlamento
in forza della riserva di legge relativa dell’art. 117 — possano essere
sottratte all’obbligo di coinvolgimento delle autonomie territoriali,
dovendo, invece, tutta la restante disciplina specificativa ed attuati-
va — ivi compresa la legislazione delegata — essere dettata secondo
modalita compatibili con il principio di leale collaborazione.

Sul secondo punto, ovvero, lo scarso grado di vincolativita dello
strumento dell’intesa, potrebbero invece essere valorizzati alcuni re-
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centi indirizzi dalla stessa Corte Costituzionale, che in piu di una oc-
casione ha sottoposto provvedimenti statali all’obbligo di una intesa
non superabile con il meccanismo della decisione in Consiglio dei
Ministri, previsto dalla ordinaria disciplina del sistema delle Con-
ferenze. L'obbligatorieta di una effettiva “paritaria codeterminazio-
ne del contenuto dell’atto” ¢ stata infatti affermata — oltre che nelle
numerose ipotesi di attrazione in capo allo Stato di funzioni ammi-
nistrative in materie di competenza concorrente, in attuazione del
principio di sussidiarieta — anche in numerosi casi di cd. concorren-
za di competenze tra Stato e Regioni, ovvero, di interferenza tra di-
versi titoli di competenza, statale e regionale.

Per evitare la sottoposizione della disciplina dei LEP ad una sor-
ta di potere di veto, appare comunque indispensabile individuare dei
“meccanismi antistallo”, come quelli che la stessa Corte Costituzio-
nale ha cominciato ad enucleare, in altri settori, al fine di evitare che
la determinazione paritaria del contenuto dell’atto si traduca, di fat-
to, in una paralisi decisionale.

Sul terzo punto, relativo alla mancata apertura del procedimen-
to di definizione dei LEP agli apporti partecipativi delle categorie in-
teressate, ed in particolare ai destinatari delle prestazioni, ¢ il legi-
slatore a doversi fare carico, come gia visto, di individuare “precise
ed adeguate procedure”, disciplinando al contempo criteri di sele-
zione e modalita di partecipazione tali da non alterare le esigenze di
speditezza e di efficienza del procedimento.

7. Lo stato di attuazione dei LEP e le azioni ancora da intrapren-
dere: cosa insegna l'esperienza in materia di tutela della salute

Se dalla ricostruzione teorica dei potenziali contenuti che pos-
sono essere rivestiti dalla disciplina dei livelli essenziali delle presta-
zioni si passa alla verifica del loro stato di attuazione, ¢ agevole rile-
vare come molti dei profili che si sono indicati non sono stati com-
pletati, e come quindi ci si trovi in una fase di aperta transizione.

Sul piano dell’utilizzazione dei LEP come strumento di garan-
zia dei diritti, si ¢ gia avuto modo di segnalare lo scarso attivismo
che ha caratterizzato la produzione legislativa degli ultimi anni, non



370 Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali

compensata dal pur lodevole tentativo compiuto dalle Regioni, spe-
cie in alcuni settori, di procedere ad un’auto-definizione dei LEP,
magari traendo spunto da interventi legislativi statali pre-riforma
(come nel campo delle prestazioni sociali): effetto solo in parte ri-
conducibile alla gia richiamata problematicita insita in tutte le clau-
sole “di chiusura” poste a tutela dei diritti ed a favore del livello
nazionale, a sua volta dovuta al carattere ontologicamente mute-
vole del contenuto dei diritti stessi. Ne ¢ derivato, di conseguenza,
il ricorso prevalente da parte del legislatore statale ad altri titoli di
competenza cd. trasversale, nonché una dilatazione della discipli-
na di principio nelle materie di competenza concorrente; a cio si €
aggiunta la valorizzazione delle disposizioni contenute nella prima
parte della Costituzione come fonte diretta di competenze legisla-
tive statali, legittimata in parte, come si ¢ visto, dalla stessa Corte
Costituzionale.

Tale lacuna ha finito, inevitabilmente, per incidere anche sugli
ulteriori profili legati al piano delle garanzie di effettivita dei LEP,
ovvero, sulla predisposizione degli strumenti conoscitivi, di monito-
raggio e di chiusura in caso di inadempienza; che sono stati attivati,
peraltro in modo ancora parziale, solo nei settori — come quello della
tutela della salute — dove gia esisteva una disciplina sufficientemente
articolata di definizione delle prestazioni essenziali.

Anche sul piano dell’obbligo di copertura finanziaria, che si ¢ ri-
tenuto di far discendere dalla lettura combinata dell’art. 117, com-
ma 2, lett. m) e dell’art. 119 Cost., al riconoscimento del ruolo cen-
trale dello Stato nella configurazione dell’assetto finanziario dell’or-
dinamento, confermato anche dalla Corte Costituzionale, non ha
fatto seguito un’adeguata responsabilizzazione del livello centrale
circa la necessita di assicurare agli enti territoriali un quadro di ri-
sorse congruo rispetto all’assolvimento dei propri compiti istituzio-
nali, ed in primo luogo, delle prestazioni essenziali. La stessa clauso-
la di autosufficienza finanziaria delle Regioni e degli enti locali, che
la Corte ha piu di una volta ribadito, non ha impedito allo Stato di
ridurre drasticamente, spesso con I’avallo della Corte, le entrate di
questi enti, come dimostra la crescente difficolta lamentata negli ul-
timi esercizi finanziari da parte degli enti territoriali a reperire risor-
se per finanziare i propri compiti amministrativi.



Livelli essenziali ed uguaglianza sostenibile 371

II rischio che i livelli essenziali divengano, in tal modo, pit uno
strumento per I'individuazione preventiva di tetti di spesa che un
elemento di garanzia per i destinatari delle prestazioni ¢ reale; ed al-
trettanto prevedibile ¢, quindi, che la stessa definizione delle risor-
se avvenga a monte, ¢ non a valle della definizione delle prestazio-
ni essenziali, come dovrebbe invece derivare da una corretta lettura
dell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost.

Da questo quadro appare chiaro come molte siano le azioni an-
cora da intraprendere per far si che la previsione costituzionale dei
livelli essenziali, da modello teorico, divenga una concreta realta.
Sotto questo profilo, ¢ naturale rivolgere I’attenzione al settore del-
la tutela della salute, per verificare quali elementi positivi dell’espe-
rienza applicativa maturata in questo campo possano essere utiliz-
zati come fonte di ispirazione per I’attuazione dei LEP anche in altri
settori, e quali siano, invece, i risvolti piu critici da evitare; tenendo
conto, in ogni caso, che anche il sistema dei cd. LEA ¢ tuttora in di-
venire, in quanto soggetto a continui mutamenti ed evoluzioni, do-
vuti, tra ’altro, ad una produzione legislativa (sia statale che regio-
nale) che, nel settore in questione, ¢ stata continua e incrementale.

L'impressione generale che si ricava dall’esame delle pronunce
in materia di diritto alla salute successive all’entrata in vigore del
nuovo Titolo V ¢ che la Corte Costituzionale abbia fatto proprie le
preoccupazioni, da pit parti manifestate, circa gli effetti che una in-
terpretazione estensiva della competenza regionale in materia avreb-
be potuto determinare sul preesistente assetto del servizio sanitario
pubblico. Le riserve attribuite al legislatore statale in forza di un
principio implicito di necessaria uniformita nazionale della discipli-
na del diritto alla salute appaiono, infatti, piuttosto consistenti.

Rispetto ad altre materie, tuttavia, cio che sembra essere preval-
so € non tanto il timore di una eccessiva differenziazione nel livello
gia raggiunto di tutela sostanziale del diritto (che non sembra, pe-
raltro, essere sinora mai stato messo davvero in discussione dal le-
gislatore regionale: pochi, anche se importanti, sono i casi in cui la
Corte ha fatto riferimento alla fondamentalita del diritto alla salute
per escludere discipline differenziate sul territorio), quanto la pre-
occupazione di salvaguardare — in questa delicata fase di transizio-
ne istituzionale — il modello generale di organizzazione del servizio
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tracciato dal legislatore ante-riforma, specie negli aspetti che piu in-
cidono sulla spesa pubblica, e di conservare al livello centrale una
pluralita di strumenti di intervento™.

Questo obiettivo ¢ stato perseguito, in primo luogo, mediante
una interpretazione estensiva della competenza in materia di “tutela
della salute”. Questa scelta, se in prima battuta sembrerebbe costi-
tuire un elemento a favore dell’autonomia normativa regionale, ha
determinato, in realta, un duplice effetto limitativo: I’estensione de-
gli oggetti materiali suscettibili di disciplina di principio statale, da
un lato; dall’altro, la drastica riduzione delle sub-materie (lato sen-
su riconducibili all’area della salute) ascrivibili alla competenza re-
gionale residuale.

Tale indirizzo ¢ stato accompagnato, come si ¢ visto, da un insi-
stito richiamo al principio di continuita, nonché da una interpreta-
zione estensiva della stessa nozione di “norme di principio”: almeno
in materia di tutela della salute, la distinzione norme di principio-
non di principio non coincide assolutamente con quella tra principio
e dettaglio, perché in molti dei casi indicati le norme statali esauri-
scono la disciplina ¢ non ammettono un ulteriore sviluppo da parte
del legislatore regionale.

Altrettanto importante, per gli effetti di uniformita che ne so-
no derivati, ¢ stato I'impatto dell’interpretazione di alcune materie
cd. trasversali, ¢, segnatamente, della tutela dell’ambiente e del co-
ordinamento della finanza pubblica. Quest’ultima, in particolare,
sembra costituire il perno per un intervento normativo statale in
grado di condizionare non solo I'autonomia finanziaria, ma anche
quella organizzativa delle regioni nella predisposizione del servi-
zio sanitario.

In questo quadro, non stupisce quindi che I'applicazione del
principio di leale collaborazione sia stata richiamato dalla Corte non
solo e non tanto come requisito necessario per la riserva in capo allo
Stato di poteri normativi ed amministrativi in materie di competen-

0 Di “vocazione salvifica” della giurisprudenza costituzionale (volta ad evitare
la dissoluzione del sistema giuridico inteso come complesso organizzato di regole e
di istituti caratterizzati per sufficiente affidabilita) parla R. FERRARA, L'ordinamento
della sanita, cit., p. 126.
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za regionale, ma anche come principio che, se osservato con l'inse-
rimento di momenti di concertazione nel procedimento decisionale,
impedisce alle Regioni di sollevare obiezioni di legittimita contro la
disciplina statale. Cosi ¢ avvenuto, per esempio, nella sentenza n. 36
del 2005, dove l'insistito riferimento alle statuizioni contenute ne-
gli accordi tra Stato e Regioni ¢ stato utilizzato al fine di dimostrare
I’assenso di queste ultime rispetto all’esigenza di contenimento dei
costi di gestione, ed una parziale, volontaria rinuncia ad alcuni spa-
zi di autonomia in ragione delle suddette motivazioni di ordine fi-
nanziario.

Il principio di leale collaborazione risulta quindi utilizzato in
questa sede a favore del livello centrale: esso, infatti, se osserva-
to mediante I'inserimento di momenti di concertazione nel procedi-
mento decisionale, impedisce alle Regioni di sollevare obiezioni di
legittimita contro la disciplina statale.

In questo modo, la Corte ha ritenuto legittimo che dalla regola-
zione statale dei flussi di finanziamento delle Regioni derivasse I’ap-
plicazione di misure “incentivanti” o “penalizzanti” rispetto a scelte
organizzative che si differenzino dalla linea tracciata dal legislatore
nazionale.

Ancora una volta, quindi, le esigenze di equilibrio della finanza
pubblica rappresentano il vero limite di una differenziazione dei mo-
delli regionali di amministrazione, nel campo della tutela della salu-
te, come gia era avvenuto in passato®'. Anche la previsione di mo-
menti di concertazione appare solo formalmente rispettosa del prin-
cipio di leale collaborazione, essendo quasi impossibile, per le Re-
gioni e gli enti locali, rinunciare a tali finanziamenti. Si tratta di un
modello che pone evidenti problemi di compatibilita con il quadro
costituzionale, nonostante I’avallo operato dalla Corte, la cui esten-
sione va, quindi, sconsigliata.

In definitiva, i principali elementi di innovativita potenzialmen-
te insiti nella nuova competenza regionale in materia di tutela del-
la salute sono stati attenuati; ¢ prevalsa I'idea della necessita di sal-
vaguardare comunque, anche a quadro costituzionale mutato, una

51 Sul punto cfr. L. MErcati, Il coordinamento della finanza pubblica: la per-
vasivita di una funzione, cit., p. 643 ss.
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competenza legislativa statale di carattere quasi “ordinamentale”, a
sua volta ancorata all’orientamento politico costituzionale implicito
nell’art. 32 ed al suo richiamo alla tutela della salute come compito
della “Repubblica”2.

Come ¢ stato acutamente osservato, non € da escludersi che a
base di tale costruzione giuridica vi sia anche I'influenza del prin-
cipio di adeguatezza, sancito dall’art. 118 in relazione alle funzio-
ni amministrative, ma elevato a codice generale informante I'intero
assetto dei pubblici poteri. E cosi accaduto che la necessita di indi-
viduare la dimensione territoriale adeguata per la definizione delle
norme a protezione del diritto alla salute, coniugata con le ragioni
particolarmente sensibili di uguaglianza sostanziale tra i cittadini
che in quest’ultimo si manifestano, abbia di fatto portato al ricono-
scimento del livello statale come unico livello adeguato®.

Questo approccio interpretativo ha avuto evidenti riflessi sul-
la configurazione concretamente assunta dalla legislazione sanitaria
regionale post riforma: una legislazione non certo di mero aggiusta-
mento, ma certamente condizionata dai binari imposti dalla legisla-
zione statale®*.

32 Seguendo cosi ’orientamento suggerito, per es. da A. Martiont, Sull’idea di
una “nuova” potesta concorrente della regione, in R. BALbuzzi (a cura di), La sani-
ta italiana, cit., spec. p. 191 ss. Questo orientamento, del resto, non appare isolato
né innovativo, come dimostra I'interpretazione riduttiva accolta da alcuni commen-
tatori del D.lgs. 229/1999 in relazione all’elencazione delle nuove competenze le-
gislative contenute nell’art. 2 dello stesso decreto, fondata sull’idea che «forse una
effettiva autonomia in materia di sanita non ¢ auspicabile, né ¢ probabilmente utile
[...]; probabilmente una tutela omogenea del diritto alla salute comporta il neces-
sario ridimensionamento della autonomia legislativa delle Regioni, al fine di evitare
diversita di prestazioni a seconda delle possibili scelte delle Assemblee legislative
regionali sul piano organizzativo del servizio» (G. CARPaNI, Competenze regionali
— art. 2, in FA. Roversi-MonNaco (a cura di), Il nuovo Servizio sanitario naziona-
le, cit., p. 71).

3 M. Ducaro, Sussidiarieta e salute, «San. pubbl. priv.», 2006 (II), p. 7.

> Secondo R. BAaLpuzzi, Cinque anni di legislazione sanitaria decentrata: va-
rieta e coesione di un sistema nazionale-regionale, «Regioni», 2005, p. 723, la dif-
ferenza tra le realta regionali sembra cosi riassumible: “da una parte, Servizi sa-
nitari regionali che rimarcano il loro essere dentro il Servizio sanitario nazionale,
introducendo scostamenti anche importanti (la recezione del D.lgs. 229/1999 ben
raramente ¢ integrale), ma non tali da fuoriuscire dal sistema; dall’altra, alcune ec-
cezioni (la pit consolidata e I'unica che ossa aspirare a porsi come tipo a sé ¢ quel-
la lombarda).
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In questo quadro, appare forte il rischio che i principi fondamen-
tali costituiscano un nuovo veicolo per la reintroduzione nell’ordina-
mento di quel limite generale e di merito della legislazione regionale
rappresentato dalla tutela dell’“interesse nazionale”, che tanto era
stato criticato nel precedente assetto costituzionale e che sembrava
a tutti gli effetti essere scomparso. Sotto questo profilo, il primo au-
spicio ¢ che sia il legislatore (in sede di adozione della normazione di
principio) che la Corte Costituzionale (nella valutazione della legitti-
mita di tale disciplina) selezionino attentamente, anche alla luce del
principio di ragionevolezza, gli aspetti sostanziali della materia che
esigono effettivamente un trattamento uniforme a livello nazionale,
in quanto riconducibili al carattere fondamentale del diritto alla sa-
lute; il secondo, ¢ che alla garanzia di una adeguata soglia nazionale
di uniformita si giunga con una nuova e piu articolata programma-
zione per obiettivi, da realizzare anche mediante il rafforzamento (o
la creazione) di sedi permanenti paritarie specificamente dedicate al
monitoraggio dell’attuazione, con un corrispondente alleggerimento
della disciplina di dettaglio.

In altre parole, se ¢ effettivamente difficile immaginare un siste-
ma sanitario in grado di assicurare i livelli essenziali di tutela della
salute su tutto il territorio nazionale senza (almeno alcuni elementi
di) una organizzazione ultraregionale, ¢ altrettanto vero che “I'unico
modello di sistema sanitario compatibile con il quadro costituziona-
le ¢ quello “policentrico”, ovvero, idoneo a coordinare una pluralita
di centri titolari di competenza attorno ad un’unica materia, attra-
verso l'istituzione di un servizio che non ha rilevanza meramente re-
gionale o locale, non ¢ statale in senso proprio ed € dunque naziona-
le in quanto adespota”’.

L'impressione di continuita resta valida anche in relazione alle
modalita con le quali ¢ stato interpretato ed applicato il potere stata-
le di determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni in materia
sanitaria. L’analisi dell’attuazione legislativa di questa competenza

35 Cosi R. BaLpuzzi, Salute (diritto alla), in AA.Vv., Dizionario di diritto pub-
blico, Milano, Giuffre, 2006, p. 5400, che a sua volta riprende la definizione pro-
posta da G. Cala, L'organizzazione dei servizi pubblici, in AA.Vv., Diritto ammini-
strativo, Bologna, Monduzzi, 2001, p. 973.
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ha mostrato, infatti, come disciplina dei LEA e normativa statale di
principio rappresentino tuttora, nel settore in questione, un “blocco
di uniformita” di elevato spessore.

Cio appare particolarmente evidente se si considera che — a pre-
scindere dall’apprezzabile sforzo della Corte Costituzionale di di-
stinguere ed enucleare correttamente i due diversi titoli di compe-
tenza statale — i principi fondamentali continuano ad incidere sui tre
aspetti principali dell’organizzazione del servizio sanitario — struttu-
re; risorse; personale — e che tale blocco di uniformita finisce per sal-
darsi alla disciplina dei LEA, la quale, a sua volta, tende, secondo un
moto progressivo, ad accrescersi ed espandersi a tutti i fattori sog-
gettivi, oggettivi, temporali ed organizzativi connessi all’erogazione
delle prestazioni individuate quale essenziali.

Di fronte a questo dato, viene da chiedersi fino a che punto que-
sto modello — al di la dell’innegabile limitazione delle prerogative
spettanti alle autonomie in forza del quadro costituzionale, e pre-
supponendo che questa limitazione sia solo fino ad un certo punto
giustificabile alla luce della particolare natura del diritto in questio-
ne’® — sia stato in grado di apportare apprezzabili miglioramenti nel-
la prospettiva della garanzia di un pari trattamento per i cittadini, e
sia stato, quindi, in grado di assicurare [’effettivita dei LEA.

Sotto questo profilo, non mancano, certamente, aspetti positivi
nella ricostruzione del percorso che ha condotto all’individuazione
ed attuazione dei LEA sanitari, che possono costituire un utile mo-
dello per il legislatore che intenda porre finalmente mano alla deter-
minazione dei LEP anche in altri settori.

In particolare, ¢ da apprezzare lo sforzo che si ¢ compiuto
nell’identificazione delle prestazioni essenziali sulla base dei princi-
pi di pertinenza, efficacia e, soprattutto, appropriatezza, intesa co-
me contemperamento tra idoneita alla soddisfazione dei bisogni dei

3¢ Cio che si intende dire ¢ che la realizzazione di determinati obiettivi di fondo
condivisi dal centro e dalle autonomie, ritenuti indispensabili alla luce della fonda-
mentalita del diritto alla salute, potrebbe essere ottenuta anche con una maggiore
elasticita dei percorsi attuativi. In un modello ideale, sarebbe senz’altro auspicabile
un potenziamento della programmazione concertata, anche mediante 1'individua-
zione di sedi permanenti deputate al monitoraggio dell’attuazione, ed un corrispon-
dente alleggerimento della disciplina di dettaglio.
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destinatari e concreta realizzabilita, alla luce delle complessive con-
dizioni organizzative ¢ finanziarie del servizio. Nella prospettiva di
una piu piena giustiziabilita dei LEP, questo sforzo di identificazio-
ne appare di fondamentale importanza, ed altrettanto fondamentale
appare, quindi, la selezione e la condivisione, a monte, dei principi
sulla base dei quali effettuare la selezione. Se, come si ritiene, que-
ste operazioni debbono necessariamente precedere, in tutti i setto-
ri, la “catalogazione” delle prestazioni, ¢ evidente come questo sia il
punto su cui deve massimamente concentrarsi la disciplina di fonte
legislativa.

In questo stesso percorso si collocano anche le iniziative adotta-
te dal legislatore per precisare le concrete modalita di erogazione dei
LEA e, dunque, per rendere effettivo quel “dovere di adeguatezza
organizzativa” di cui si ¢ parlato sopra: aspetto, questo, che appare
altrettanto indispensabile per conferire concretezza alle prestazioni
essenziali. In particolare, sono apprezzabili gli sforzi compiuti nella
direzione di una piu precisa individuazione dei tempi di erogazione,
considerata I'importanza del fattore tempo nella garanzia del dirit-
to alla salute.

I principali strumenti utilizzati dal livello statale per assicura-
re la tenuta di questo sistema, e, in parte, equilibrare ’evidente sbi-
lanciamento verso il centro della disciplina complessiva, sono stati,
come si ¢ visto, i moduli concertativi ed il ricorso “incentivante” al
finanziamento.

Quanto al primo strumento, che si considera indispensabile,
non si possono non evidenziare — sia pure in un quadro di rapporti
improntato, in linea di massima, al principio di leale collaborazione
— alcune lacune che andrebbero senz’altro colmate. In particolare,
considerata I'importanza del processo legislativo di definizione dei
principi alla luce dei quali effettuare la selezione delle prestazioni,
appare problematico il fatto che la Corte Costituzionale abbia rite-
nuto il principio vincolante solo per I’Esecutivo, e non per il Parla-
mento e, soprattutto, 1’abbia ritenuto applicabile solo alle fonti se-
condarie, e non all’esercizio dell’iniziativa legislativa. Sotto questo
profilo, anche I'evidenziata tendenza del legislatore a frammentare
la disciplina dei LEA in piu fonti (DPCM, regolamenti, piani) puo
mettere a repentaglio I’applicazione del principio di leale collabora-
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zione, costituendo 1’occasione per abbassare la soglia di partecipa-
zione e condivisione delle scelte da parte delle autonomie.

Sul punto, non possono che ripetersi le proposte gia formulate
in sede di esame delle fonti di disciplina dei livelli essenziali®’, richia-
mando i meccanismi partecipativi che possono essere messi in cam-
po, gia ora ed in attesa di una eventuale revisione costituzionale, per
far partecipare le autonomie regionali e locali all’esercizio dell’ini-
ziativa legislativa governativa e per conferire maggiore grado di vin-
colativita giuridica alla concertazione istituzionale, gia applicata sul
piano delle fonti secondarie.

Quanto al secondo strumento, ¢ evidente come esso si connet-
ta al tema cruciale dei meccanismi di finanziamento dei LEA, tema,
come si ¢ visto, tuttora irrisolto. Su questo punto, si ¢ gia rilevato
come la costante sottostima, da parte del legislatore statale, dei fab-
bisogni finanziari delle Regioni, in un sistema di ancora parziale fi-
nanza derivata, diventi “occasione” per una disciplina unitaria na-
zionale, dettata nelle annuali leggi finanziarie, anche estremamente
pervasiva, di cui si garantisce I’attuazione attraverso il collegamento
all’assegnazione di risorse aggiuntive. E questo, senz’altro, il punto
in cui 'immagine del “Nuovo” Servizio Sanitario sembra piu lonta-
na da un modello ideale di sanita federale, in cui il centro garantisce
I'effettivita del livello essenziale dei diritti e le autonomie utilizzano
responsabilmente le proprie risorse, modellando il servizio sulla ba-
se delle esigenze della popolazione.

Tutto cio, ovviamente, non toglie che al livello centrale debba-
no essere conservati strumenti di intervento, anche pervasivi, per
far fronte alle situazioni di maggiore criticita: cio vale, in particola-
re, laddove la cronica insufficienza delle risorse finanziarie sia impu-
tabile ad inefficienze organizzative o a lacune di intervento da parte
del legislatore regionale. La stessa Corte Costituzionale, del resto, si
¢ fatta carico di questo problema, sia interpretando i confini entro i
quali puo esercitarsi il nuovo potere sostitutivo previsto dall’art. 120
Cost., sia legittimando, entro determinati limiti e condizioni, la so-
pravvivenza di meccanismi sostitutivi “ordinari”.

57 Cfr. capitolo 1, § 9.
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Quanto agli altri strumenti di effettivita dei LEA, vi sono, come
gia detto, una serie di aspetti da correggere e completare; in partico-
lare, andrebbero rafforzati i legami tra gli organismi centrali deputa-
ti al monitoraggio e tra questi e le diverse parti del territorio, e pro-
mosso lo sviluppo di adeguati meccanismi regionali di monitorag-
gio, passaggio, quest’ultimo, indispensabile in vista della creazione
di un vero sistema “a rete”. Va detto, tuttavia, che il legislatore sta-
tale ha compiuto un importante sforzo di uniformazione e diffusio-
ne degli strumenti di informazione ¢ monitoraggio dell’attuazione,
tutti, peraltro, improntati ad un modello a rete, senz’altro replicabi-
le in altri settori. L’aspetto piu positivo, infatti, ¢ che il ruolo di co-
ordinamento e di monitoraggio sia stato affidato ad un centro “non
statale”, ma ad organismi a composizione paritetica.

La consapevolezza dei risultati positivi raggiunti nel settore sa-
nitario si sta, timidamente, facendo largo nelle pieghe della legisla-
zione concernente altri settori, come dimostra la vicenda che ha con-
dotto alla recente approvazione dell’intesa Stato-Regioni relativa al-
la definizione dei livelli essenziali relativa ai servizi educativi per la
prima infanzia. Qui il legislatore ha deciso di fare ricorso allo stes-
so strumento utilizzato nel settore della sanita, quello dell’intesa, e
specificamente alla c.d. intesa forte ex art. 6 della legge 131/2003
per la definizione di un livello (per il momento, solamente quantita-
tivo) di copertura del servizio su tutto il territorio nazionale, desti-
nando specifici fondi all’obiettivo del riequilibrio territoriale. Anche
I'istituzione di un apposito gruppo di lavoro paritetico, incaricato di
elaborare proposte per I'integrazione dei livelli essenziali cosi defi-
niti, ¢ la definizione delle modalita di svolgimento del monitoraggio
sull’attuazione, affidato al Dipartimento per le politiche della fami-
glia ed al Ministero della solidarieta sociale, che potranno avvalersi
di organismi tecnici, riecheggiano le scelte compiute nel settore della
definizione ed attuazione dei LEA sanitari.

Per quanto concerne il problema del finanziamento, 1’aspetto
piu promettente della recente evoluzione legislativa — in attesa che si
chiarisca la portata e I’esito del disegno di legge in materia di federa-
lismo fiscale — ¢ che il legislatore sembra aver preso consapevolezza
della necessita di passare da un modello di finanziamento della spe-
sa storica, fonte principale del deficit sanitario, ad uno fondato sulla
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individuazione dei cd. “costi standard”; vanno quindi incoraggiate
ed ulteriormente rafforzate tutte le iniziative — da svolgersi in stretto
coordinamento tra tutti i soggetti del sistema sanitario — volte ad al-
la quantificazione di tali costi e, prima ancora, all’individuazione dei
corretti parametri sulla base di quali effettuare questa operazione.

Il percorso avviato va quindi completato, nella direzione che si ¢
ora accennata; tenendo sempre in mente che tale obiettivo non puo
essere raggiunto senza il concorso delle Regioni, il cui apporto col-
laborativo va ulteriormente rafforzato.

Sotto questo profilo, I'intervento della Corte Costituzionale puo
essere determinante al fine di assicurare anche in materia di tute-
la della salute la massima estensione al principio di leale collabora-
zione, che deve trovare attuazione non solo nella definizione degli
aspetti di disciplina dei livelli essenziali, ma anche nella fase di im-
plementazione ed attuazione.
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