N. 07236/2009 REG.DEC.

N. 06074/2007 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)

ha pronunciato la presente

DECISIONE

Sul ricorso numero di registro generale 6074 del 2007, proposto da: 

Laboratorio Analisi Cliniche Perugini - Studio Associato, rappresentato e difeso dall'avv. Maria Cristina Lenoci, con domicilio eletto presso Maria Cristina Lenoci in Roma, via Cola di Rienzo N. 271; 

contro

Regione Calabria, rappresentato e difeso dall'avv. Giuseppe Naimo, con domicilio eletto presso Aldo Casalinuovo in Roma, V. G.Nicotera N.29 Sc.9 Int.2; Azienda Sanitaria Locale Cosenza 4, rappresentato e difeso dagli avv. Brunello Filice, Maurizio Nucci, con domicilio eletto presso Maurizio Nucci in Roma, via Lutezia, 8; 

nei confronti di

Laboratorio Analisi Cliniche Ass.Dott.Ssa Alessandra Nitti; 

per la riforma

della sentenza del TAR CALABRIA - CATANZARO :SEZ. II n. 00319/2007, resa tra le parti, concernente APPROVAZIONE PIANO DI ATTIVITA' AZIENDALE PER FISSAZIONE TETTI DI SPESA ASL 4 CS.

Visto il ricorso in appello con i relativi allegati;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 14 luglio 2009 il dott. Giancarlo Montedoro e uditi per le parti gli avvocati ;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue:

FATTO

Con ricorso notificato il 14 novembre 2005 l’odierna appellante ha impugnato innanzi al Tar Calabria , Catanzaro : 1) la deliberazione di Giunta Regionale avente ad oggetto l’approvazione del piano di attività aziendale della ASL di Cosenza per l’anno 2005 2) la deliberazione del D.G. della ASL recante adozione del piano di attività aziendale della ASL Cosenza per l’anno 2005; nonché 3) ogni atto alle predette connesso, sia esso presupposto che consequenziale, ancorché non conosciuto e comunque lesivo, come specificato nel ricorso introduttivo chiedendone l’annullamento previa sospensiva.

L’appellante ha contestato le illegittime scelte gestionali dei predetti enti in ordine alla individuazione ed alla distribuzione delle risorse disponibili, in quanto costituenti reiterazione delle scelte gestionali fatte nel 2004, malgrado avverso queste scelte pendesse ricorso innanzi al Tar Catanzaro n. 1293 del 2004 R.G..

La sentenza impugnata ha ritenuto in parte inammissibili od irricevibili ed in parte infondate le doglianze ed ha respinto il ricorso introduttivo.

L’appello è articolato in sette motivi e riporta poi testualmente l’intero ricorso di primo grado.

In primo luogo l’appello lamenta che il giudice non abbia definito il ricorso n. 1293 del 2004 in via preventiva o contestuale rispetto alla definizione del ricorso in oggetto.

Con il primo motivo si lamenta l’erroneità e l’ingiustizia della sentenza in particolare per quanto attiene alla motivazione sub paragrafo 3.

Il punto che il Tar non avrebbe colto è che il ricorso non intendeva mettere in discussione il potere autoritativo delle Regioni in materia di programmazione della spesa sanitaria ma invocare il corretto esercizio di tale potere.

Il sistema sanitario è incentrato sulla predeterminazione dei livelli di spesa da parte della Regione.

Il fulcro del ricorso è dato dall’assenza di una programmazione preventiva e dall’ incoerenza della gestione del Fondo Sanitario Regionale .

Si contesta che la gestione del Fondo Sanitario regionale invece di essere quell’azione di settore in grado di contemperare in egual modo la pretesa degli assistiti alle prestazioni sanitarie, la razionalizzazione ed il controllo della spesa sanitaria, gli interessi degli operatori privati in nome dii logiche imprenditoriali meritevoli di tutela, l’efficienza delle strutture pubbliche, si sia sostanziata in una mera affannosa corsa alla quadratura dei conti.

In particolare si contesta che la Regione non abbia rispettato la norma di cui all’art. 2 della legge regionale n. 2 del 2005 abbia stabilito che per l’anno 2005 “ i volumi massimi delle prestazioni di assistenza ospedaliera e di specialistica ambulatoriale … non potranno superare quelli complessivi già approvati dalla Giunta Regionale nei piani di attività dell’anno 2004” e che , inoltre, la remunerazione delle prestazioni di assistenza ospedaliera e di specialistica ambulatoriale per l’anno 2005 “non potrà superare i limiti massimi di spesa già stabiliti per l’anno 2004 incrementati rispettivamente del 5% per l’assistenza ospedaliera e del 10% per l’assistenza specialistica.” 

Ciò si ricava dal confronto fra i piani aziendali del 2005 e del 2004, che, relativamente alla diagnostica strumentale di laboratorio, depurando il budget della quota di accantonamento del 10% riservata per la liquidazione delle prestazioni eventualmente rese al di sopra del tetto di spesa non corrisponde al tetto del 2004 incrementato del 10%.

Poi si lamenta l’assenza di una valida concertazione fra la Regione e la ASL appellate e le OO.SS. non potendo valere gli atti richiamati dalla delibera di approvazione del Piano preventivo annuale della ASL di Cosenza, da parte della Regione ossia gli atti sottoscritti in data 23 aprile 2004 e 26 aprile 2004, in quanto ictu oculi riguardanti l’attività di gestione del fondo del 2004.

Si richiama altresì la nota ANISAP Calabria di dissenso del 12 agosto 2005.

Ancora : si critica il passaggio motivazionale nel quale si lamenta la mancata impugnazione della delibera n. 362 del 2004, invece tempestivamente impugnata con il menzionato ricorso n. 1293 del 2004.

Inoltre si rileva che la negoziazione non può essere iniziata a far tempo dal 29 giugno 2005 in quanto – a quella data – il piano di attività aziendale della ASL risultava meramente adottato e non approvato dalla Regione che lo approvava con deliberazione regionale successiva.

In sostanza sarebbe mancata del tutto la negoziazione con le organizzazioni sindacali.

Con il secondo motivo si lamenta l’erroneità, l’illogicità e l’ingiustizia della sentenza, in relazione al paragrafo 4.

Il punto è quello della legittimità di un provvedimento di determinazione annuale che venga adottato successivamente all’inizio dell’erogazione annuale dei tetti di spesa.

Si richiamano in proposito i principi affermati dalla decisione dell’Adunanza Plenaria n. 8 del 2006 dovendosi ritenere in essa affermato il principio dell’illegittimità della tardiva determinazione dei limiti di spesa.

La tardiva determinazione dei limiti di spesa contrasta con il principio di affidamento e viola le aspettative dei singoli operatori.

L’attività di programmazione della spesa sanitaria si è conclusa solo in data 1 luglio 2005 con l’adozione da parte della Giunta regionale della delibera n. 640 del 2005, la negoziazione del budget si è conclusa successivamente.

Con il terzo motivo si contesta il capo della sentenza che ha dichiarato inammissibili per non esservi giurisdizione del giudice amministrativo i motivi aggiunti al ricorso introduttivo proposti dall’odierna appellante in quanto relativi a pretese patrimoniali , insistendo sulla circostanza che con essi si criticavano i criteri di assegnazione del budget azionando un interesse legittimo di tipo oppositivo e non un diritto soggettivo.

Con il quarto motivo si lamenta l’erroneità, l’illogicità e l’ingiustizia della sentenza sub paragrafo 6.

Anche tale capo- motivo della sentenza impugnata afferma il difetto di giurisdizione avverso censure relative semplicemente al difetto di motivazione della deliberazione aziendale impugnata in ordine alla ripartizione del budget.

Con il quinto motivo si lamenta l’erroneità e l’ingiustizia della sentenza per difetto di istruttoria con riferimento al paragrafo 7 della motivazione della sentenza impugnata.

Si contesta il malgoverno da parte del giudice del principio giuridico per cui nel sistema sanitario andrebbero trattate paritariamente strutture pubbliche e private , e si sottolinea che nel prospetto riepilogativo del piano aziendale le prestazioni delle strutture pubbliche costano di più rispetto a quelle private.

Con il sesto motivo si ripropone la censura relativa alla mancata previa determinazione da parte della Regione dei criteri di remunerazione delle prestazioni extra budget.

Con il settimo motivo si ripropone la questione di legittimità costituzionale della normativa regionale recante i tetti di spesa meglio articolata nel ricorso introduttivo ( motivo 9 riportato integralmente nel corpo dell’atto di appello ).

La Regione Calabria resiste all’appello.

DIRITTO

L’appello è infondato.

In primo luogo va affrontata la questione relativa all’eccezione di tardività degli appelli proposti e della conseguente formazione del giudicato.

Va rilevato che la sentenza è stata notificata al procuratore costituito in primo grado in data 2 maggio 2008 mentre l’appello è stato notificato in data 30 giugno 2007, ma consegnato all’ufficiale giudiziario in data 28 giugno 2007.

A seguito della sentenza della Corte cost. n. 477 del 26 novembre 2002, le cui statuizioni sono state poi recepite in via legislativa dall'art. 2 comma 1 lett. e), l. 28 dicembre 2005 n. 263, è stato stabilmente introdotto nell'ordinamento giuridico il principio della scissione soggettiva degli effetti della notificazione, di guisa che per il notificante essa si intende perfezionata al momento della consegna del plico all'ufficiale giudiziario, mentre per il notificatario il perfezionamento si determina solo al prodursi della legale conoscenza dello stesso(Consiglio Stato , sez. V, 09 marzo 2009 , n. 1365 Com. Meta, Com. Sorrento, P.V. s.p.a. c. D.S. s.r.l. ).

Ne consegue il rigetto dell’eccezione per infondatezza non potendosi considerare applicabile – per quanto si dirà di seguito - l’art. 23 bis della legge sui Tar ma il termine ordinario per l’appello.

Con la notificazione della sentenza all'altra parte (nella specie, al ricorrente originario) deve ritenersi definito il momento della conoscenza certa della sentenza stessa ai fini della decorrenza del termine per la sua impugnazione(Consiglio Stato , sez. VI, 26 novembre 2007 , n. 6021).

Il termine per appellare stabilito dall’art. 23 bis, comma 7, della legge sui Tar è disciplinato nel modo seguente : “il termine per la proposizione dell'appello avverso la sentenza del tribunale amministrativo regionale pronunciata nei giudizi di cui al comma 1 è di trenta giorni dalla notificazione e di centoventi giorni dalla pubblicazione della sentenza. La parte può, al fine di ottenere la sospensione dell'esecuzione della sentenza, proporre appello nel termine di trenta giorni dalla pubblicazione del dispositivo, con riserva dei motivi, da proporre entro trenta giorni dalla notificazione ed entro centoventi giorni dalla comunicazione della pubblicazione della sentenza.” 

Il termine ordinario è stabilito dall’art.28 comma 2 della legge n. 1034 del 1971 che recita : Contro le sentenze medesime ( dei tribunali amministrativi regionali citate al comma 1 ) è ammesso, altresì, ricorso al Consiglio di Stato, in sede giurisdizionale, da proporre nel termine di giorni sessanta dalla ricevuta notificazione, osservato il disposto dell'art. 330 del codice di procedura civile.” 

Nella specie la tesi della Regione è che applicandosi l’art. 23 bis della legge sui Tar l’appello debba considerarsi tardivo.

Si sostiene che la vicenda attenga alla materia dell’affidamento ed esecuzione dei servizi pubblici essendo impugnativa di atti prodromici all’affidamento nonché delle modalità di calcolo del budget posto a base del relativo contratto a titolo oneroso, stipulato in forma scritta tra un prestatore di servizi ed un’amministrazione aggiudicatrice.

Si richiama in proposito l’insegnamento del Consiglio di Stato Adunanza Plenaria n. 1 del 2008

In verità la richiamata Adunanza Plenaria ha ritenuto che alle attività inerenti il S.s.n. ed affidate da una Asl, non si applicano le disposizioni relative ai servizi pubblici locali, riferite, nel loro ambito soggettivo, alle sole amministrazioni di cui al d.lg. n. 267 del 2000 (testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali) e, in particolare, le prescrizioni di cui all'art. 113 ("servizi pubblici locali di rilevanza economica"). (Consiglio Stato a. plen., 03 marzo 2008 , n. 1).

L’Adunanza Plenaria ha poi specificato che anche per le prestazioni sociosanitarie, intese come attività atte a soddisfare bisogni di salute della persona, ossia di cura e assistenza di persone assistite dal S.s.n. (art. 3 septies commi 1 e 2, d.lg. n. 502 del 1992) resta la necessità di rispettare le regole generali di diritto interno e i principi del diritto comunitario, infatti pur non riconducibili, immediatamente, alla disciplina comunitaria e nazionale specificamente riferita ai contratti pubblici di servizi (direttiva 31 marzo 2004 n. 2004/18/Cee) e d.lg. 12 aprile 2006 n. 163 (codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture)], le stesse vanno riportate alla previsione dell'allegato II B (che elenca i "servizi sanitari e sociali") dell'art. 20 del d.lg. n. 163 del 2006. Secondo tale articolo, l'aggiudicazione degli appalti aventi per oggetto i servizi elencati nell'allegato II B è disciplinata esclusivamente dagli art. 68 (specifiche tecniche), 65 (avviso sui risultati della procedura di affidamento) e 225 (avvisi relativi agli appalti aggiudicati); tuttavia per effetto del successivo art. 27 comma 1, d.lg. n. 163 del 2006, "l'affidamento dei contratti pubblici aventi ad oggetto lavori, servizi forniture, esclusi, in tutto o in parte, dall'applicazione del presente codice deve avvenire nel rispetto dei principi di economicità, efficacia, imparzialità, parità di trattamento, trasparenza, proporzionalità" e "l'affidamento deve essere preceduto da invito ad almeno cinque concorrenti, se compatibile con l'oggetto del contratto (Consiglio Stato a. plen., 03 marzo 2008 , n. 1).

Ne deriva che , trattandosi nella specie, di meri atti organizzativi del servizio, adottati a monte di qualsiasi affidamento l’art. 23 bis della legge sui Tar è inapplicabile perché non si tratta di affidamento ed esecuzione di servizi pubblici ma di mere delibere recanti criteri organizzativi di carattere generale e tetti di spesa impugnabili nelle vie ordinarie in giurisdizione generale di legittimità.

Il Consiglio, in passato, con tesi ancor più radicale aveva statuito che non per tutte le materie attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo era da ritenersi applicabile il rito speciale di cui all'art. 23 bis l. 6 dicembre 1971 n. 1034, atteso che tale disposizione indica le specifiche controversie assoggettate a tale speciale regime ed in esse non rientra la fattispecie relativa ad una concessione di servizio pubblico relativo alle prestazioni di fisiokinesiterapia, nel sistema prima dell'accreditamento, non rientrando tra i provvedimenti attinenti alle procedure di aggiudicazione, affidamento ed esecuzione di servizi pubblici e forniture (Consiglio Stato , sez. V, 19 febbraio 2003 , n. 910) evidentemente sul presupposto che le concessioni di servizio pubblico – quali quelle intercorrenti fra il SSN ed il prestatore di servizi sanitari - non fossero ricomprese nella norma speciale.

Tuttavia tale tesi alla luce del concetto comunitario di concessione ( incentrato sulla rischiosità della stessa cfr. Comunicazione interpretativa della Commissione CE 12 aprile 2000 ) e della direttiva 2004/18/CE all. IIB voce n. 25, non sembra più sostenibile sicché deve ritenersi che l’art. 23 bis della legge sui Tar sia applicabile alle procedure comparative per l’affidamento ed agli atti di esecuzione del rapporto fra amministrazione sanitaria e privato, una volta concretamente affidato il pubblico servizio sanitario, ma non alle impugnative di atti organizzativi generali meramente prodromici all’affidamento.

Le determinazioni dell'Amministrazione in materia di tetti di spesa sanitaria costituiscono esercizio del potere di programmazione, a fronte del quale la situazione del privato è di interesse legittimo, della cui lesione deve quindi conoscere il giudice amministrativo nelle vie ordinarie , senza che sia applicabile il rito speciale di cui all’art. 23 bis della legge sui Tar.

La seconda eccezione è quella di nullità del ricorso di primo grado per essere stata la procura rilasciata in calce al ricorso ma in modo generico con riferimento alla qualità di titolare della struttura e rappresentante sindacale sottoscrittore.

L’eccezione – ispirata da eccessivo formalismo processuale - è infondata.

Se è vero che l'illeggibilità della sottoscrizione apposta in calce alla procura "ad litem" e l'impossibilità di decifrare il nominativo di colui che l'ha conferita dal ricorso giurisdizionale, o da altri atti prodotti in giudizio determina l'inammissibilità del ricorso stesso, senza possibilità di sanatoria mercè il riferimento agli atti depositati in altre cause, ancorché connesse e, addirittura, trattenute in decisione dallo stesso giudice nella medesima udienza. (Consiglio Stato , sez. V, 13 marzo 2000 , n. 1317 ) tuttavia nella specie la procura è stata rilasciata dal legale rappresentante dott. Perugini, sicché non sussiste quell’incertezza denunciata che dovrebbe condurre alla nullità del ricorso.

Ne consegue il rigetto dell’eccezione.

Quanto poi ai dedotti profili di inammissibilità e/o improcedibilità del ricorso di primo grado essi riguardano atti – precedenti l’anno 2005 – impugnati – come precisato dalla stessa ditta appellante - in via mediata e per quanto di interesse, sicché se ne può trattare unitamente al merito del ricorso.

Nel merito il primo motivo di ricorso il Collegio condivide l’ impostazione giuridica data dal Tribunale amministrativo regionale, che ha notato che il sistema normativo è ormai approdato, quanto alla programmazione dell’offerta sanitaria, ad un modello incentrato sulla predeterminazione, da parte della Regione, per ogni istituzione o gruppo di istituzioni, di un volume di prestazioni e del tetto massimo di spesa.

Giova ricordare che il nuovo modello di servizio sanitario nazionale che si è andato delineando a partire dal d. lgs. 30 dicembre 1992, n. 502 è caratterizzato sia dal principio di libertà dell'utente nella scelta della struttura di fiducia per la fruizione dell'assistenza sanitaria - riconoscendosi la qualità di erogatori delle prestazioni sanitarie a tutti i soggetti, pubblici e privati, titolari di rapporti "fondati sul criterio dell'accreditamento delle istituzioni, sulla modalità di pagamento a prestazione e sull'adozione del sistema di verifica e revisione della qualità delle attività svolte e delle prestazioni erogate" (articolo 8, comma 7°, d.lgs. n. 502 del 1992), sia sul principio della necessaria programmazione sanitaria con l'adozione di un piano annuale preventivo, al fine di realizzare "un controllo tendenziale sul volume complessivo della domanda quantitativa delle prestazioni, mediante la fissazione, in sede di programmazione sanitaria, e sulla base dei dati epidemiologici, dei livelli uniformi di assistenza sanitaria (fatta salva la potestà delle Regioni di prevedere livelli superiori con il proprio autofinanziamento), e la elaborazione di protocolli dignostici e terapeutici, ai quali i medici di base sono tenuti ad attenersi, nella prescrizione delle prestazioni" (Sez. IV, 13 luglio 2000, n. 3920).

Il suddetto piano preventivo, previsto inizialmente per le sole aziende ospedaliere (articolo 6, comma 5° della legge 23 dicembre 1994, n. 724) è stato esteso dall'articolo 2, comma 8° della legge 28 dicembre 1995, n. 549 a tutti i soggetti, pubblici e privati, accreditati. Il principio della pianificazione preventiva è stato poi confermato, con significative modifiche, dall'articolo 1, comma 32° della legge 23 dicembre 1996, n. 662 e dall'articolo 32, comma 8° della legge 27 dicembre 1997, n. 449.

L'evoluzione della disciplina della programmazione sanitaria nel triennio 1995-1997 è stata caratterizzata dal progressivo accentuarsi del carattere autoritativo della pianificazione.

In particolare, con l’art. 32 comma 8 della legge n. 449 del 1997 le regioni in attuazione della programmazione sanitaria ed in coerenza con gli indici di cui all’art. 2 comma 5 della legge 28 dicembre 1995 n. 549 e successive modificazioni, individuano preventivamente per ciascuna istituzione sanitaria pubblica e privata, compresi i presidi ospedalieri di cui al comma 7, o per gruppi di istituzioni sanitarie, i limiti massimi annuali di spesa sostenibile con il Fondo sanitario ed i preventivi annuali delle prestazioni,nonché gli indirizzi e le modalità per la contrattazione di cui all’art 1 comma 32 della legge 23 dicembre 1996 n. 662.

Alle regioni è stato pertanto affidato il compito di adottare determinazioni di carattere autoritativo e vincolante in tema di limite alla spesa sanitaria, in coerenza con l’esigenza che l’attività dei vari soggetti operanti nel sistema sanitario si svolga nell’ambito di una pianificazione finanziaria.

Si è in tal chiave ritenuto che ai sensi dell'art. 32 comma 8 l. 27 dicembre 1997 n. 449, spetta ad un atto autoritativo e vincolante di programmazione regionale e non già ad una fase concordata e convenzionale la fissazione del tetto massimo annuale di spesa sostenibile con il fondo sanitario per singola istituzione o per gruppi di istituzioni, nonché la determinazione dei preventivi annuali delle prestazioni. (Consiglio Stato , sez. V, 25 gennaio 2002 , n. 418).

Il valore autoritativo e vincolante delle determinazioni in tema di limiti delle spese sanitarie di competenza delle regioni ai sensi dell'art. 32 comma 8 l. 27 dicembre 1997 n. 449 esprime la necessità che l'attività dei vari soggetti operanti nel sistema sanitario si svolga nell'ambito di una pianificazione finanziaria, con la conseguenza che tale imprescindibile funzione programmatoria, tendente a garantire la corretta gestione delle risorse disponibili, deve intervenire in ogni caso, perché la fissazione dei limiti di spesa rappresenta comunque l'adempimento di un preciso ed ineludibile obbligo che influisce sulla possibilità stessa di attingere le risorse necessarie per la remunerazione delle prestazioni erogate (Consiglio Stato , sez. V, 25 gennaio 2002 , n. 418).

Le Regioni, nell’esercitare questa potestà programmatoria, godono di un ampio potere discrezionale, che deve bilanciare interessi diversi, quelli al contenimento della spesa, quelli relativi alla pretesa degli assistiti a prestazioni sanitarie adeguate, quelli degli operatori privati che , nel sistema sanitario si muovono con logica imprenditoriale, quelli dell’efficienza delle strutture pubbliche che costituiscono un pilastro del sistema sanitario universalistico, ben potendo in una determinata fase storica accentuare l’esigenza di contenimento della spesa ed in un’altra l’esigenza di rafforzamento della tutela sanitaria, essendo l’atto programmatorio in esame quello che condiziona l’esercizio del diritto sociale alla salute compatibilizzandolo con il suo costo finanziario.

In tale prospettiva sfugge alla censura di legittimità un provvedimento che fissi i tetti di spesa prendendo a riferimento i livelli di spesa dell’anno precedente – come avvenuto nella specie – in base alla normativa di cui alla legge regionale n. 2 del 2005 ( art.2 ) , incrementati secondo indici massimi predeterminati .

La circostanza che l’atto di pianificazione non abbia attinto i livelli massimi di incremento, in particolare per le prestazioni di diagnostica strumentale di laboratorio non vizia l’atto di illegittimità per eccesso di potere in quanto nell’ambito del tetto, sono immaginabili scelte particolari che non utilizzino tutti gli incrementi possibili ex lege, non implicando illegittimità una scelta maggiormente virtuosa dal punto di vista finanziario, orientata al contenimento dei costi in un ramo del sistema .

Ne consegue per questa parte il rigetto dell’appello ( pag.3-8).

Quanto alla questione relativa alla mancata negoziazione con le OO.SS. il Consiglio rileva che essa è parimenti infondata.

Il piano annuale preventivo di programmazione sanitaria, che riguarda sia i soggetti pubblici sia i soggetti privati accreditati, ha carattere autoritativo in quanto la regione fissa unilateralmente il tetto massimo annuale di spesa sostenibile dal fondo nazionale per ogni singola istituzione o per gruppi di istituzioni e i preventivi annuali delle prestazioni, nonché le direttive da seguire nella successiva negoziazione dei piani annuali (Consiglio Stato , sez. IV, 03 maggio 2001 , n. 2495).

Tuttavia la programmazione è incentrata su un modello bifasico ( Consiglio di Stato Sez.IV 3 maggio 2001 n. 2495 ) in cui ad una fase autoritativa segue una fase di negoziazione.

Nel modello bifasico di pianificazione introdotto dalla legge n. 449 del 1997 - che prevede prima l'adozione da parte della Regione di un atto autoritativo di programmazione e poi la contrattazione di piani annuali preventivi con i singoli operatori -, il momento centrale è rappresentato dalla previa determinazione regionale, alla quale è principalmente affidato il compito di regolare e coordinare l'attività del servizio sanitario nell'ambito regionale, mentre i successivi piani annuali preventivi assolvono un ruolo ormai principalmente attuativo ed esecutivo di scelte già compiute dalla Regione.

La Regione, infatti, non solo definisce unilateralmente il tetto massimo annuale di spesa sostenibile con il Fondo sanitario per singola istituzione o per gruppi di istituzioni ed i preventivi annuali delle prestazioni, ma inoltre vincola la successiva contrattazione dei piani determinandone modalità ed indirizzi. 

In particolare con tale atto l'Amministrazione deve fissare, sulla base di adeguata istruttoria, le direttive da seguire nella successiva negoziazione dei piani annuali e quindi in sede di determinazione consensuale delle quantità e tipologie di prestazioni erogabili dal singolo operatore.L'atto programmatorio regionale rappresenta, quindi, un primo e fondamentale strumento di orientamento per le strutture sanitarie pubbliche e private.

Nella fase di negoziazione particolare importanza riveste l’art.8 bis del decreto legislativo n, 502 del 1992 ai sensi del quale : 

“Le regioni assicurano i livelli essenziali e uniformi di assistenza di cui all'articolo 1 avvalendosi dei presidi direttamente gestiti dalle aziende unità sanitarie locali, delle aziende ospedaliere, delle aziende universitarie e degli istituti di ricovero e cura a carattere scientifico, nonché di soggetti accreditati ai sensi dell'articolo 8- quater , nel rispetto degli accordi contrattuali di cui all'articolo 8- quinquies . 

2. I cittadini esercitano la libera scelta del luogo di cura e dei professionisti nell'ambito dei soggetti accreditati con cui siano stati definiti appositi accordi contrattuali. L'accesso ai servizi è subordinato all'apposita prescrizione, proposta o richiesta compilata sul modulario del Servizio sanitario nazionale. 3. La realizzazione di strutture sanitarie e l'esercizio di attività sanitarie, l'esercizio di attività sanitarie per conto del Servizio sanitario nazionale e l'esercizio di attività sanitarie a carico del Servizio sanitario nazionale sono subordinate, rispettivamente, al rilascio delle autorizzazioni di cui all'articolo 8- ter , dell'accreditamento istituzionale di cui all'articolo 8- quater , nonché alla stipulazione degli accordi contrattuali di cui all'articolo 8- quinquies . La presente disposizione vale anche per le strutture e le attività socio-sanitarie”

L’art. 8 quinquies recita :

“Le regioni, entro sessanta giorni dall'entrata in vigore del decreto legislativo 19 giugno 1999, n. 229, definiscono l'ambito di applicazione degli accordi contrattuali ed individuano i soggetti interessati, con specifico riferimento ai seguenti aspetti : 

a) individuazione delle responsabilità riservate alla regione e di quelle attribuite alle unità sanitarie locali nella definizione degli accordi contrattuali e nella verifica del loro rispetto; 

b) indirizzi per la formulazione dei programmi di attività delle strutture interessate, con l'indicazione delle funzioni e delle attività da potenziare e da depotenziare, secondo le linee della programmazione regionale e nel rispetto delle priorità indicate dal Piano sanitario nazionale; 

c) determinazione del piano delle attività relative alle alte specialità ed alla rete dei servizi di emergenza; 

d) criteri per la determinazione della remunerazione delle strutture ove queste abbiano erogato volumi di prestazioni eccedenti il programma preventivo concordato, tenuto conto del volume complessivo di attività e del concorso allo stesso da parte di ciascuna struttura . 

2. In attuazione di quanto previsto dal comma 1, la regione e le unità sanitarie locali, anche attraverso valutazioni comparative della qualità e dei costi, definiscono accordi con le strutture pubbliche ed equiparate, comprese le aziende ospedaliero universitarie, e stipulano contratti con quelle private e con i professionisti accreditati, anche mediante intese con le loro organizzazioni rappresentative a livello regionale, che indicano : 

a) gli obiettivi di salute e i programmi di integrazione dei servizi; 

b) il volume massimo di prestazioni che le strutture presenti nell'ambito territoriale della medesima unità sanitaria locale, si impegnano ad assicurare, distinto per tipologia e per modalità di assistenza. Le regioni possono individuare prestazioni o gruppi di prestazioni per i quali stabilire la preventiva autorizzazione, da parte dell'azienda sanitaria locale competente, alla fruizione presso le strutture o i professionisti accreditati ; 

c) i requisiti del servizio da rendere, con particolare riguardo ad accessibilità, appropriatezza clinica ed organizzativa, tempi di attesa e continuità assistenziale; 

d) il corrispettivo preventivato a fronte delle attività concordate, globalmente risultante dalla applicazione dei valori tariffari e della remunerazione extra-tariffaria delle funzioni incluse nell'accordo, da verificare a consuntivo sulla base dei risultati raggiunti e delle attività effettivamente svolte secondo le indicazioni regionali di cui al comma 1, lettera d) ; 

e) il debito informativo delle strutture erogatrici per il monitoraggio degli accordi pattuiti e le procedure che dovranno essere seguite per il controllo esterno dell’ appropriatezza e della qualità della assistenza prestata e delle prestazioni rese, secondo quanto previsto dall'articolo 8- octies . 

e-bis) la modalità con cui viene comunque garantito il rispetto del limite di remunerazione delle strutture correlato ai volumi di prestazioni, concordato ai sensi della lettera d), prevedendo che in caso di incremento a seguito di modificazioni, comunque intervenute nel corso delllanno, dei valori unitari dei tariffari regionali per la remunerazione delle prestazioni di assistenza ospedaliera, delle prestazioni di assistenza specialistica ambulatoriale, nonché delle altre prestazioni comunque remunerate a tariffa, il volume massimo di prestazioni remunerate, di cui alla lettera b), si intende rideterminato nella misura necessaria al mantenimento dei limiti indicati alla lettera d), fatta salva la possibile stipula di accordi integrativi, nel rispetto dell’equilibrio economico-finanziario programmato.”

La Regione Calabria , ha dato le linee guida per la negoziazione del 2005, con riferimento ad accordi già sottoscritti fra i rappresentanti delle associazioni private interessate e la Direzione del Dipartimento della Sanità rispettivamente in data 23 aprile 2004 e 1 giugno 2004 e con riferimento all’approvazione dello schema tipo di accordo contratto di cui all’art. 8 quinquies del d.lgs. n. 502 del 1992 approvato con delibera giuntale n. 362 del 2004.

L’ulteriore momento della negoziazione è stato successivo all’adozione del piano annuale della ASL .

Non può ritenersi che tali atti siano in conferenti in quanto adottati nel 2004, essendo la Regione titolare di un potere dovere di dettare indirizzi sulla negoziazione, che possono bene essere dettati una volta e valere per anni successivi.

Né il solo dissenso dell’ANISAP assume particolare rilevanza in una procedura di tale complessità, essendo necessario lo svolgimento di un’attività di concertazione non di un concerto.

Quanto poi alla circostanza per cui l’attività di negoziazione sarebbe avvenuta su un piano aziendale adottato e non ancora approvato, ciò tenuto conto della necessità di non tardare nella conclusione dell’iter procedimentale non assume valore viziante.

Va anche ricordato che oggetto della negoziazione sono i singoli elementi riportati nell’accordo -tipo non il limite di spesa che invece è predeterminato, mentre la censura avanzata dall’appellante è impostata sostanzialmente in modo tale da azionare la pretesa alla negoziazione in riferimento alla pretesa ( diversa ed inammissibile ) di sindacare i limiti budgetari posti dall’azienda e derivanti dall’atto di programmazione regionale .

Ne consegue il rigetto del primo motivo di ricorso ( pag. 3-12 dell’atto di appello).

Il secondo motivo di appello lamenta l’erroneità della sentenza nella parte ( punto 5) in cui rigetta le censure per disparità di trattamento delle strutture pubbliche e private sulla base degli allegati alla delibera n. 316 del 2005.

Lo squilibrio dei costi evidenziato fra strutture pubbliche e private e la minore efficienza della struttura pubblica non conduce univocamente - in assenza di una normativa limitativa della discrezionalità amministrativa - ad acquisire le prestazioni dal settore privato potendo anche ipotizzarsi una politica di graduale contenimento dei costi delle strutture pubbliche.

Ne consegue il rigetto del secondo motivo di appello. 

Il terzo motivo di appello è quello incentrato sulla violazione del principio di irretroattività della programmazione che si assume sia stata perfezionata tardivamente con lesione delle aspettative degli operatori.

Il motivo è infondato perché è ius receptum nella giurisprudenza del Consiglio di Stato, che il provvedimento col quale la Asl fissi il tetto massimo di spesa per le prestazioni erogate da privati in regime di accreditamento venga emanato ad anno inoltrato non lo rende illegittimo, né lede alcun affidamento dei titolari delle suddette strutture accreditate, i quali sino a quando non sia emanato il provvedimento di fissazione del tetto di spesa possono utilmente fare riferimento, per programmare la propria attività, ai limiti di spesa applicati dalla p.a. nell’anno precedente (Consiglio Stato a. plen., 02 maggio 2006 , n. 8).

Tale insegnamento è modellato sulla struttura costituzionale del bilancio pubblico, che, quando non viene approvato in termini utili , non determina alcun blocco della spesa né ingenera aspettative o affidamenti privati, ma impone solo il rispetto della regola dell’ esercizio provvisorio, nel quale la spesa viene erogata , mese per mese, in dodicesimi con riferimento ai limiti dell’anno precedente.

Inoltre , nella specie, la fissazione dei tetti è intervenuta con delibera del 27 aprile 2005 della Asl di Cosenza n. 564 quindi in tempi ragionevoli.

Ne consegue il rigetto del terzo motivo di appello.

Il quarto motivo di appello pone la questione della omessa previsione dei criteri di remunerazione extra budget.

Tali remunerazioni non potranno mai comportare il superamento del tetto massimo di spesa previsto dalla legge regionale.

I criteri vanno dettati ai sensi dell’art. 8 quinquies del d.lgs. n. 502 del 1992 che recita chiama le Regioni a stabilire, in vista degli accordi contrattuali con i gestori del servizio “criteri per la determinazione della remunerazione delle strutture ove queste abbiano erogato volumi di prestazioni eccedenti il programma preventivo concordato, tenuto conto del volume complessivo di attività e del concorso allo stesso da parte di ciascuna struttura”.

In proposito va rilevato che la pretesa di vedere stabilito un sistema di abbattimenti tariffari ben può essere fatta oggetto di un’azione per silenzio-rifiuto non dovendo tale problematica necessariamente risolversi con l’adozione dell’atto dettante i primi indirizzi alle ASL per la predisposizione dei piani aziendali.

Ciò anche in considerazione dell’esigenza della Regione di attuare rapidamente la programmazione e di evitare di remunerare con aiuti di Stato le imprese operanti nel servizio pubblico sanitario che potrebbe consigliare un procedimento autonomo per l’adozione dell’atto regionale di cui all’art. 1 comma 8 della legge regionale n. 30 del 2003.

L’omissione di tale delibera sulla remunerazione delle prestazioni extra budget pertanto non vizia l’atto di indirizzo, potendo essa venire adottata anche con altro atto per motivi di opportunità purché in tempi ragionevoli.

Va anche considerato che le prestazioni extra budget - in assenza della delibera che approvi il sistema di abbattimenti tariffari e specifichi la necessità di autorizzazioni dell’amministrazione sanitaria – ove configurate come prestazioni la cui erogazione è decisa autonomamente dagli operatori non sono ammissibili perché nemmeno riconducibili al servizio pubblico sanitario una volta introdotti i tetti di spesa da ciò derivando la c.d. opzione zero nella remunerazione delle prestazioni extra budget che è dannosa in presenza di inerzia regionale fatta constare con silenzio –rifiuto ma non vizia necessariamente gli atti regionali di programmazione della spesa sanitaria che non contemplino tale meccanismo. 

Il quinto motivo del ricorso d’appello pone la questione della illegittimità del contratto imposto pr l’anno 2005 dalla ASL Cosenza 4.

Si lamenta la unilateralità della volontà rifusa nel contratto in assenza della negoziazione e, quindi, la sua sostanziale vessatorietà.

La questione – come già rilevato dal giudice di primo grado – potrebbe esulare dalla giurisdizione del giudice amministrativo che , nella specie si presenta piena ed esclusiva solo quando si verta in materia di pubblici servizi e sussista una connessione con l’esercizio del potere amministrativo ossia prima della sottoscrizione del contratto di servizio.

Ma anche a voler riguardare la questione sotto il profilo della sua connessione con il potere autoritativo di programmazione va rilevato che il contenuto del contratto è deciso nella fase di negoziazione che è stata descritta quando si è analizzata la struttura bifasica del procedimento di programmazione e non quando si contratta con il singolo al quale è sottoposta sostanzialmente una proposta alla quale prestare adesione.

Nessuna doglianza quindi è ammissibile dopo la sottoscrizione del contratto, tanto più se relativa , come nella specie, ai c.d. limiti o tetti di spesa oggetto degli atti programmatori ed ai loro riflessi sul contratto.

Proprio la sentenza richiamata dall’appellante esclude la rilevanza di una negoziazione individuale avendo chiarito che in tema di determinazione dei tetti di spesa in materia sanitaria, l' intervento della regione, laddove non risulti possibile seguire un percorso consensuale con i soggetti interessati, non deve aver luogo necessariamente con riguardo ad ogni singola struttura ma deve essere comunque tale che, seppur per tipologie di strutture pubbliche e private, assicuri il pieno rispetto dell'art. 8 quinquies, d.lg. 30 dicembre 1992 n. 502 ( CdS V, n. 1667 /2004).

Il sesto motivo ripropone le eccezioni di illegittimità costituzionale dichiarate manifestamente infondate dal giudice di primo grado.

La doglianza muove da un presupposto erroneo ossia che la legge regionale n. 30 del 2003 sia una legge provvedimento il che non è perché essa rinvia proprio ad un atto non adottato come chiarito nell’esame del quarto motivo dell’appello.

In ogni caso questione analoga , sollevata in relazione ai medesimi parametri, dal Tar Puglia Lecce avverso la legge regionale pugliese n. 4 del 2003 è stata dichiarata inammissibile ed infondata dalla Corte Costituzionale ( sentenza n. 111 del 18 marzo 2005).

Il settimo motivo insiste sulla erroneità della pronuncia di inammissibilità dei motivi aggiunti in quanto volti a fare valere non pretese economiche ma l’irrazionalità dei criteri determinativi dei tetti di spesa rispetto alla quale il ricorrente vanta un interesse di tipo oppositivo.

La censura è ha nella sostanza ilmedesimo contenuto di quella fatta valere con il secondo motivo di ricorso ed impinge nel merito amministrativo, spettando alla Regione ed alla Asl di ripartire il carico prestazionale fra settore pubblico e privato del servizio sanitario .

Nella specie al settore privato è stato riconosciuto per diagnostica strumentale e per i laboratori di analisi un importo di euro 5.900.000,00 a fronte di euro 2.252.112,74 per il settore pubblico; la circostanza per cui al settore privato proporzionalmente siano state assegnate un maggior numero di prestazioni ( circa due volte e mezzo di più ) depone per la maggiore efficienza del settore privato , denuncia un problema del settore pubblico ma non conduce ad una soluzione univoca sicché non vi è alcun violazione di legge né eccesso di potere nella condotta dell’amministrazione. 

Ne deriva il rigetto dell’appello.

Le spese seguono la soccombenza liquidate come in dispositivo.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato, sezione Quinta, definitivamente pronunciando , nel contraddittorio delle parti, sul ricorso indicato in epigrafe respinge l'appello .

Condanna l’appellante al pagamento in favore della Regione Calabria delle spese processuali che liquida in euro seimila .

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 14 luglio 2009 con l'intervento dei Signori:

Gianpiero Paolo Cirillo, Presidente FF

Cesare Lamberti, Consigliere

Filoreto D'Agostino, Consigliere

Giancarlo Montedoro, Consigliere, Estensore

Nicola Russo, Consigliere

L'ESTENSORE  IL PRESIDENTE 

Il Segretario

DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 19/11/2009

(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)

Il Direttore della Sezione

