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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 252 del 2010, integrato da motivi aggiunti, proposto da:  FONDAZIONE STEFANIA RANDAZZO, rappresentato e difeso dagli avv. Giovanni Faa, Filippo Lubrano, con domicilio eletto presso Giovanni Faa in Cagliari, via Sonnino N.33; 

contro

-REGIONE SARDEGNA Assessorato Igiene Sanità Assistenza Sociale in Persona del Presidente P.T., rappresentato e difeso dagli avv. Tiziana Ledda, Giovanni Parisi, con domicilio eletto presso Ufficio Legale Regione Sarda in Cagliari, viale Trento N.69; ASL 8 – Cagliari, non costituita; 

per l'annullamento

- della deliberazione n. 57/12 del 31 dicembre 2009, avente ad oggetto "Legge regionale 28 luglio 2006, n.10, art. 8, comma 1, approvazione degli Schemi - tipo dei contratti per la regolamentazione dei rapporti tra le Aziende Sanitarie Locali e gli erogatori privati per l'anno 2010", in particolare allegato 3 ("Schema tipo di contratto per l'acquisizione di <prestazioni di assistenza residenziale territoriale e CDI>”) alla delib.g.r. n. 57/12 del 31/12/2009, regolamentazione dei rapporti tra Aziende Sanitarie Locali e gli erogatori privati di cui all'art. 8, comma 1, della L.R. 28 luglio 2006, n. 10 ;

nonchè di tutti gli atti a quello suindicato comunque connessi e coordinati, anteriori e conseguenti.

E CON I MOTIVI AGGIUNTI depositati il 3 dicembre 2010:

- della successiva deliberazione n.31/14 del 6.8.2010 avente ad oggetto "Legge regionale 28 luglio 2006, n.10, art. 8, comma 1, Schemi - tipo dei contratti per la regolamentazione dei rapporti tra le Aziende Sanitarie Locali e gli erogatori privati per il triennio 2010-2012", in particolare allegato 3 alla delib.g.r. n. 31/14 del 6.8.2010 "Schema tipo di contratto per l'acquisizione di prestazioni di assistenza residenziale territoriale e CDI",con la quale la Regione Autonoma della Sardegna ha approvato gli schemi - tipo dei contratti per la regolamentazione dei rapporti tra Aziende Sanitarie Locali e gli erogatori privati di cui all'art. 8, comma 1, della L.R. 28 luglio 2006, n. 10 ;

nonchè di tutti gli atti a quello suindicato comunque connessi e coordinati, anteriori e conseguenti.

Visti il ricorso, i motivi aggiunti e i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Regione Sardegna in Persona del Presidente P.T.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 11 maggio 2011 il Consigliere dott. Grazia Flaim e uditi per le parti i difensori Lubrano e Ledda;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

La ricorrente eroga prestazioni di assistenza residenziale territoriale, fornendo ospitalità, prestazioni sanitarie, di recupero funzionale e di inserimento sociale ad utenti affetti da malattie croniche o da patologie invalidanti, non autosufficienti e non assistibili a domicilio (che non necessitano di ricovero ospedaliero o di riabilitazione globale).

Le RSA di Selargius e Monastir operano per conto del SSR, quale soggetto accreditato e in forza di contratto (in base alla LR 10/2006 e agli schema-tipo approvati con delibera di GR n. 69/21 del 10.12.2008). I contratti con le ASL vengono stipulati sulla base di schemi-tipo predisposti dalla Regione .

Nel caso in esame per il triennio 2010-2012 la Regione ha prima approvato gli schema tipo con delibera del 31.12.2009 n. 57/12; successivamente il 6.8.2010 ha approvato dei nuovi schemi-tipo, che sostituiscono quelli precedentemente approvati .

Con RICORSO PRINCIPALE consegnato per la notifica il 1.3.2010 la ricorrente ha impugnato gli atti in epigrafe indicati (schemi tipo per 2010-2012, del dicembre 2009) formulando le seguenti censure:

1) eccesso di potere per falsità del presupposto ed ingiustizia manifesta, comportamento illogico e contraddittorio – violazione e falsa applicazione degli artt. 1 e ss. Del DM. 15.4.1994;

2) violazione di legge per assenza di motivazione – eccesso di potere per disparità di trattamento nell’applicazione della regressione tariffaria (dell’allegato 3 rispetto all’allegato 2)

3) violazione del principio di scelta dell’utente, ai sensi del D. Lgs. 502/1992, eccesso di potere per disparità di trattamento;

4) violazione degli articoli 24, 32, 103 e 113 della Costituzione, in relazione alla clausola di salvaguardia apposta allo schema tipo contrattuale (art. 17) ove si impone la rinuncia a qualsiasi tutela giurisdizionale per il pagamento delle prestazioni eccedenti il tetto assegnato, pena la non validità della sottoscrizione.

Alla Camera di consiglio del 14.4.2010 la domanda cautelare è stata riunita al merito.

Successivamente la Regione ha assunto una nuova deliberazione il 6 agosto 2010 n. 31/14, sempre in materia di approvazione degli schemi-tipo dei contratti per la regolamentazione dei rapporti tra le aziende sanitarie locali e gli erogatori privati per il triennio 2010/2012, che ha sostituito la precedente.

All'allegato 3 è stato previsto lo schema tipo di contratto per le prestazioni di <assistenza residenziale territoriale e CDI>.

Sono state parzialmente modificate alcune previsioni rispetto a quelle contenute nella precedente delibera del 31 dicembre 2009, ed è stata reiterata la clausola di salvaguardia (articolo 18 –ex 17 bis essendovi nel precedente schema due artt. 17-), con l’introduzione di una condizione.

Con MOTIVI AGGIUNTI consegnati per la notifica il 13 novembre 2010 e depositati il successivo 3/12 la ricorrente ha impugnato tale nuova delibera (schema tipo allegato 3 dell’agosto 2010), rinnovando la richiesta di sospensiva –limitatamente al profilo dell’art. 18-, formulando le seguenti censure:

5) violazione degli articoli 24,32, 103 e 113 della Costituzione, in relazione alla clausola di salvaguardia - inottemperanza l'ordinanza 99/2010 del 17/2/2010 - eccesso di potere per contraddittorietà con la nota del 26/2/2010;

6) eccesso di potere per falsità del presupposto ed ingiustizia manifesta , illegittimità degli artt. 10 e 16 per vessatorietà (per violazione degli articoli del codice civile vigenti in materia);

7) con riferimento agli artt. 11 e 12 dello schema contrattuale all.3 della DGR 31/14 : violazione di legge per assenza di motivazione, violazione delle norme di diritto privato in materia contrattuale, eccesso di potere per disparità di trattamento nell’applicazione della “decurtazione” tariffaria, non remunerazione delle prestazioni fuori tetto – violazione del principio di irretroattività del contratto;

8) mancanza di presupposto per non individuazione del tetto di spesa - eccesso di potere per illogicità ed ingiustizia manifesta ed assenza di presupposto, con riferimento agli articoli 6, 11, 12 dello schema contrattuale;

9) eccesso di potere per ingiustizia manifesta ed illogicità – Con riferimento all’art. 13 dello schema contrattuale impugnato rubricato “Prestazioni a totale carico del SSN” – mancato riferimento per l’assistenza alle persone con SLA e/o ventilazione assistita alle tariffe (190 euro) previste nella delibera di GR 10/43 dell’11.2.2009 ( e non 138 euro prevista all’All.to della delibera GR 25/6 del 2006 punto A14).

Si è costituita in giudizio la Regione che ha sostenuto l'infondatezza del ricorso.

Alla Camera di consiglio del 12 gennaio 2011 la domanda cautelare, limitata dalla ricorrente all'articolo 18 dello schema tipo, è stata accolta con ordinanza n. 3/2011 con la seguente motivazione:

Il Collegio ritiene di dover reiterare analogo provvedimento cautelare (già assunto con ordinanza n. 99 del 17.2.2010, su ricorso 124/2010, peraltro promosso da altro soggetto avverso la precedente delibera di GR 57/12 del 31.12.2009), in riferimento alla nuova clausola (art. 18 contratto tipo, allegato 3 della successiva delibera GR 31/14 del 6.8.2010), in quanto anche la nuova (identica) clausola configura il medesimo obbligo, illegittimo, di “rinuncia preventiva” alla tutela giurisdizionale;

rilevato che le posizioni soggettive sono diverse;

rilevato che anche dal nuovo schema tipo contrattuale va espunta la clausola anche nei confronti della odierna ricorrente;

con fissazione del merito all’11 maggio 2011”.

All’udienza dell’11.5.2011 la causa è stata spedita in decisione.

DIRITTO

Il nuovo schema approvato nell’agosto 2010 (all. 3) sostituisce quello emanato nel dicembre 2009 (impugnato con il ricorso principale).

La controversia va quindi esaminata, in termini sostanziali, in relazione ai motivi aggiunti che hanno impugnato l’atto più recente –dell’agosto 2010- (non essendovi più interesse nei confronti dell’atto regionale sostituito); permangono i vizi già sollevati avverso le clausole che sono rimaste nella sostanza immutate e che sono state riproposte nel nuovo atto (come la clausola di salvaguardia, art 18, che è stata riprodotta in modo identico, salvo l’inserimento dell’ultimo comma “l’efficacia della presente clausola è subordinata al giudizio del Tar sul ricorso 124 del 2010”).

**

ARTT 10 e 16 (All. 3)

Il richiamo alle tariffe vigenti è stato compiuto nei confronti della delibera GR 13.6.2006 n. 25/6; e non poteva essere diversamente visto che allo stato degli atti quelle erano le tariffe più recenti approvate in materia di prestazioni rese da Residenze sanitarie assistenziali e Centri diurni integrati (eccetto quello che si dirà per l’art. 13, in riferimento all’ultima censura sollevata con i motivi aggiounti). E la circostanza che la “ridefinizione” di sistema ivi prevista –all’ult. comma del punto A15- non sia stata attuata non può implicare la decisione (vincolata) di riferimento, in sede di elaborazione degli schema-tipo, alle tariffe comunque vigenti a livello regionale. L’eventuale inerzia nella revisione/rielaborazione di nuove tariffe non poteva implicare richiami a provvedimenti ancora inesistenti e comunque non assunti.

ART.13

In relazione all’omesso richiamo nell’art. 13 dello schema tipo n. 3 allegato alla delibera dell’agosto 2010 si rileva che effettivamente non è stato richiamato il contenuto della delibera, in materia di tariffe, della GR 10/43 dell’11.2.2009 ( che ha sostituito l’All. della precedente delibera GR 25/6 del 2006 punto A14) per la remunerazione di prestazioni in favore di pazienti affetti da SLA e/o ventilazione assistita. La Regione nella sua difesa ha pacificamente ammesso che –stante il meccanismo di adeguamento automatico alle nuove tariffe emanate, previsto all’art. 11- è evidente l’applicazione alla ricorrente della tariffa superiore e più favorevole.

**

ARTT. 11 e 12 (ALL. 3)

La ricorrente opera sulla base di un contratto sottoscritto con la ASL per l’anno 2009 (sulla base dello schema contrattuale previsto ai sensi della delibera GR 69/21 del 10.12.2008). Tale contratto è stato prorogato dalla Regione con nota del 9.3.2010 (all. 3 fascicolo RAS ), da cui emerge che i “tetti” di spesa non erano stati al tempo ancora concretamente “ridefiniti” (questi sono stati fissati solo dopo, con delibera GR 35/23 del 28.10.2010, come affermato dalla difesa regionale).

Si sostiene in ricorso che tale contratto (in essere e prorogato) non prevedeva la decurtazione tariffaria del 20% della remunerazione prevista per le prestazioni erogate oltre il tetto netto assegnato e fino al raggiungimento del lordo, né la non remunerazione delle prestazioni erogate oltre il tetto massimo assegnato.

Esaminando gli artt. 11 e 12 dello schema tipo introdotto nell’agosto 2010 dalla GR (allegato 3) e che avrebbero dovuto avere effetto dall’ 1.1.2010, la Giunta ha previsto:

-in caso di superamento del tetto “netto” fino al tetto “lordo” la decurtazione tariffaria (del 20%);

-oltre il tetto lordo non è consentita alcuna remunerazione;

(l’art. 11 della precedente delibera del dicembre 2009, impugnata con il ricorso principale, invece, ne consentiva la remunerazione, seguendo una peculiare procedura e con l’autorizzazione dell’Azienda).

Il Collegio rileva che il (nuovo) schema di contratto, approvato dallo schema di Giunta, impone in sostanza il rispetto di un “tetto” che verrà determinato nel contratto, tra operatore e ASL, alla luce delle determinazioni regionali.

E gli erogatori privati non possono vantare una pretesa alla remunerazione di prestazioni eseguite “oltre” il tetto predeterminato.

Se in precedenza vi è stata una attribuzione di rilevanza (previa acquisizione di peculiari sistemi di autorizzazione o verifica di presupposti) a prestazioni eseguite oltre budget, questo non può offrire titolo alla conservazione del sistema, avendo la Regione, in sede di regolamentazione generale triennale, il potere di ridurre e/o eliminare le prestazioni “oltre tetto”, imponendo la valenza del principio. Ovviamente la struttura non potrà essere costretta ad eseguire prestazioni che non hanno la possibilità di essere remunerate.

L’art. 7 prevede le modalità di accesso (“esclusivamente previa valutazione multidimensionale da parte della UVT unità di valutazione territoriale operante presso il PUA punto unico d’accesso del Distretto, secondo le indicazioni contenute della delibera GR 25/6 del 13.6.2006”).

Ma tale valutazione rappresenta una condizione ordinaria per l’accesso alla prestazione, e non equivale anche a “deroga” nella previsione del tetto. In base all’art. 11 solo le prestazioni rese ai cittadini residenti fuori regione non rientrano nel massimale contrattato (unica deroga prevista).

Sotto il profilo dell’individuazione del “meccanismo di remunerazione”, definito agli articoli 11 e 12 dello schema contrattuale, non si condivide quindi la censura di eccesso di potere per ingiustizia manifesta ed illogicità e di vessatorietà, sollevata nei motivi aggiunti. Il soggetto erogatore può espletare prestazioni solo nei confronti di coloro che abbiano rispettato l’art. 7 (modalità di accesso) e nei limiti del tetto di spesa previsto.

La stipula del nuovo contratto avverrà in riferimento ad un volume di prestazioni e ad un determinato tetto di spesa, individuato per la singola struttura.

Per quanto attiene la problematica inerente la “decorrenza contrattuale”, il Collegio ritiene, invece, che a fronte della proroga disposta dalla Regione dei precedenti contratti (nel marzo 2010), secondo le modalità ivi stabilite, la determinazione del termine 1.1.2010, fissata nel contratto schema-tipo, non possa essere ammessa, a fronte delle modificate condizioni di espletamento delle prestazioni.

Posto che in questa sede vengono modificati gli elementi essenziali per la valutazione della remunerabilità o meno delle prestazioni, i nuovi criteri non possono essere applicati retroattivamente ma debbono correlarsi con la sottoscrizione del nuovo contratto.

L’incidenza sul rapporto contrattuale a livello di schema tipo poteva imporsi solo in relazione ad una “futura” pattuizione (con termine iniziale non ancora decorso). Ponendosi invece la nuova regolamentazione in corso d’anno e in costanza di proroga del vecchio contratto, non può pretendersi la sovrapposizione delle nuove disposizioni con effetti dal 1° gennaio 2010.

Fino alla stipulazione del nuovo contratto deve valere ed essere applicata la regolamentazione in essere con il vecchio contratto (prorogato), che ha regolato le modalità di erogazione delle prestazioni.

Non si tratta in questo caso di mera “modifica della tariffa” (con conseguente inapplicabilità dell’art. 10 dello schema tipo, che prevede il recepimento automatico della modifica, salva la facoltà di recesso dell’operatore), ma di scelta a monte di remunerazione o non remunerazione di prestazioni eseguite.

Non può essere applicata retroattivamente una disciplina non ancora confluita nei nuovi contratti, in corso di esecuzione delle prestazioni (in regime di proroga).

Sotto tale profilo la domanda (di sostanziale irretroattività delle previsioni contenute nel nuovo schema tipo, artt. 11 e 12) va accolta, con conseguente annullamento dell’art. 19 nella parte in cui fa retroagire gli effetti delle modifiche (in particolare quelle introdotte con gli artt. 11 e 12) all’ 1.1.2010, anziché dalla stipula del nuovo contratto.

**

ART. 18 (clausola di salvaguardia).

Per quanto concerne la clausola 18 “clausola di salvaguardia” (la cui efficacia è stata reintrodotta con la delibera dell’agosto 2010, ancorchè espressamente “subordinata al giudizio TAR sul ricorso n. 124 del 2010”) si evidenzia che la questione è stata decisa con sentenza Tar Sardegna n. 111 dell’ 8.2.2011, in senso favorevole alla ricorrente. In particolare il Tar ha affermato i seguenti principi.

“Preliminarmente, va rigettata l’eccezione di inammissibilità sollevata dalla difesa dell’amministrazione regionale, posto che la nota ministeriale del 12 maggio 2009 non può essere considerato come un atto presupposto rispetto alla deliberazione impugnata, tenuto conto che, per un verso, non è individuabile alcun rapporto di direzione (tantomeno di gerarchia), nella materia della sanità, tra il Ministero della Salute e la Regione; per altro verso, nessuna norma legislativa individua un nesso di presupposizione tra provvedimenti ministeriali e provvedimenti regionali, nella materia in questione. In realtà, la nota è solo l’espressione di un parere da parte degli organi ministeriali nell’ambito dell’attuazione dell’accordo per il piano di rientro dal disavanzo sanitario, ma non si traduce in un atto vincolante e puntuale nei confronti della Regione, proprio per la mancanza di una base normativa in tal senso.

“Come già rilevato in sede cautelare, appare del tutto evidente come la clausola impugnata configura una rinuncia preventiva alla tutela giurisdizionale, che si pone in netto contrasto con gli articoli 24 e 113 della Costituzione. Come è stato condivisibilmente e pacificamente osservato in giurisprudenza, non può ipotizzarsi nessuna rinuncia alla tutela giurisdizionale, quando lo strumento di tutela non è ancora azionabile per mancanza dell'attualità della lesione (Cons. Stato, sez. V, 26 ottobre 1998, n. 1540; sez. V, 14 novembre 2006, n. 6678; sez. V, 9 giugno 2008, n. 2848; sez. V, 16 febbraio 2009, n. 837). Per cui, nel sistema costituzionale di tutela del diritto di difesa, non sono ammissibili forme di rinuncia preventiva, ossia effettuata prima della lesione delle situazioni giuridiche soggettive riconosciute nell’ordinamento situazione giuridica, siano esse qualificate come diritti soggettivi ovvero come interessi legittimi, posto che -non essendo ancora attuale la lesione stessa- lo strumento di tutela non è ancora azionabile.”

Il ricorso (in particolare i motivi aggiunti), in conclusione, è parzialmente fondato, nelle parti indicate in motivazione, con conseguente annullamento della delibera dell’agosto 2010, all.3, nelle seguenti parti:

- retroattività delle nuove previsioni introdotte in materia di superamento dei tetti di spesa (art. 19 in correlazione agli artt. 11 e 12);

-art. 13 nella parte in cui non richiama le tariffe previste alla delibera 10/43 del 2009

-dell’art. 18 (clausola di salvaguardia).

Le spese di giudizio seguono la soccombenza, e vengono quantificate in dispositivo.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna (Sezione Prima) definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo accoglie parzialmente, come da motivazione, con conseguente annullamento della delibera di GR 31/14 del 6.8.2010 (allegato 3), nelle seguenti parti:

- retroattività delle nuove previsioni introdotte in materia di superamento dei tetti di spesa (art. 19 in correlazione agli artt. 11 e 12);

-art. 13, nella parte in cui non richiama le tariffe previste alla delibera 10/43 del 2009;

-dell’art. 18 (clausola di salvaguardia).

Condanna la Regione al pagamento di euro 2.500, oltre il contributo unificato, per spese di giudizio, in favore della ricorrente.

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

Così deciso in Cagliari nella camera di consiglio del giorno 11 maggio e 6 luglio 2011 con l'intervento dei magistrati:

Aldo Ravalli, Presidente

Alessandro Maggio, Consigliere

Grazia Flaim, Consigliere, Estensore
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 20/07/2011

IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)

