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CAriTOLO I

DETERRITORIALIZZAZIONE E PORTABILITA DEI DIRITTI SOCIALI

SOMMARIO: 1.1. Introduzione al lavoro; 1.2. Il riconoscimento e la tutela dei diritti sociali in contesti
deterritorializzati; 1.3. L’impatto del policentrismo istituzionale sulla tutela dei diritti sociali; 7.3.1. I/
rapporto tra persona, territorio e istituzioni nel riconoscimento dei diritti sociali; 1.3.2. (segue)
Riconoscimento dei diritti sociali, appartenenza e territorialita nella legislazione regionale; 1.3.3. La
determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni come strumento di perequazione territoriale; 1.3.4. La
produzione normativa comunitaria in materia di diritti sociali tra eguaglianza, territorialita e non
discriminazione, 1.4. La portabilita dei diritti sociali in ambito europeo come specifico stadio di evoluzione
della garanzia dei diritti sociali nei sistemi multilivello.

1.1. Introduzione al lavoro

La “deterritorializzazione del welfare”' ¢ una formula che ben si adatta a sintetizzare la
fase attuale di evoluzione dei sistemi nazionali di protezione sociale: si assiste infatti alla
diffusione di modalita di attuazione dei diritti sociali che superano, almeno in parte, la
tradizionale configurazione dello stato sociale, inteso quale “stato di derivazione liberale
che, mediante lo strumento fiscale, assume nelle politiche pubbliche un orientamento
interventista e allo stesso tempo redistributivo della ricchezza in modo da garantire un
livello minimo di benessere a tutti i cittadini, indipendentemente dalla loro capacita di
produrre reddito™.

Dal punto di vista delle politiche pubbliche, lo stato infatti ha devoluto numerose
competenze agli altri enti territoriali’: il nostro ordinamento va progressivamente
spostando verso il basso, a livello regionale e locale, 1’azione pubblica in numerosi ambiti
tradizionalmente ricondotti allo Stato sociale (politiche del lavoro, sanita, assistenza,
istruzione e formazione, ecc.)’, ed & in faticosa attuazione anche il trasferimento alle
autonomie di una parte degli strumenti redistributivi fiscali. Parallelamente, le istituzioni
sovranazionali, in particolare quelle europee, attraverso interventi normativi e azioni

'D. S. MARTINSEN, Social security regulation in the EU: the De- territorialization of welfare?, in G. DE
BURCA (a cura di), EU Law and the welfare state. In search of solidarity, Oxford University Press, 2005, p.
89.

> P. CARROZZA, Riforme istituzionali e sistemi di welfare, in M. CAMPEDELLI, P. CARROZZA, L.
PEPINO (a cura di), Diritto di welfare, Il Mulino, Bologna, 2010, p.207.

3 Sottolinea il progressivo slittamento verso il livello locale di governo di importanti settori delle politiche
pubbliche come processo comune a numerosi stati europei L. BOBBIO, I governi locali nelle democrazie
contemporanee, Roma- Bari, Laterza, 2002, spec. p.197 ss. Sul tema, in riferimento alla configurazione di
tale processo nelle maggiori democrazie contemporanee, anche extraeuropee, v. P. CARROZZA, I rapporti
centro-periferia: federalismi, regionalismi e autonomie, ib. Governo e amministrazione, entrambi in P.
CARROZZA, A. DI GIOVINE, G.F. FERRARI, (a cura di), Diritto costituzionale comparato, Laterza,
Roma- Bari, 2011.

* Tra le numerose opere sul tema: AIC., Il nuovo welfare state dopo la riforma del Titolo V, Giuffré, Milano
2005; R. BALDUZZI (a cura di), Sanita e assistenza dopo la riforma del Titolo V, Giuffre, Milano 2002; L.
CHIEFFI, G. CLEMENTE DI SAN LUCA (a cura di), Regione e enti locali dopo la riforma del Titolo V
della Costituzione, Giappichelli, Torino, 2003; L. TORCHIA ( a cura di), Welfare e federalismo, 11 Mulino,
Bologna, 2005; E. BALBONI, (a cura di), La tutela multilivello dei diritti sociali, Jovene, Napoli 2008.



politico-istituzionali in materia economica ¢ sociale, incidono sempre piu
significativamente sulla configurazione del sistema di protezione sociale dei singoli stati
membri e sul livello di tutela dei diritti corrispondenti”.

A livello europeo si rileva una crescente “tensione tra il principio comunitario della
esportabilita [dei social benefit] e 1 principi nazionali di territorialita [degli interventi di
protezione sociale]”, dovuta in parte all’intervento diretto delle istituzioni europee in
materia, in parte al crescente impatto che provvedimenti e politiche comunitarie nelle
materie economico finanziarie hanno sulla configurazione degli stati sociali. Con i dovuti
distinguo, una analoga problematica relazione ¢ riscontrabile, nella configurazione attuale
del nostro ordinamento, anche tra il livello statale e sub statale di attuazione dei diritti
sociali, laddove il riconoscimento di una differenziazione su base territoriale, regionale e
locale, conseguente al riconoscimento dell’autonomia degli enti sub statuali, deve trovare
una attuazione compatibile con i principi di eguaglianza e di unitarieta della tutela dei
diritti fondamentali. La dimensione territoriale dei sistemi di protezione sociale statali
riguarda la fruibilita degli interventi nonché il loro finanziamento, due aspetti costitutivi
dell’esigibilita dei diritti sociali, che trovano sintesi nella funzione redistributiva, finora
propria dello stato sociale: “il welfare finanziato dal prelievo fiscale ¢, storicamente, la
principale forma organizzata di redistribuzione della ricchezza, che caratterizza
storicamente le esperienze statuali europee e le differenzia dalle esperienze statuali di altri
continenti”’. In un sistema di autonomie, questo nesso funzionale tra prelievo fiscale e
finanziamento delle prestazioni e dei servizi attinenti ai diritti sociali costituzionalmente
riconosciuti® sembra implicare il passaggio da una dimensione statale ad una dimensione
locale della funzione redistributiva sopra richiamata, come evidenziato di recente nella
formula di “territorialita” posta alla base degli interventi attuativi dell’art.119 Cost’. In un
tale contesto, il contemperamento tra la tutela dei diritti fondamentali di protezione sociale

> La dottrina ¢ divisa circa la desiderabilita e opportunita di un maggiore intervento diretto da parte
dell’Unione Europea negli ambiti riconducibili ai sistemi di protezione sociale (assistenza, previdenza,
sanita): un maggior intervento diretto delle istituzioni europee in tali ambiti € auspicato, tra gli altri, da G. DE
BURCA (a cura di)., in EU law and the welfare state. In search of solidarity, Oxford University Press, 2005.
Nel saggio introduttivo di G. DE BURCA, Towards European Welfare?, p.1 , sono individuate le due
modalita attraverso le quali le istituzioni europee influenzano 1’evoluzione dei sistemi di protezione sociale
degli stati membri: ’introduzione di normative e di processi di coordinamento direttamente riferiti alla
materia del welfare, nonché la determinazione di interventi di carattere strettamente economico, che perd
hanno un impatto molto forte sulla configurazione dei sistemi nazionali di protezione sociale ( in materia di
concorrenza, finanze pubbliche, patto di stabilita, ecc.). Considerazioni critiche sull’intervento europeo in
materia di welfare si possono leggere in F. W. SCHARPF, The European Social Model: Coping with the
challenge of diversity, in JCMS, 40, 2005, p. 645 e ss. Sul tema dell’impatto delle politiche e delle normative
europee sui welfare state nazionali, tra gli altri: M. FERRERA, Politiche sociali. L’ Italia in prospettiva
comparata, Bologna, 2005; G. DAVIES, The process and side effects of the harmonisation of european
welfare states, Jean Monnet Working Paper 2/06, www.JeanMonnetProgram.org; I. LIAKOPOULOU,
Globalizzazione economica e riforma delle politiche di protezione sociale in Europa, Franco Angeli, Milano,
2010. A livello internazionale esprime critiche sull’incidenza che le autorita economiche internazionali
(Fondo monetario internazionale e Banca mondiale) hanno sulla determinazione delle politiche pubbliche
nazionali e sui sistemi di protezione sociale J. STIGLITZ, La globalizzazione e i suoi oppositori, Einaudi,
Torino, 2002, p. 212ss.

®D. S. MARTINSEN, op.cit., p.8.

"P. CARROZZA, op.cit., p.214.

¥ Sottolineano efficacemente come la scelta in ordine alla allocazione delle risorse derivanti dalla fiscalita
riguardi il finanziamento di tutti i diritti, non solo dei diritti c.d. sociali, S. HOLMES, C. R. SUNSTEIN, The
Costs of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, W.W. Norton, New York 1999, trad. it. I/ costo dei diritti.
Perché la liberta dipende dalle tasse, 11 Mulino, Bologna 2000.

? Il principio di territorialita & richiamato in numerosi passaggi della legge delega n.42 del 5 maggio 2009,
(Delega al Governo in materia di federalismo fiscale, in attuazione dell'articolo 119 della Costituzione) come
principio e criterio direttivo generale di attuazione, su cui v. infra.



e la tenuta gestionale e finanziaria dei sistemi di welfare degli stati e degli enti substatali
competenti richiama ad una solidarieta, anche finanziaria, tra i diversi enti territoriali
coinvolti. Questi aspetti condizionano ’esercizio dei diritti sociali, soprattutto nei casi in
cui le persone che ne sono titolari si muovono all’interno e all’esterno dei confini
territoriali di riferimento, mettendo in crisi la tradizionale configurazione dei “legami di
appartenenza” tra persona, istituzione e territorio, e in particolare del rapporto tra esercizio
dei diritti di cittadinanza e adempimento dei “doveri di solidarieta”.

Per approfondire gli effetti che tale evoluzione sembra produrre sulla tutela dei diritti
sociali e sui rapporti tra ordinamenti, ¢ stato assunto a oggetto specifico di studio il diritto
alla mobilita sanitaria, ovvero la dimensione della portabilita del diritto alla salute inteso
come diritto a ricevere prestazioni sanitarie presso istituzioni diverse da quelle
territorialmente competenti.

Tale scelta ¢ dovuta a considerazioni di carattere pratico e di opportunita scientifica: dal
primo punto di vista, questo specifico diritto sociale ¢ stato oggetto di una crescente
attenzione da parte della giurisprudenza nazionale e comunitaria, ¢ presenta una casistica
articolata di forme di mobilita (interregionale e europea) e di conseguenti richieste di
assistenza, tale da renderlo un interessante caso di studio. Inoltre, 1’organizzazione dei
sistemi sanitari costituisce, sia a livello nazionale che degli stati europei, uno degli
elementi caratterizzanti il modello di stato sociale europeo: il riconoscimento su base
universalistica del diritto alla salute e 1’organizzazione di un sistema pubblico di
finanziamento dell’assistenza sanitaria su base solidaristica accomuna, seppur con
soluzioni organizzative diverse, tutti gli stati membri dell’Unione.

Dal punto di vista prettamente costituzionale, il riconoscimento del diritto alla salute come
diritto fondamentale della persona ¢ un elemento costitutivo del nostro ordinamento e fa
parte di quel patrimonio costituzionale europeo comune agli stati membri, assunto a
riferimento dalla Corte di Giustizia e dall’Unione Europea proprio in ragione del valore
riconosciuto al bene salute.

Lo studio della disciplina regionale, nazionale e comunitaria della mobilita sanitaria
permette di verificare, con riferimento al diritto alla salute, come si configuri quella
convivenza tra diritto di liberta e diritto sociale'® che, da un lato, fa cadere definitivamente
le tradizionali classificazioni dei diritti, dall’altro permette di evidenziare con maggiore
efficacia la tensione “libertaria”, universalistica, che la portabilita dei diritti sociali
configura rispetto alla tradizionale concezione del diritto sociale come diritto “territoriale”,
ed i correlati profili problematici.

Prima di affrontare lo studio specifico del diritto alla mobilita sanitaria ¢ sembrato
opportuno approfondire alcune questioni preliminari, relative alla crisi della connotazione
“territoriale” dei diritti sociali, alle relative conseguenze sulla tenuta del principio di
eguaglianza e sulla configurazione di un regime di portabilita dei diritti sociali, assumendo
come specifico riferimento I’esperienza comunitaria in materia.

101 a letteratura sul tema & molto vasta, tra gli altri cfr L. CARLASSARE, L art.32 della Costituzione e il suo
significato, in R. ALESSI (a cura di), L ’Amministrazione Sanitaria, Roma, 1967, p. 103; M. LUCIANI,
Salute, 1, Diritto alla salute - Diritto costituzionale, in Enc. Giur., XXVII, Roma, 1991, p.2ss; C. SALAZAR,
Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali, Giappichelli, Torino, 2000, p. 95 ss; D. MORANA, La
salute nella Costituzione italiana, Giuffré, Milano, 2002, passim; L. CUOCOLO, 1! diritto alla salute tra
neoregionalismo e federalismo, Milano, 2005, passim; A. MATTIONI, Salute, Corti e Pubblica
amministrazione, in R. BALDUZZI, (a cura di), Cittadinanza, corti e salute, Milano, 2007, p.3 ss; C.
TUBERTINI, Pubblica Amministrazione e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni. Il caso della tutela
della salute, Bologna, Bononia University press, 2008, passim.



1.2. Il riconoscimento e la tutela dei diritti sociali in contesti deterritorializzati

I1 significativo incremento della mobilita delle persone, che per i motivi piu diversi si
trovano nel corso della propria esistenza a cambiare piu volte luogo di soggiorno e di
residenza'', ha contribuito a mettere in crisi il modello tradizionale di stato sociale e la sua
tenuta'”.

Quello della crescente mobilita delle persone ¢ considerato un effetto tipico della
globalizzazione, che determina I’allentamento dei vincoli di appartenenza ad una data
comunita politico-geografica, a fronte di una crescente valorizzazione della dimensione
locale e della differenziazione dei territori come elemento di competitivita e di attrazione
sociale ed economica. Si tratta di fatti e processi che hanno ripercussioni sui concetti
tradizionali di sovranita e cittadinanza, con particolare riguardo alla tutela dei diritti sociali
e alla funzione redistributiva che a questi & sottesa'”, nonché sull’organizzazione dei poteri
e degli strumenti che a tale compito sono deputati, caratterizzati da una “intricata
mescolanza di parziali espropriazioni di poteri, di limiti e vincoli al loro esercizio e di
condizionamenti” di provenienza istituzionale ed economica'®.

Tutti questi aspetti vengono fortemente sollecitati e resi ancora piu problematici se
affrontati, come si tentera di fare, dal punto di vista delle condizioni e degli strumenti di
tutela di tali diritti, al di fuori dei confini dell’ambito territoriale di riferimento, sia esso lo
stato, la regione o 1’ente substatuale istituzionalmente tenuto a garantire il diritto sociale in
ragione dello status di cittadinanza o di residenza della persona avente diritto.

Il contenuto del diritto e le modalita del suo esercizio non sono infatti elementi
distinguibili, bensi complementari: “siccome le modalita di esercizio di un diritto devono
fare 1 conti con infiniti profili funzionali - esigenze organizzative, funzionamento delle
procedure, costi finanziari- una volta di piu viene corroborato quanto sin qui sostenuto: che
fra diritti costituzionalmente protetti e interessi funzionali non vi ¢ gerarchia, ma
concorrenza”'®. Questo rilievo, espresso con riferimento alla generalita dei diritti
fondamentali, assume ancor piu pregnanza con riferimento ai diritti sociali, o meglio a quei
diritti che “comportano pretese a beneficiare delle forme di previdenza e di assistenza

. . . 1
costituzionalmente garantite™'®.

"1 dati europei piti recenti sulla mobilita intracomunitaria e sull’immigrazione nei paesi membri evidenziano
la presenza di 3.800.000 persone coinvolte in processi migratori in Europa (dati 2008). Di queste, il 43%
(1.400.000) ¢ cittadina di paesi membri: Eurostat, Statistics in focus, 1/2011, http://epp.curostat.ec.europa.eu.
12« o sconvolgimento pitl evidente non ¢ tuttavia quello determinato dall’avvento dell’era post industriale,
dal mutamento del rapporti tra i sessi e neppure quello apportato dall’assottigliamento della fascia di
popolazione attiva a causa della crescita zero. E il crollo dello stato nazionale I’evento pili traumatico per i
sistemi di welfare, poiché ne mina le fondamenta politico istituzionali, creando un *“ sentimento del
passaggio” tra un prima , che si conosce, e un dopo, di cui affiorano le linee pitt 0 meno visibili”: C.
SALAZAR, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali, Giappichelli, Torino, 2000, p.179.

> M. FERRERA, Towards an Open Social Citizenship? The new boundaries of welfare in the European
Union, in G. DE BURCA, (a cura di), op.cit., p.12-14: con riferimento al concetto di sovranita, 1’a. sottolinea
come il processo di integrazione europea abbia indebolito due essenziali caratteristiche della sovranita intesa
in senso tradizionale, ovvero la capacita dello stato di esercitare un ruolo coercitivo su attori e risorse cruciali
per la stabilita degli istituti redistributivi presenti nel territorio nazionale e la capacita di limitare
I’interferenza di autorita esterne nello spazio e nella giurisdizione interna. Il concetto di cittadinanza sociale &
invece posto in crisi nella sua doppia componente di appartenenza sociale e territoriale dalla necessita di
ripensare 1 confini tra insiders e outsiders rispetto al rapporto tra diritti e doveri, ruoli ed identita, propri della
cittadinanza sociale, nella tradizionale accezione di T.S. Marshall.

'“U. ALLEGRETTI, Diritti e stato nella mondializzazione, Edizioni Citta aperta, Troina 2002, p.225.

'S R. BIN, Diritti e fraintendimenti: il nodo della rappresentanza, in AA.VV., Scritti in onore di G.Berti,
Jovene, Napoli, 2005, p. 345.

' A. PIZZORUSSO, Le generazioni dei diritti nel costituzionalismo moderno, in M. CAMPEDELLLI, P.
CARROZZA, L. PEPINO (a cura di), Diritto di welfare, Il Mulino, Bologna, 2010, p. 69.



Come si vedra con specifico riferimento al diritto all’assistenza sanitaria, proprio il profilo
funzionale integra uno spazio di discrezionalita politico-istituzionale che pud condizionare
fortemente il concreto esplicarsi del diritto e che, nell’assetto di competenze statuito dalla
nostra Costituzione, puo produrre differenziazioni significative anche a livello territoriale.
Questi aspetti sono stati sinora considerati in un quadro statico, potremmo dire in una
situazione di “stato in luogo™: la persona esercita il proprio diritto secondo la disciplina
vigente nel luogo in cui si trova, secondo le modalita definite dall’ordinamento territoriale
di riferimento. La mobilita delle persone richiede che la tutela dei diritti sia presa in esame
in un contesto dinamico, in cui non necessariamente la pretesa sottesa alla situazione di
diritto viene esercitata nello stesso luogo in cui il diritto stesso ¢ stato riconosciuto.
Addirittura puo accadere che tale pretesa, per essere soddisfatta, debba necessariamente
essere esercitata altrove. Tale ¢ il caso, per entrare nel merito dell’argomento specifico del
lavoro di ricerca, del diritto all’assistenza sanitaria, il cui esercizio in concreto dipende
dall’esistenza e dalla disponibilita di servizi, tecnologie, professionalita, esperienze
cliniche rispondenti al “bisogno di salute” della persona.

Il luogo di insorgenza della malattia e il luogo della cura non necessariamente coincidono,
come invece sarebbe auspicabile: ¢ noto come lo sviluppo dei servizi sanitari, al pari di
altri settori sociali (scuola, lavoro, assistenza), non ha un andamento qualitativamente
omogeneo e quantitativamente uniforme, a livello statale, regionale e locale'’. Ne consegue
un diverso, concreto esplicarsi del diritto di chi si trova in un dato territorio rispetto ad
altri, ma anche un progressivo aumento di chi, per esercitare un proprio diritto, si muove
verso luoghi in cui vi siano condizioni adeguate per la sua attuazione. In questo senso, il
processo di estensione graduale dei diritti sociali fondamentali ai non cittadini, da parte del
nostro ordinamento, ha risposto all’istanza di riconoscere una tutela, seppur condizionata,
di valori costituzionalmente rilevanti a persone comunque presenti nel nostro territorio'®.
Ribaltando la prospettiva, quello che interessa verificare ¢ se, in un contesto di crescente
mobilita, sia possibile e legittimo concepire una tutela dei diritti sociali fondamentali di
cittadini che si trovino fuori dal territorio di “appartenenza”, in costanza di status di
cittadinanza e/o residenza, da parte delle istituzioni di origine.

L’esperienza della tutela multilivello dei diritti sociali, sviluppatasi nei rapporti tra
ordinamenti costituzionali nazionali e ordinamento europeo, offre un contesto privilegiato
di approfondimento. Una delle ipotesi poste alla base del presente studio riguarda proprio il
riconoscimento di una tutela extraterritoriale dei diritti sociali quale quid pluris specifico
dell’ordinamento comunitario, tale da poter costituire un aspetto qualificante il processo di
integrazione europea dal punto di vista della garanzia dei diritti sociali fondamentali,
caratterizzato dalla diretta giustiziabilita dei diritti fondamentali'®, ¢ dalla permeabilita

17 La differenziazione territoriale attualmente esistente ¢ efficacemente rappresentata in termini di capacita di
spesa procapite: la spesa pro capite per interventi sociali di competenza comunale varia dai 30 euro della
Calabria ai 280 euro della provincia autonoma di Trento, (ISTAT, Gli interventi e i servizi sociali dei comuni
singoli e associati. Anno 2008, Roma, 2011). Sul versante sanitario la spesa regionale procapite oscilla tra i
2191 euro della Provincia Autonoma di Bolzano e i 1655 euro della Sicilia (Sezioni riunite della corte dei
conti, memoria del procuratore generale presso la corte dei conti in sede di giudizio sul rendiconto generale
dello stato per I’esercizio 2010, giugno 2011).

18 V.ONIDA, Lo statuto costituzionale del non cittadino, in Annuario 2009 AIC, Lo statuto costituzionale del
non cittadino, Jovene, Napoli, 2010, p.3 ben rappresenta il rilievo costituzionale del tema: “la categoria e la
stessa nozione della cittadinanza si intreccia strettamente con i concetti-base e con i principi-cardine del
diritto e dell’assetto costituzionale: eguaglianza, diritti € doveri costituzionali, rapporto autorita-liberta, Stato
e forma dello Stato, democrazia come principio costitutivo dell’organizzazione politica. Dall’altro lato, il
rapporto cittadini/non cittadini e la relativa problematica si collocano oggi nel cuore di fenomeni sociali
imponenti e a carattere globale, che condizionano sempre piu la vita concreta delle comunita.”

" In tale sistema la Corte di Giustizia ha considerato sin dalla sentenza Nold la CEDU tra le fonti di
interpretazione del processo pretorio di elaborazione dei diritti fondamentali in quanto contenente un



degli ordinamenti nazionali rispetto alla produzione normativa e all’attivita giurisdizionale
dell’ordinamento sovranazionale®.

La dimensione europea, nazionale e regionale delimitano il perimetro all’interno del quale
tentare di costruire una definizione di portabilita’’, quale forma di tutela caratterizzata da
una sorta di esigibilita extraterritoriale, o meglio a-territoriale, dei diritti sociali.
Riprendendo una metafora gia utilizzata in tema di definizione del contenuto dei diritti, si
vorrebbe verificare se e a quali condizioni la tutela dei diritti sociali si possa paragonare ad
un ombrello, a disposizione della persona nel luogo in cui si trova, piuttosto che ad una
tenda parapioggia, fissa in un determinato luogo, che offre riparo a chiunque passi di li e ne
abbia necessita.

A tal fine ¢ sembrato opportuno in questa prima parte del lavoro affrontare gli aspetti
specifici che caratterizzano il rapporto tra tutela dei diritti sociali, territorialita e
eguaglianza all’interno del sistema multilivello. Vista la ampiezza dei temi “attraversati”
nel corso dello studio, si ¢ scelto di focalizzare 1’attenzione su quei singoli aspetti, che
hanno contribuito a specificare progressivamente gli elementi costitutivi di un ipotetico
regime di portabilita dei diritti sociali.

catalogo scritto di diritti fondamentali espressivo dei valori comuni ai paesi europei, tendente alla
omogeneizzazione dei parametri di tutela dei diritti fondamentali nell’area europea. Per un inquadramento
generale v. D. BUTTURINI, La tutela dei diritti fondamentali nell ordinamento costituzionale italiano ed
europeo, Jovene, Napoli, 2009, passim. Con I’introduzione all’art.6.2 TUE della adesione dell’Unione alla
CEDU il sistema di tutela dei diritti fondamentali europeo assume una connotazione del tutto originale,
poiché tale adesione, non ancora formalizzata, aprirebbe al controllo di convenzionalita il diritto comunitario
mediante il ricorso diretto presso la Corte di Strasburgo, chiamata a verificare anche le decisioni della
giurisdizione comunitaria relative ai diritti fondamentali protetti dalla Convenzione. La complessita degli
effetti derivanti dall’adesione alla CEDU da parte dell’ordinamento comunitario sul sistema di tutela europeo
dei diritti fondamentali ¢ indagata, tra gli altri, da S. P. PANUNZIO, [ diritti fondamentali e le Corti in
Europa: una introduzione, in ib. ( a cura di), I costituzionalisti e la tutela dei diritti nelle Corti Europee,
Padova, Cedam, 2007, p.3; G. REPETTO, I rapporti tra Corti Europee e le prospettive dell adesione
dell’Unione Europea alla CEDU, in S. P. PANUNZIO, (a cura di), [ diritti fondamentali e le Corti in
Europa, Napoli, 2005, p.287. Tratta in forma specifica il rapporto tra Carta Sociale Europea, CEDU e diritto
dell’Unione Europea G. GUIGLIA, Le prospettive della Carta sociale europea, in Forum di quaderni
costituzionali, 2012.

2% Parla dell’ordinamento europeo come ordinamento a “configurazione complessa” proprio in ragione della
integrazione e complementarieta tra ordinamento sovranazionale e ordinamenti statali G. MARTINICO,
L’integrazione silente, Jovene, Napoli, 2009, p.25; rappresentano il rapporto dialogico tra costituzione
nazionale e costituzione europea (intesa in senso materiale) in termini di “diritto intercostituzionale” P.
COSTANZO, L. MEZZETTI, A. RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione Europea,
Torino, Giappichelli, 2009, cap. 1.9: “La Costituzione ¢, insomma, una fonte “parziale”, laddove prima
dapprima era considerata “totale”, pienamente capace di regolare in modo compiuto la materia sua propria,
richiedendo piuttosto oggi di essere variamente integrata e sorretta da altre fonti, sia interne che esterne”. 11
concetto di “costituzione parziale”, con riferimento all’ordinamento tedesco e ai rapporti tra questo ¢ il diritto
comunitario, € utilizzato in precedenza da P. HABERLE, Dallo stato nazionale all’Unione Europea:
evoluzioni dello stato costituzionale. Il Grundgesetz come Costituzione parziale nel contesto della Unione
Europea: aspetti di un problema, in Dir. Pubbl. Comp. Eur., 2002, p.455.

I Questo termine ¢ infatti solitamente usato in altri ambiti disciplinari che si occupano di sistemi di welfare,
pur essendo mutuato dal diritto comunitario, in cui esiste una disciplina relativa alla “exportability” dei diritti
sociali (v. infra, par. 1.3). Ad esempio, in M. FERRERA, Verso una cittadinanza sociale aperta, URGE
working paper 1/2004, parla di portabilita dei diritti e delle prestazioni sociali come uno degli effetti
destrutturanti delle dinamiche di apertura della cittadinanza sociale (p.15-17).
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1.3. L’impatto del policentrismo istituzionale sulla tutela dei diritti sociali
fondamentali

1.3.1. Il rapporto tra persona, territorio e istituzioni nel riconoscimento dei diritti sociali

La configurazione di un regime di portabilita dei diritti sociali richiede di approfondire
come si qualifica il rapporto tra la persona e i diversi ordinamenti con cui questa viene a
contatto, proprio in ragione della mobilita del diritto e della persona che lo esercita. Si
tratta di un aspetto specifico dell’evoluzione in senso multilivello del sistema di tutela dei
diritti sociali fondamentali*.

In particolare diventa necessario confrontarsi con una dimensione implicita ma
fondamentale, definita efficacemente “unspeakable case™, propria di tutti i sistemi di
welfare state europei, ovvero il collegamento esistente tra il riconoscimento di diritti
sociali, o meglio la loro attuazione attraverso politiche e interventi di welfare, e la
sottostante creazione di legami di appartenenza e identita tra la persona e lo stato, o -
meglio - I’istituzione di riferimento. Si tratta di aspetti evidenziati ampiamente dagli studi
sulla cittadinanza sociale®®, che distinguono due elementi qualificanti tale concetto, ovvero
la titolarita di diritti derivanti dall’appartenenza ad una data comunita, nonché il senso di
identita collettiva che da tale partecipazione promana. Queste due dimensioni sono tenute
insieme e motivano la presenza di vincoli solidaristici tra i partecipanti, quale collante
principale e al tempo stesso segno tangibile di tale appartenenza.

In questo senso, nella qualificazione dei diritti sociali, il riconoscimento di tali diritti nei
confronti della persona ¢ motivato dalla presenza di un vincolo di appartenenza del singolo
ad una data collettivita, e ne costituisce al tempo stesso segno tangibile: il singolo ¢ titolare
di diritti sociali come diritti della persona uti socius™, analogamente a tutti gli altri
membri, in ragione del vincolo solidaristico che costituisce parte integrante di tale
appartenenza”®, da cui originano anche i doveri conseguenti’’. Queste analisi assumono

2 Tra i contributi sul tema si richiamano E. BALBONI (a cura di), La tutela multilivello dei diritti sociali,
Jovene editore, Napoli, 2008; A. D’ATENA, P. GROSSI (a cura di), Tutela dei diritti fondamentali e
costituzionalismo multilivello, Giuffré, Milano, 2004; P. BILANCIA e E. DE MARCO (a cura di), La tutela
multilivello dei diritti, Atti del convegno di Milano del 4 aprile 2003, Giuffré, Milano, 2004; F.
SORRENTINO, La tutela multilivello dei diritti, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2005; G. BERTI, G.C. DE
MARTIN ( a cura di), Le garanzie di effettivita nei sistemi policentrici, Giuffré, Milano, 2003; P.
COSTANZO, S. MORDEGLIA (a cura di), Diritti sociali e servizi sociali dalla dimensione nazionale a
quella comunitaria, Giuffré, Milano, 2005.

2 G. DAVIES, The Process and Side-Effects of Harmonisation of European Welfare States, Jean Monnet
Working Paper 02/06, p. 34.

** La letteratura sul tema ¢ vastissima, tra gli altri: T.H. MARSHALL, Citizenship and social class (1950),
trad. it., Cittadinanza e classe sociale ; a cura di Sandro Mezzadra, Laterza, Roma-Bari, 2002; D. ZOLO,
Cittadinanza: storia di un concetto teorico-politico, in Fil. Pol. 1, 2000, p.5; ib., (a cura di), La cittadinanza.
Appartenenza, identita, diritti, Laterza, Roma-Bari 1994, passim; M. FERRERA, Verso una cittadinanza
sociale aperta. I nuovi confini del welfare nell'Unione Europea in Rivista Italiana di Scienza Politica, 2004,
p. 95; ib., Towards an 'Open’ Social Citizenship? The New Boundaries of Welfare in the European Union, in
G. DE BURCA (a cura di) Law and the Welfare State. In Search of Solidarity. Oxford, Oxford University
Press, 2005, p. 11; ib., Un Europa piu sociale? (con S. Sacchi), in S. MICOSSI, G.L. TOSATO (a cura di),
L Unione Europea nel XXI secolo, Bologna, 11 Mulino, 2008, p. 47.

% Talj diritti «definiscono delle pretese o esigenze da cui derivano legittime aspettative, che i cittadini hanno,
non come individui singoli, ma come individui sociali, che vivono, € non possono non vivere, con gli altri
individui»: N. BOBBIO, Sui diritti sociali, in G. NEPPI MODONA (a cura di), Cinguant anni di repubblica
italiana, Einaudi, Torino, 1996, p. 116.

2 F. GIUFFRE’, La solidarieta nell’ordinamento costituzionale, Milano, Giuffre, 2002, p. 85.
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come riferimento territoriale lo “stato nazione”?® nella sua accezione tradizionale e si

fondano sul concetto di cittadinanza (e di appartenenza) nazionale.

La realta sociale, prima che giuridica, ha ormai superato questa impostazione: il legame
con la comunita non ¢ piu formalizzato esclusivamente dallo status di cittadinanza, anche
in ragione del progressivo imporsi, in tema di diritti sociali fondamentali, della loro
qualificazione come diritti universali, propri della persona in quanto tale”. Si impongono
quindi altri istituti ed altri criteri di qualificazione dei legami tra persona e territorio, come
elemento di fatto e di diritto apprezzabile ai fini del riconoscimento dei diritti sociali. Al
tempo stesso, la dimensione territoriale dei boundaries’” non & piu esclusivamente
nazionale: appartenenza e identita sono temi che, a livello europeo e nazionale, riguardano
sempre di piu anche la dimensione regionale e locale®’. Seppure sia azzardato correlare
direttamente le due cose, esiste un parallelismo quantomeno cronologico tra la crisi del
concetto di identita e appartenenza nazionale e quella del tradizionale concetto di stato
sociale, cui ha corrisposto il progressivo conferimento di funzioni proprie del welfare state
agli enti territoriali. La capacita propria dei sistemi di welfare, di proporsi come strumenti
di legittimazione e di costruzione identitaria®®, non si esprime piti esclusivamente a livello
nazionale™: il legame, 1’appartenenza con la comunita e il territorio, si sono spostati su
bacini territoriali diversi*’.

Dal punto di vista prettamente giuridico, tali fenomeni comportano un’evoluzione degli
istituti che formalizzano tale legame e dei criteri assunti in sede legislativa e giudiziaria,
per disciplinarne gli effetti: alla crisi dello status di cittadinanza nazionale come titolo
principale di attribuzione dei diritti sociali segue 1’individuazione di altri “titoli”, che
hanno in comune un diverso, graduabile apprezzamento del rapporto tra la persona e il

27 1. ANTONINL, Dovere tributario, interesse fiscale e diritti costituzionali, Milano, Giuffre, 1996, p. 159 ss.
Il rapporto tra appartenenza e solidarieta verra affrontato nel cap.4.

2 G. DAVIES, op.cit., p. 34 significativamente scrive “Welfare is the last bastion of respectable
nationalism”.

¥ G.S. KATROUGALOS, The (Dim) Perspectives of the European Social Citizenship, Jean Monnet
Working Paper 05/07, p. 23: “the modern conception of social rights as universal ones, in association with
the principle of human dignity can offer an alternative, more inclusive basis of citizenship.”

3% 11 termine inglese ¢ molto efficace nel tenere insieme la concezione di bound come confine e come limite
al diritto. Il tema del rapporto tra definizione dei confini/ limiti e il riconoscimento dei diritti sociali ¢ stato
affrontato soprattutto dalla scienza politica. Il superamento della dimensione nazionale, a favore di quella
sovranazionale della protezione sociale, richiede una rivisitazione del ruolo di tale concetto nella costruzione
dei sistemi di protezione sociale, nella sua duplice accezione “In the first place, boundaries are essential for
constructing new special purpose communities ready to pool certain risks. (...). In the second place,
boundaries are essential for en forcing affiliation to a sharing community” M. FERRERA, Solidarity beyond
the nation state?, Urge working paper, 2/2008, www.urge.it, p. 4.

3! Sulla dimensione europea di questo fenomeno, v. tra gli altri L. BOBBIO, op. cit., passim.

32 Cfr L. ZANFRINI, Cittadinanze. Appartenenza e diritti nella societa dell’immigrazione, Laterza, Roma-
Bari 2007.

3 M. CERUTIL, T. TREU, Organizzare l'altruismo. Globalizzazione e welfare , Laterza, Roma - Bari, 2010,
spec. cap. IV.

#*G. FRANCE, Nation building e sistema sanitario nazionale, in R. BALDUZZI (a cura di), Trent’anni di
servizio sanitario nazionale, Bologna, 2009, p. 205, individua proprio nella costruzione del servizio sanitario
nazionale uno degli strumenti di “nation building” piu efficaci: “un sistema sanitario pubblico puo fungere da
collante della comunita nazionale, rafforzandone 1’identita, 1’unita e la coesione sociale” (p. 206). Lo stesso
autore considera la tendenza alla differenziazione regionale in ambito sanitario come un fattore di distruzione
di tale processo, peraltro alimentata proprio dal processo di devoluzione dei poteri, “incentivo implicito alla
divergenza” (p.220). Al riguardo, sembra che tali fenomeni siano da considerare una trasposizione dello
stesso processo di identity building su basi territoriali subnazionali, ovvero il tentativo, da parte delle regioni,
di costruire attraverso la differenziazione delle risposte di welfare, propri legami di appartenenza.
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territorio. Tra questi la residenza, in particolare la residenza anagrafica®, ha assunto un
ruolo sempre piu significativo’®: da mera attestazione amministrativa ¢ divenuta il titolo
fondamentale per I’esercizio dei diritti sociali’’, tanto da farla qualificare come “un diritto
soggettivo indegradabile, autonomamente azionabile davanti al giudice ordinario” ¥ Come
verra approfondito nel paragrafo seguente, la produzione legislativa regionale, soprattutto
quella successiva alla riforma del titolo V della Costituzione, attraverso 1’introduzione
della residenza come requisito di accesso a determinate prestazioni sociali, ha contribuito
fortemente a creare una “parziale divaricazione tra la comunita statale e quella regionale, di
modo che I’estraneita di un soggetto rispetto alla prima non incide necessariamente sulla
sua appartenenza alla seconda™. Al tempo stesso, il criterio della residenza “ha la capacita
di “livellare” le diseguaglianze che nascono dal legame di cittadinanza, costituendo un
titolo di legittimazione per chiedere il riconoscimento di diritti sociali nello Stato ove “si ¢
appeso il proprio cappello”. Se quindi la residenza pud divenire la nuova frontiera della
discriminazione, allo stesso tempo essa ¢ in grado — secondo una (positiva) eterogenesi dei
fini — di porre cittadini e stranieri sullo stesso piano nel godimento dei diritti”*.

In ambito comunitario, 1’applicazione del principio di non discriminazione tra cittadini e
non cittadini ha denazionalizzato i sistemi di protezione sociale’', aprendo ad un
riconoscimento dei diritti sociali da parte degli stati ospiti fondato e condizionato proprio
da un ragionevole e proporzionato apprezzamento del legame tra persona e territorio,
nonché dalla possibilita di ricondurre direttamente al possesso della cittadinanza europea la
titolarita di diritti*. La configurazione del sistema multilivello di tutela dei diritti sociali
comporta anche D’attribuzione ad una stessa persona di una pluralitd di appartenenze
(nazionale, europea, regionale, locale), fondate su titoli diversi (cittadinanza, residenza,
permanenza), che hanno comunque come elemento comune quello dell’apprezzamento di
un legame ferritoriale tra la persona e 1’ordinamento competente.

3% La residenza anagrafica ¢ disciplinata dalla legge 24 dicembre 1954, n. 1228 (Ordinamento delle anagrafi
della popolazione residente1228/1954) e dal dpr 30 maggio 1989, n. 223 (Approvazione del nuovo
regolamento anagrafico della popolazione residente).

36 Affronta il tema dal punto di vista del diritto comunitario, G. DAVIES, Any Place I Hang my Hat? Or:
Residence is the New Nationality, European Law Journal, 2005, p. 43, mentre di recente il tema ¢ stato
approfondito in riferimento al rapporto tra residenza, cittadinanza nazionale e cittadinanza europea da F.
DINELLLI, Le appartenenze territoriali. Contributo allo studio della cittadinanza, della residenza e della
cittadinanza europea, Napoli, Jovene, 2011.

37 La residenza anagrafica ¢ titolo necessario ai fini dell’iscrizione al servizio sanitario nazionale (art.19,
legge n.833 del 1978 “Istituzione del servizio sanitario nazionale"), per I’iscrizione nelle liste elettorali (art.4,
dpr 20 marzo 1967, n. 223 recante "Disciplina dell'elettorato attivo e della tenuta e revisione delle liste
elettorali"); per I’accesso agli interventi di assistenza sociale regolati dalle leggi regionali. Sul tema v. da
ultimo E. GARGIULO, Localizzazione dei diritti o localismo dell appartenenza? Abbozzo di una teoria della
residenza. SocietaMutamentoPolitica, Italia, 2, nov. 2011. http://www.fupress.net; ib. , Le politiche di
residenza in Italia, in E. ROSSI, F. BIONDI DAL MONTE, M. VRENNA ( a cura di), La governance
dell’immigrazione. Diritti, politiche e competenze, Il Mulino, Bologna, 2013, p. 135 ss.

¥ F. DINELLL, La stagione della residenza: analisi di un istituto giuridico in espansione, in Diritto
Amministrativo, 2010, p. 674.

3 F. DINELLI, op. cit., p.699.

% F. BIONDI DAL MONTE, Lo stato sociale di fronte alle migrazioni. Diritti sociali, appartenenza e
dignita della persona, relazione presentata al Convegno annuale dell’ Associazione “Gruppo di Pisa”, “I
diritti sociali: dal riconoscimento alla garanzia. Il ruolo della giurisprudenza”, Trapani, 8-9 giugno 2012, p.
40. Nel testo il tema del requisito della residenza come criterio di accesso alle prestazioni sociali ¢ affrontato
con specifico riferimento al rapporto tra cittadini e stranieri, nei par. 2, 3, 7.

* M. FERRERA, Dal welfare state alle welfare regions: la riconfigurazione spaziale della protezione
sociale in Europa, in La Rivista delle Politiche Sociali, n. 3, 2008, p. 17.

2 Questi temi sono stati recentemente affrontati da S. GIUBBONIL, Diritti e solidarieta in Europa, 11 Mulino,
Bologna, 2012, che sottolinea in apertura del volume come il processo di integrazione europea costituisca un
“fattore di potente disarticolazione della congruenza funzionale tra territorio, politica e diritti”, p. 10.
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1.3.2. Riconoscimento dei diritti sociali, appartenenza e territorialita nella legislazione
regionale

I legislatori regionali hanno tentato di introdurre differenziazioni su base territoriale nella
tutela dei diritti sociali, attraverso il riconoscimento di diritti ovvero attraverso la
determinazione di requisiti di accesso ai diritti fondati su criteri di “afferenza territoriale”
di varia natura.

L’esempio piu significativo del primo tipo di differenziazione riguarda la stesura degli
statuti regionali successivamente all’entrata in vigore della legge costituzionale n.1 del
1999, quando numerose regioni hanno introdotto “nuovi” diritti, e riaffermato diritti gia
previsti in Costituzione™. Il dibattito scientifico sul novellato art.123 Cost. aveva espresso
posizioni diverse, circa la facolta di introdurre negli statuti regionali contenuti che, ferma
la necessaria conformita al testo costituzionale, potessero introdurre elementi propri
dell’identita e del patrimonio politico e istituzionale delle singole regioni, compreso
I’eventuale riconoscimento di un quantum di diritti ulteriore rispetto a quanto gia statuito a
livello nazionale*. Le posizioni possibiliste in materia di diritti sociali ponevano in rilievo
il fatto che non vi fossero “ostacoli teorici ad un loro eventuale ampliamento, ed ¢ anzi su
questo punto che in misura maggiore si dovrebbero impegnare gli statuti, a condizione che
le prestazioni ad essi relative riguardino I’amministrazione regionale™®. Di diverso avviso
coloro i1 quali asserivano I’assenza di questo tipo di contenuti nell’art.123 Cost. ed in
particolare della materia dei diritti fondamentali, in quanto “elemento cardine del patto
costituzionale”, indisponibile per il legislatore regionale, posto che “altro e del tutto
diverso discorso riguarda il ruolo delle Regioni , in virtu della consistenza dei loro poteri
legislativi ed amministrativi ( oggi certamente pit ampi che non in passato ), sul terreno

dell'implementazione dei diritti fondamentali fissati dalla Carta costituzionale’*,

* Questo aspetto era gia emerso con riferimento alla prima stagione statutaria, negli anni 70, quando i
consigli regionali introdussero accanto alle norme relative all’organizzazione regionale anche disposizioni
contenenti diritti e principi. La ricostruzione storica e del dibattito dottrinale sorto in quel periodo si legge in
E. LONGO, Regioni e diritti, EUM, Macerata, 2007, p.232 ss. L’autore peraltro sottolinea come
I’introduzione di tali norme contribui a “far evolvere alcune funzioni regionali e a rafforzare il ruolo
istituzionale delle regioni”, e come tale fenomeno non venne censurato dalla giurisprudenza costituzionale
dell’epoca, ma anzi consenti di riconoscere il contributo regionale alla tutela di alcuni diritti, tra i quali il
diritto alla salute e alla sicurezza sociale, con un “effetto integrativo dei principi” sulle materie di competenza
regionale (p.236-237). Cio non ha evitato che gran parte delle disposizioni sui diritti non abbiano avuto poi
una concreta attuazione attraverso 1’esercizio della potesta legislativa regionale. Sul tema cfr anche T.
GROPPI, E. ROSSI, R. TARCHI (a cura di) Idee e proposte per il nuovo statuto della Toscana, Torino,
Giappichelli, 2002.

* Cfr U. DE SIERVO, I nuovi statuti delle Regioni ad autonomia ordinaria dopo la modifica dell'art. 123 (e
la l cost. n. 2/2001), in 1d. (a cura di), Osservatorio sulle fonti 2000, Giappichelli, 2001, Torino;ib., La fonte
statuto:natura e limiti, in T. GROPPL, E. ROSSI, R. TARCHI (a cura di), Idee e proposte per il nuovo statuto
della Toscana, cit., 2002, p.27, in cui si esclude o quantomeno si ridimensiona fortemente tale possibilita,
con E. ROSSI, Principi e diritti nei nuovi Statuti regionali, in Riv. Dir. Cost., 2005, p.51, che invece apre ad
una normazione statutaria in tema di diritti.

BE. ROSSI, Principi e diritti nello statuto. I rapporti con la societa civile, in T. GROPPI, E. ROSSI, R.
TARCHI (a cura di), op.cit., p.52.

* P. CARETTL, La disciplina dei diritti fondamentali é materia riservata alla Costituzione, in Le Regioni, 1-
2/2005, p.27.
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La realta applicativa®’ ha visto poi pressoché tutte le regioni, impegnate nella stesura dei
nuovi statuti, introdurre premesse, disposizioni di principio, articoli contenenti “finalita”,
“indirizzi”, “obiettivi” dell’azione regionale, nonché riferimenti a diritti “nuovi”, anche di
carattere sociale™. Come & noto, la Corte costituzionale, chiamata a giudicare la legittimita
di alcune disposizioni contenute negli statuti di Toscana, Umbria ¢ Emilia Romagna®,
recanti il riconoscimento di “nuovi diritti”>* ne ha sancito la natura non giuridica,
affermando come tali enunciati non fossero da considerare “norma”, collocandosi
“precipuamente sul piano dei convincimenti espressivi delle diverse sensibilita politiche
presenti nella comunita regionale al momento dell’approvazione dello statuto™'. Secondo
il giudice costituzionale, “tali proclamazioni di obiettivi e di impegni non possono certo
essere assimilate alle c¢.d. norme programmatiche della Costituzione, alle quali, per il loro
valore di principio, sono stati generalmente riconosciuti non solo un valore programmatico
nei confronti della futura disciplina legislativa, ma soprattutto una funzione di integrazione
e di interpretazione delle norme vigenti”**.

Le pronunce adottate dalla Corte hanno sollevato numerosi interrogativi. La scelta della
dichiarazione di inammissibilita delle questioni “non preclude una volta per tutte 'utilizzo
in chiave normativo - prescrittiva delle ridette proclamazioni, ovvero l'attribuzione ad esse
di una qualche efficacia giuridica.” Anzi, quegli enunciati continuano ad essere parte di atti
- fonte pienamente validi, “sicché non si puo escludere che, andando in contrario avviso
rispetto alla Corte costituzionale, attori giuridici ed anzitutto organi giudiziari siano indotti
a trattare quelle statuizioni alla stregua di disposizioni normative, ovvero di disposizioni
dalle quali & consentito trarre norme giuridiche™. Un altro aspetto lasciato impregiudicato
dalle pronunce della Corte riguarda la distinzione tra le enunciazioni alle quali non puo
essere riconosciuta alcuna efficacia giuridica e le vere e proprie norme giuridiche dello
statuto: se infatti nella propria giurisprudenza precedente la Corte costituzionale aveva
distinto tra contenuto necessario ed eventuale dello Statut054, nelle sentenze richiamate
sembra che il criterio utilizzato per distinguere tra norme con e senza efficacia precettiva

*7 Per una ricognizione generale dell’attuazione dell’art.123 Cost. da parte delle regioni ordinarie e dei
principali profili problematici collegati v. M. CARLI, G. CARPANI, A. SINISCALCHI (a cura di), I nuovi
statuti delle regioni ordinarie, 11 Mulino, Bologna, 2006, passim; E. CHELI, E. CATELANI (a cura di), /
principi negli statuti regionali, Il Mulino, Bologna, 2008, passim; E. LONGO, op. cit., p. 247 ss.

* R. BIN, Perché le Regioni dovrebbero essere contente di questa decisione, in Le regioni, 1-2/2005, p. 15,
considera le norme di principio negli Statuti regionali, al di fuori dei Preamboli, “inutili e dannose”.

*# Rispettivamente sentenza n. 372 del 2 dicembre 2004, sentenza n. 378 del 6 dicembre 2004 ¢ sentenza n.
379 del 6 dicembre 2004.

>0 S trattava in particolare di disposizioni statutarie che prevedevano I’estensione del diritto di voto agli
immigrati residenti; il riconoscimento di altre forme di convivenza; il rispetto dell’equilibrio ecologico, la
tutela dell’ambiente e del patrimonio culturale, la conservazione della biodiversita, la promozione della
cultura del rispetto degli animali; la tutela e la valorizzazione del patrimonio storico, artistico e paesaggistico;
la promozione dello sviluppo economico; la valorizzazione della liberta di iniziativa economica pubblica e
privata, del ruolo e della responsabilita sociale delle imprese; la promozione della cooperazione; il
riconoscimento a tutti i residenti dei diritti di partecipazione, compreso il diritto di voto nei referendum e
nelle altre forme di consultazione popolare.

> C. Cost. sentenza 2 dicembre 2004 n. 372, punto 2 del considerato in diritto.

52 C. Cost., sentenza dicembre 2004 n. 372, punto 2 del considerato in diritto.

3'S. BARTOLE, Possibili usi normativi delle norme a valore puramente culturale o politico, in Le Regioni,
1-2/2005, p. 11.

> C. Cost. sentenza n.2 del 13 gennaio 2004, punto 10 del considerato in diritto:”La riflessione dottrinale ¢ la
stessa giurisprudenza di questa Corte (cfr. ad esempio, sentenze n. 921 e n. 829 del 1988) riconoscono da
tempo la legittimita dell’esistenza, accanto ai contenuti necessari degli statuti regionali, di altri possibili
contenuti, sia che risultino ricognitivi delle funzioni e dei compiti della Regione, sia che indichino aree di
prioritario intervento politico o legislativo (tra 1’altro, non poche disposizioni del genere sono presenti nello
statuto calabrese e non sono state impugnate); contenuti ulteriori dei quali semmai ¢ opinabile la misura
dell’efficacia giuridica.”
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sia stato quello di verificare se la disposizione impugnata ¢ riconducibile ad una materia di
sicura competenza regionale®. Il declassamento operato dalla Corte costituzionale &
sembrato eccessivo, soprattutto in quei casi in cui una parte delle disposizioni censurate
poteva essere considerato espressione dei principi di funzionamento dell’ente regionale,
contemplati all’art.123 Cost.”’. Le disposizioni statutarie in materia di diritti sembrano
assumere la veste di “fonte culturale”, che, seppur non vincolante in senso giuridico,
dovrebbe avere almeno una qualche funzione di orientamento dell’azione regionale o
quantomeno una funzione interpretativa utilizzabile per una corretta applicazione degli atti
normativi regionali’®.

Allo stato attuale, non sembra che gli statuti regionali abbiano avuto un particolare impatto
sulla produzione legislativa successiva nelle materie afferenti ai diritti sociali’’. In ogni
caso, quel che resta impregiudicato ¢ il ruolo delle regioni quali soggetti attuatori dei diritti
di origine costituzionale che afferiscono alle materie di competenza regionale®. Se ¢ vero
che “la tutela di un diritto non corrisponde ad una competenza statale o regionale™’, le
modalita di esercizio di tali competenze nelle materie afferenti all’attuazione dei diritti
fondamentali, in quanto esercizio discrezionale della potesta legislativa, determinano
comunque una scelta di opzioni valoriali e organizzative che incidono sulla concreta
attuazione del diritto. Con la riforma del titolo V e la problematica ripartizione per materia
della competenza legislativa tra stato e regioni®’, numerose competenze che incidono
sostanzialmente sulla attuazione dei diritti fondamentali, in particolare dei diritti sociali63,
sono transitate nella sfera di competenza concorrente o residuale delle regioni (assistenza,
istruzione, sanita, politiche per il lavoro) *.

E quindi sul versante della produzione legislativa ordinaria, piti che su quello statutario,
che ¢ stato giustamente evidenziato il ruolo regionale nella implementazione dei diritti,
nonché il problematico riconoscimento di una possibile differenziazione regionale in
merito alla loro attuazione®. In questo senso, la valutazione dell’intervento legislativo

% G. FALCON, Alcune questioni a valle delle decisioni della Corte, in Le Regioni, 2005, p. 31.

¢ A. ANZON, La Corte condanna all’”inefficacia giuridica” le norme programmatiche degli statuti
regionali ordinari, in Giur. Cost. 2004, p. 4057; A. RUGGERI, La Corte, la “denormativizzazione” degli
statuti regionali e il primato del diritto politico sul diritto costituzionale, in Le Regioni 1-2/2005, p. 41.

T E. ROSSI, Principi e diritti nei nuovi statuti regionali, cit., p.51.

>¥ Apre ad una prospettiva di questo genere E. VIVALDI, I servizi sociali e le regioni, Giappichelli, Torino,
2008, p.156-157.

> Esprime forti critiche sull’intervento statutario delle regioni ordinarie in materia di diritti sociali E. A.
FERIOLI, Le disposizioni dei nuovi statuti regionali sulla tutela dei diritti sociali: tanti “proclami” e scarsa
efficacia, in E. CATELANI, E. CHELI ( a cura di), / principi negli statuti regionali, cit., p. 45.

% E. LONGO, op.cit., distingue due tipi di intervento regionale, la protezione dei diritti attraverso
I’estensione della tutela sociale in via legislativa e la protezione dei diritti attraverso I’estensione
dell’attuazione amministrativa.

' E. LONGO, op. cit., p.21.

52 In occasione del decennale della legge di riforma costituzionale n.3 del 2001, numerosi commentatori
hanno rilevato come le difficolta interpretative e applicative del riparto di competenza per materie siano
attualmente risolte in sede di conflitto di costituzionalita a favore di un rafforzamento delle competenze
statali esclusive a detrimento delle competenze regionali, attraverso un’applicazione “assolutizzante” del
criterio di prevalenza. Sul tema cfr i contributi di G. FALCON e F. BENELLLI, in Le Regioni, 2011, p.243 ss.
6 AM. POGGI, Istruzione, formazione e servizi alla persona tra Regioni e comunita nazionale, Torino,
Giappichelli, 2002, passim; A. RUGGERI, C. SALAZAR, Le materie regionali tra vecchi criteri e nuovi
(pre)orientamenti metodici di interpretazione, in federalismi.it, 2003.

% Questo tema, con riferimento all’assistenza sanitaria nella legislazione regionale, & approfondito nel
capitolo successivo.

%5 Recentemente ¢ stato collegato ’esercizio dell’autonomia al riconoscimento di un “diritto alla differenza”
da riconoscere alle comunita territoriali : L. VANDELLI, Riflessioni a dieci anni dalla riforma del Titolo V:
quali prospettive per il regionalismo italiano?, in Le Regioni, 2011, p.590. Sul tema cfr A. D’ATENA, Le
regioni dopo il big bang, Giuffre, Milano, 2005, p.67, che parla di “tensione tra unita e autonomia” e F.
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regionale nelle materie attinenti alla tutela dei diritti sociali oscilla tra I’apprezzamento per
“la volonta di auto assunzione della garanzia dei diritti sociali”® espresso soprattutto con
riferimento alle leggi regionali in materia di assistenza sociale e sanitaria esistenti, e la
rilevazione dei rischi insiti in una eccessiva differenziazione, soprattutto nelle materie di
competenza residuale®’.

Proprio con riferimento a questo ultimo aspetto, 1’esercizio della potesta legislativa
regionale ha ad oggetto anche la definizione dei criteri di accesso alle prestazioni sociali. Il
rapporto tra persona e territorio ¢ diversamente apprezzato dal legislatore regionale nella
disciplina dei requisiti soggettivi di accesso alle prestazioni, con esiti opposti in termini di
tutela dei diritti sociali collegati e di compatibilita a Costituzione delle scelte legislative
adottate.

La Corte costituzionale ¢ infatti intervenuta con alcune interessanti pronunce relative ad
interventi normativi regionali che, in materie di competenza residuale, hanno introdotto
criteri e requisiti di accesso, tali da selezionare i beneficiari di determinate prestazioni
sociali in base a criteri di “afferenza territoriale”, in particolare al possesso di una
determinata anzianita di residenza. La progressiva sostituzione della residenza alla
cittadinanza come criterio di riconoscimento dei diritti sociali e requisito di accesso ai
sistemi regionali di welfare & comune a numerose leggi regionali®®. La residenza
(comunale o regionale) da criterio di imputazione dell’onere di spesa relativo alle
prestazioni erogate ¢ diventata condizione per ’accesso alle prestazioni stesse. Nella prima
accezione, la legislazione regionale in materia di servizi sociali e sociosanitari in
particolare prevede che sia il comune® o, per le prestazioni sanitarie’’, ’azienda sanitaria
locale di residenza 1’ente normalmente deputato a finanziare gli interventi goduti dalla
persona’'. Nel caso in cui la persona si trovi in luogo diverso e abbia necessita di un
intervento sociale urgente e indifferibile, questo viene erogato dall’ente locale competente
per territorio, ma ¢ normalmente fatta salva la rivalsa nei confronti del comune di
residenza, tenuto a sostenere la spesa per 1’assistenza del proprio residente.

PIZZETTI, La ricerca del giusto equilibrio tra uniformita e differenza. il problematico rapporto tra il
progetto originario della Costituzione del 1948 e il progetto ispiratore della riforma costituzionale del 2001,
in Le Regioni, 2003, p. 611.

5 A.M. POGGI, Diritti sociali e differenziazioni territoriali, in BALDUZZI R. (a cura di), / servizi sanitari
regionali tra autonomia e coerenza di sistema, Milano, p. 619.

7 L. SCAFFARDI, Politiche regionali e disomogeneita dei servizi erogati. Alla ricerca di una procedura
condivisa per la determinazione dei livelli essenziali di assistenza sociale, in E. BALBONI, ( a cura di), La
tutela multilivello dei diritti sociali, cit., p. 439 ss.

5% A titolo di esempio, la legge regionale sarda n.23 del 2005, all’art. 33 prevede ’istituzione del reddito di
cittadinanza, “quale forma specifica di intervento contro 1’esclusione sociale e la poverta, che i comuni
adottano a favore di cittadini residenti in Sardegna da almeno ventiquattro mesi”; la legge regionale ligure
n.12 del 2006, relativa alla disciplina del sistema sociosanitario regionale, all’art.3 individua come
“destinatari dei diritti di cittadinanza sociale” disciplinati dalla legge tutti i residenti nel territorio della
regione, per poi estendere la stessa tutela a determinate categorie di stranieri (minori, richiedenti asilo,
rifugiati, ecc.). Ai dimoranti sono erogati solo interventi di prima assistenza.

% La legge quadro in materia di interventi e servizi sociali n. 328 del 2000 assumeva il criterio della
residenza per determinare la titolarita dell’onere di spesa assistenziale in carico al comune in caso di ricovero
presso strutture residenziali situate in comuni diversi da quello di residenza ( art. 6, comma 4).

011 tema ¢ oggetto specifico del capitolo 2.

! La legge regionale lombarda n. 3 del 2008, in materia di servizi sociali recita all’art. 8: “Gli oneri per le
prestazioni sociali e le quote a carico dei comuni, relative a prestazioni sociosanitarie, sono a carico del
comune in cui la persona assistita ¢ residente o, nei casi di cui alle lettere b) e ¢) dell'articolo 6, dimorante”;
la legge regionale toscana n. 41 del 2005 all’art.6 prevede analogamente che “il comune di residenza assicura
la definizione del percorso assistenziale personalizzato di cui all' articolo 7 , comma 2, I'erogazione delle
prestazioni e sostiene gli oneri per l'assistenza prestata”, mentre per gli interventi indifferibili erogati a favore
di persone dimoranti o comunque presenti “¢ competente il comune nel cui territorio si ¢ manifestata la
necessita d'intervento”.
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Di recente la Corte costituzionale ha sancito 1’illegittimita di una disposizione regionale del
Friuli Venezia Giulia’®, che limita I’accesso dei non cittadini agli interventi sociali ai soli
cittadini comunitari residenti nel territorio regionale da almeno trentasei mesi, in quanto
non rispettosa del principio di uguaglianza. In particolare la disposizione impugnata
introduce elementi di distinzione ritenuti arbitrari dalla Corte, “non essendovi alcuna
ragionevole correlabilita tra quelle condizioni positive di ammissibilita al beneficio (la
cittadinanza europea congiunta alla residenza protratta da almeno trentasei mesi, appunto)
e gli altri peculiari requisiti (integrati da situazioni di bisogno e di disagio riferibili
direttamente alla persona in quanto tale) che costituiscono il presupposto di fruibilita di
provvidenze che, per la loro stessa natura, non tollerano distinzioni basate né sulla
cittadinanza, né su particolari tipologie di residenza volte ad escludere proprio coloro che
risultano 1 soggetti piu esposti alle condizioni di bisogno e di disagio che un siffatto
sistema di prestazioni e servizi si propone di superare perseguendo una finalita
eminentemente sociale”, violando cosi il canone di ragionevolezza imposto dal rispetto del
principio di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost.””. Questa pronuncia si pone in continuita con
le numerose altre sentenze che hanno censurato disposizioni legislative, anche statali,
recanti requisiti di accesso irragionevoli e discriminatori nei confronti dei non cittadini, tali
da ledere il nucleo essenziale dei diritti fondamentali’. Cid peraltro non pregiudica la

72 Sentenza n. 40 del 2011, su cui F. CORVAIJA, Cittadinanza e residenza qualificata nell accesso al welfare
regionale, in Forum Quaderni costituzionali, 2012. La disposizione impugnata in via principale ¢ I’art. 4
della legge della Regione Friuli-Venezia Giulia 31 marzo 2006, n. 6 (Sistema integrato di interventi e servizi
per la promozione e la tutela dei diritti di cittadinanza sociale), cosi come modificato dall’art. 9, commi 51,
52 e 53, della legge regionale 30 dicembre 2009, n. 24 (Disposizioni per la formazione del bilancio
pluriennale e annuale della Regione - Legge finanziaria 2010). Successivamente alla proposizione del
ricorso, la norma censurata ¢ stata integralmente modificata ad opera dell’art. 9, comma 5, della legge
regionale 16 luglio 2010 n. 12 (Assestamento del bilancio del 2010 e del bilancio pluriennale per gli anni
2010-2012 ai sensi dell’art. 34 della legge regionale n. 21 del 2007). Il requisito della «residenza da almeno
trentasei mesi» nella Regione, oggetto dell’impugnazione, ¢ stato sostituto con quello della semplice
residenza per i cittadini italiani; i cittadini di Stati appartenenti all’Unione Europea regolarmente soggiornanti
in Italia; gli stranieri individuati ai sensi dell’articolo 41 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 (Testo
unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello
straniero); «i titolari dello status di rifugiato e dello status di protezione sussidiaria di cui all’articolo 27 del
decreto legislativo 19 novembre 2007, n. 251» (art. 4, comma 1, lettere a, b, ¢ e d, della legge regionale n. 6
del 2006, cosi come sostituito dall’art. 9 della legge regionale n. 12 del 2010). La medesima disposizione
oggi prevede, al comma 3, che anche a prescindere dal requisito della residenza sia assicurato il diritto alle
prestazioni ai minori stranieri nonché le donne straniere in stato di gravidanza e le donne nei sei mesi
successivi alla nascita del figlio. Il comma 4 ammette all’accesso al sistema integrato regionale di interventi e
servizi anche coloro che «comungque si trovino presenti sul territorio regionaley, allorché versino «in
situazioni tali da esigere interventi non differibili e non sia possibile indirizzarli ai corrispondenti servizi
della Regione o dello Stato di appartenenzay.

3 C. Cost. sentenza n. 40 del 2011, punto 4 del considerato in diritto. Si rileva come questa sentenza sia uno
degli esempi di quella giurisprudenza costituzionale in cui “anche quando la Corte ha dato la sensazione di
sviluppare un ragionamento informato a quelle logiche [gli schemi concettuali dell’eguaglianza sostanziale],
ha comunque preferito spesso non dichiarare il suo vero parametro, ripiegando formalmente sulle pit