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Guido Carpani**, Maria Rosa Tedesco***

ABSTRACT:

La farmacia, anche durante la pandemia causata dal Covid-19, ha rappresentato, quale presidio di
pubblico servizio, il fulcro della rete assistenziale di prossimita, rispondendo alle esigenze di salute
dei cittadini e, nello stesso tempo, il farmacista ha svolto il ruolo di referente dell’uso sicuro ed effi-
cace dei farmaci facenti parte del programma terapeutico dell’assistito. La farmacia dei servizi, previ-
sta dall’articolo 11 della legge 18 giugno 2009, n. 69 e dal decreto legislativo 3 ottobre 2009, n. 153
con i decreti del 2010, 2011 e 2012, si ¢ arricchita di nuove funzioni legislativamente previste, quali
I'erogazione di test (sierologici) mirati a rilevare la presenza di anticorpi IgG e IgM e i tamponi anti-
genici rapidi per la rilevazione di antigene SARS-CoV-2, che ne hanno rafforzato la veste di soggetto
erogatore di prestazioni, non relegandola piti quale “semplice” dispensatore di assistenza farmaceu-
tica. La riserva dei suddetti servizi alle sole farmacie territoriali, escludendo quindi le parafarmacie, €
stata avallata dalla Corte costituzionale che ha fornito, ancora una volta, una puntuale disamina sulle
differenze al momento esistenti tra le due attivita che impediscono di ritenere di essere davanti ad
identiche situazioni giuridiche, meritevoli di un medesimo trattamento da parte del Legislatore. Per la
Corte, non ¢ irragionevole la scelta del Legislatore di “mantenere I'erogazione dei servizi sanitari in
discorso all’interno del circuito del SSN e di non estenderla anche a soggetti che hanno a riferimento
lambito della distribuzione commerciale’. Le farmacie sono state, infatti, scelte dal Legislatore per

Contributo sottoposto a revisione tra pari in doppio cieco.
“ Direttore generale della Federazione degli ordini dei farmacisti italiani.
™ Dirigente della Federazione degli ordini dei farmacisti italiani.
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effettuare i test diagnostici per la rilevazione del SARS-CoV-2 in quanto rientranti nell’ambito del Ser-
vizio Sanitario Nazionale e per la loro dislocazione capillare sul territorio.

Even during the pandemic caused by Covid-19, the pharmacy represented, as a public service garrison,
the fulcrum of the local assistance network, responding to the bealth needs of citizens and, at the same
time, the pharmacist played the role of referent for the safe and effective use of drugs forming part of the
patient's therapeutic programme. The pharmacy services, as provided for in article 11 of the law of 18
June 2009, n. 69 and in the legislative decree 3 October 2009, n. 153 with the decrees of 2010, 2011
and 2012, has been enriched with new legislative functions, such as the provision of (serological) tests
aimed to detecting the presence of IgG and IgM antibodies and rapid antigenic swabs for the detection
of SARS- CoV-2, which have strengthened its role as a provider of services, no longer relegating it to a
'simple" pharmaceutical assistance dispenser. The exclusivity of these services to local pharmacies only,
thus excluding parapbarmacies, was endorsed by the Constitutional Court which once again provided
a detailed examination of the differences currently existing between the two activities which prevent us
Jfrom believing that we are dealing with identical juridical situations, deserving of the same treatment by
the Legislator. For the Court, the choice of the Legislator to “maintain the provision of the health services
in question within the NHS circuit and not to extend. it also to subjects whose scope is commercial distri-
bution” is not unreasonable. Pharmacies were, in fact, chosen by the Legislator to provide health services
— and in the specific case the diagnostic tests envisaged by the contested regulations — because they fall
within the National Health Service and because of their location on the territory according to the needs
of the population served (and therefore not for commercial logic).

Sommario: 1. Introduzione: inquadramento normativo e contesto di riferimento. — 1.1. 1l po-
tenziamento dell’assistenza territoriale. — 1.2. La diffusione del virus SARS-CoV-2 e i nuovi
servizi in farmacia. — 1.3. Le farmacie quale elemento fondamentale ed integrante del SSN.
— 2. La vicenda. — 2.1. Le altalenanti scelte della Giunta regionale delle Marche. — 2.2. Le
perplessita del TAR Marche e quindi le ragioni della rimessione. — 3. Le argomentazioni della
Corte: non siamo in presenza di scelte irragionevoli del legislatore. — 3.1. Farmacie e para-
farmacie non sono la stessa realta. — 3.2. La farmacia dei servizi. — 3.3. E bene che i tamponi
rimangano una prestazione erogata da strutture del SSN per screening epidemiologico. — 3.4.
Una irragionevole compressione della liberta di iniziativa economica? — 4. Conclusioni.
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1. Introduzione: inquadramento normativo e contesto
di riferimento

1.1. Il potenziamento dell’assistenza territoriale

La pandemia da coronavirus (SARS-CoV-2), diffusasi anche in Italia dall’inizio del 2020,
ha evidenziato la necessita di un rafforzamento dell’assistenza territoriale? e piu in gene-
rale del sistema delle cure primarie primo punto di contatto della persona con il SSN?. Da
piu parti si ritiene che I'inadeguatezza del coordinamento tra gli operatori del territorio
operanti nei Distretti* delle Aziende sanitarie locali’ e la carenza di mezzi e delle risorse
abbiano impedito, nella prima fase di diffusione nel nostro Paese della pandemia, di assi-
curare cure adeguate a domicilio dei contagiati non gravi, nonché di effettuare le attivita
di contact tracing®.

! 11 30 gennaio 2020 'OMS ha dichiarato I'epidemia da Coronavirus (identificata dalle Autorita sanitarie cinesi il prece-

dente 9 gennaio a seguito del cluster di Wuhan del 3 dicembre 2019) emergenza internazionale di salute pubblica; il
28 febbraio 2020 'OMS ha elevato I'epidemia stessa a livello mondiale “molto alto”, diffusa oramai su tutto il pianeta
secondo le dichiarazioni del Direttore Generale dell’lOMS dell’'l11 marzo 2020.

Per una disamina pit approfondita delle misure urgenti adottate dal Legislatore fin dalla dichiarazione dello stato di
emergenza del 31 gennaio 2020, si rinvia al dossier del Servizio Studi della Camera dei deputati “Misure sanitarie per
Jfronteggiare l'emergenza coronavirus”, in www.camera.it, 20 dicembre 2021.

La centralita del tema della riorganizzazione e rafforzamento della assistenza territoriale alternativa all’ospedale era gia
ben presente prima del 2019 in considerazione della incidenza nella popolazione italiana delle persone con pit di 65
anni (23% circa della popolazione, il nostro Paese ¢ secondo solo al Giappone) destinata ad incrementarsi nei prossimi
anni e del fatto che una considerevole parte della popolazione ¢ affetta da patologie croniche (secondo dati del 2018
il 21% circa della popolazione complessiva ha una o pit patologie croniche). Sul punto, si veda da ultimo F. ENRICHENS,
S. Furraro, M. CoSENTINO, M. MarvuLLl, A. Maritatt e S. Lorusso, Piani di potenziamento dell’assistenza territoriale”, in
Monitor AGENAS n. 44/2021 “Misure di potenziamento del SSN in funzione dell’ emergenza Covid-19, p. 77 ss..

Per 'erogazione delle prestazioni territoriali, i distretti si avvalgono di una pluralita di strutture suddivise in: strutture in
cui si erogano prestazioni specialistiche quali l'attivita clinica, di laboratorio e di diagnostica strumentale (ambulatori e
laboratori); strutture semiresidenziali, come, per esempio, i centri diurni psichiatrici e per anziani; strutture residenziali
quali le residenze sanitarie assistenziali (RSA), gli Hospice e le case protette; altre strutture territoriali, come i centri
di dialisi ad assistenza limitata, gli stabilimenti idrotermali, i centri di salute mentale, i consultori familiari (la loro di-
stribuzione sul territorio & ben sintetizzata nel Rapporto OASI 2021 “Osservatorio sulle Aziende e sul Sistema sanitario
italiano”, a cura di CERGAS - Bocconi).

Al sensi degli artt. 3-quater e 3-quinquies del d.lgs. 30 dicembre 1992, n. 502 e s.m.i. il distretto assicura i servizi di
assistenza primaria relativi alle attivita sanitarie e sociosanitarie. A livello territoriale operano nel campo delle cure
primarie i medici di medicina generale, i pediatri di libera scelta, gli infermieri (anche di cure domiciliari), i medici di
continuita assistenziale, gli specialisti ambulatoriali, i farmacisti territoriali, altri professionisti sanitari ed il personale
amministrativo che deve assumere il ruolo di facilitatore dell'integrazione dei servizi (C. Scarcerra, F. Lonatt (a cura di)
Metodologie e strumenti per la gestione delle cure primarie: modelli ed esperienze a confronto, Rimini, 2012, p. 374). 1l
Distretto si configura come una macrostruttura aziendale, ruolo privilegiato di gestione di coordinamento funzionale ed
organizzativo della rete dei servizi socio-sanitari e sanitari territoriali, centro di riferimento per I'accesso a tutti i servizi
dell’ASL (E. Guzzanti, M.C. Mazzeo, G. Mo, A. CiccHETTI, A. MELONCELL, “L'assistenza primaria in Italia: dalle condotte
mediche al lavoro di squadra. La proposta del GISAP-Gruppo Indipendente per lo Studio dell’Assistenza Primaria, Roma,
2009, p. 974).

D. ManToAN, A. BorcHini, Potenziamento dell’assistenza sanitaria e della rete sanitaria territoriale, in Monitor AGENAS,
n. 45/2021, p. 10; A. Bramsirra, I. Cacciaruoti, A. DONATINI, Lassistenza territoriale nei giorni della pandemia Covid-19 in
Emilia-Romagna”, in Monitor AGENAS, 44/2020, p. 83 ss.; M.C. GhiorTo, Regione Veneto: Consolidamento dell’assistenza
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Una situazione che ha spinto il Legislatore, gia nei primi mesi del progredire in Italia della
pandemia, all’adozione del decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34 convertito, con modifica-
zioni, dalla legge 17 luglio 2020, n. 77, che, al fine di rafforzare 'offerta sanitaria e socio-
sanitaria territoriale, ha impegnato le regioni e le province autonome ad adottare i piani di
potenziamento e riorganizzazione della rete assistenziale e ad incrementare e indirizzare
le azioni terapeutiche e assistenziali a livello domiciliare (art. 1). Due sono gli elementi
strutturali per la riforma dell’assistenza e del coordinamento territoriale: I'introduzione di
9600 infermieri di famiglia o di comunita al fine di garantire la massima presa in carico
dei pazienti e la continuita assistenziale e I'attivazione di centrali operative che svolgono
le funzioni di raccordo con tutti i servizi del territorio e con quelli di emergenza-urgenza
e ospedalieri, favorendo finalmente il dialogo tra tutti gli attori della organizzazione so-
ciosanitaria’.

La normativa emergenziale®, volta a fronteggiare 'emergenza epidemiologica conseguente
alla diffusione del virus SARS-CoV-2, ha senz’altro costituito la base per una profonda ri-
forma a regime dell’organizzazione dell’assistenza territoriale. Si tratta anzitutto del regola-
mento che definisce i nuovi standard dell’assistenza territoriale (Decreto del Ministro della
salute n. 77 del 23 maggio 2022) che ha ridelineato I'assetto organizzativo su cui dovra
basarsi l'assistenza sanitaria territoriale, imperniato sul funzionamento delle strutture di
prossimita e sul potenziamento delle cure domiciliari. Del pari sul versante organizzativo

territoriale in relazione all” emergenza Covid, in Monitor AGENAS, 44/2020, p. 87 ss. Sul punto, si veda anche I'Atto di
indirizzo per l'individuazione delle priorita politiche per 'anno 2022 del Ministro della salute che, nel delineare le linee
strategiche dell’Amministrazione, evidenzia la necessita di “...potenziare i servizi assistenziali sul territorio, consentendo
una maggiore esigibilita dei Livelli essenziali di assistenza (LEA), da parte di tutte le persone, indipendentemente dalla
regione di residenza, definendo in condivisione LEA e requisiti standard quantitativi e qualitativi. In particolare, si raf-
Sorzeranno le cure domiciliari, si puntera alla creazione della Case delle Comunita, quale nuovo punto di riferimento
della sanita, sociosanitario e sociale, ed espressione concreta del concetto di prossimita, si svilupperanno gli Ospedali di
comunita, quali strutture intermedie tra l'assistenza domiciliare e l'ospedale, a cui si aggiungeranno le Centrali ope-
rative territoriali, con la funzione di snodo fondamentale per garantire I'integrazione ospedale territorio, e si potranno
attivare, con i fondi strutturali, i centri territoriali contro la poverta sanitaria nelle aree piit a rischio di marginalita
sociale e sanitaria...” (Wwww.salute.gov.it).

Sull'impatto della diffusione del virus a livello internazionale, si veda M. Zuri, Gli Stati e le organizzazioni internazio-
nali nelle politiche di contrasto della crisi pandemica — Approfondimento n. 172 per I'Osservatorio di Politica Interna-
zionale, in www.cespi.it., Marzo 2021, p. 19 ss., che, tra i fattori concomitanti in termini di mortalita e letalita, mette in
luce la differenza delle condizioni e della qualita del sistema sanitario e assistenziale nei diversi territori, pitt © meno
capaci di far fronte all’emergenza sanitaria e di adattarsi all’andamento pandemico attraverso la riorganizzazione negli
ospedali di aree di degenza, oltre alla capacita di gestione dei pazienti non ospedalizzati assistiti con le prestazioni della
medicina territoriale e I'assistenza domiciliare.

F. Exricuens, I pilastri di una nuova rete territoriale, in www.forward.recentiprogressi.it, luglio 2021.

®

Lattenzione all’assistenza territoriale, in particolare al segmento delle cure domiciliari, € testimoniata anche da una mi-
sura introdotta dall’art. 1, comma 406, della legge 30 dicembre 2020, n. 178 (legge di bilancio 2021), che ha modificato
alcuni articoli del decreto legislativo n. 502 del 1992 relativi alle procedure di accreditamento delle organizzazioni pri-
vate presso il SSN, con 'obiettivo di estendere la disciplina autorizzatoria vigente all’accreditamento anche alle strutture,
pubbliche e private, che erogano esclusivamente cure domiciliari (art. 8-fer, c. 2). Anche per tali ulteriori soggetti, la
richiesta di accreditamento istituzionale sara pertanto autorizzata subordinatamente alla rispondenza ai requisiti ulteriori
di qualificazione, alla funzionalita rispetto agli indirizzi di programmazione regionale ed alla verifica positiva dell’attivita
svolta e dei risultati raggiunti.
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dell’assistenza territoriale, parte delle risorse del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza
(PNRR)” sono indirizzate proprio a rafforzare le strutture e i servizi sanitari di prossimita',
nonché i servizi di assistenza a domicilio, cosi da far fronte all’accresciuta domanda di
cure derivanti dalle tendenze demografiche, epidemiologiche e sociali in atto. L'obietti-
vo € garantire a tutti i cittadini le stesse possibilita di assistenza indipendentemente dal
contesto sociale e geografico di residenza (una rete omogenea sul versante dell’offerta),
supportare gli interventi tesi a migliorare I’equita di accesso ai servizi valorizzando il ruolo
del paziente, integrare i servizi sanitari in un approccio one health (olistico) incentrato sul
rafforzamento dei servizi sanitari e sociali locali, con investimenti che includono la costru-
zione e la modernizzazione, sia dal punto di vista tecnologico che organizzativo, dei Ser-
vizi Sanitari Regionali. L'utilizzo dei fondi del PNRR, che rappresenta “la forza propulsiva
per impostare in concreto le basi di tale riforma, la quale ha gia trovato nel d.m. 77/2022,
al momento, il piu efficace strumento normativo-operativo per la realizzazione di modelli
organizzativi unitari’'', contribuira a rafforzare I’assistenza territoriale in raccordo con la
rete ospedaliera anche attraverso il potenziamento dell’infrastruttura tecnologico-informa-
tica e digitale'?.

1.2. La diffusione del virus SARS-CoV-2 e i test diagnostici in farmacia

L'esigenza di contrastare la diffusione del virus SARS-CoV-2 e la necessita di potenziare
l'attivita di screening e tracciamento hanno portato all’introduzione dal gennaio del 2021
— ad opera dell’art. 1, comma 418, della legge 30 dicembre 2020, n. 178 — della possibilita

? 11 PNRR ¢ il documento strategico che il Governo italiano ha predisposto per accedere ai fondi del programma Next

generation EU (NGEU). Il Piano ¢ stato presentato alla Commissione Europea il 30 aprile 2021 ed approvato il 13 luglio
2021. Esso & suddiviso in 6 Missioni principali e descrive le priorita di investimento per un arco temporale di 5 anni.
Per quanto di interesse, si segnala che la Missione 5 Coesione e Inclusione, prevede tra gli interventi speciali per la co-
esione territoriale il consolidamento delle farmacie rurali convenzionate dei centri con meno di 3.000 abitanti, che mira
a rendere le stesse strutture in grado di erogare servizi sanitari territoriali; la Missione 6 Salute che mira a migliorare le
dotazioni infrastrutturali e tecnologiche, a promuovere la ricerca e I'innovazione e allo sviluppo di competenze tecnico-
professionale, digitale e manageriali del personale.

Anche incidendo in modo deciso sulle strutture prefigurate dalla legislazione nazionale mutuando esperienze svilup-
patesi nel tempo in taluni servizi sanitari regionali. Si pensi alle case della comunita “strutture fisiche dedicate ai servizi
sanitari di base che promuovono un modello di intervento integrato e multidisciplinare. Esse costituiscono il setting
assistenziale di erogazione dei servizi propri dell’assistenza primaria, seguendo un modello organizzativo di prossimita,
che sia in grado di coordinare e integrare tutti i servizi di assistenza sanitaria di base per la comunita di riferimento, con
particolare attenzione ai pazienti cronici presenti a livello territoriale” ed agli ospedali di comunita “strutture sanitarie
a tutti gli effetti destinate a pazienti che, a seguito di un episodio di acuzie minori o della riacutizzazione di condizioni
croniche, necessitano di interventi sanitari clinici a bassa intensita e di breve durata” (D. ManTOAN, A. BorgHini, Poten-
ziamento dell’assistenza sanitaria e della rete sanitaria territoriale, cit., p. 12-13).

F.G. Curtala, La riforma dell’Assistenza sanitaria e sociosanitaria territoriale e le problematiche connesse alla sua attua-
zione, in www.federalismi.it, 7 settembre 2022. Cfr., altresi, per pit ampie considerazioni sul tema Ip., Lo sviluppo delle
strutture di prossimita e delle cure domiciliari: dall’emergenza pandemica in atto a una visione di sistema da attuarsi
in tempi brevi, in www.iusetsalus.it, 31 agosto 2021; nonché Ib., Considerazioni intorno alla complicata emanazione
del decreto ministeriale n. 71, ivi, 7 giugno 2022.

12 AGENAS, Rivista Monitor n. 2022/47 “Telemedicina e intelligenza artificiale a supporto dell’assistenza territoriale. Linee
guida organizzative contenenti il modello digitale per I'attuazione dell’assistenza domiciliare”, in www.agenas.gouv.it.
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per il farmacista di svolgere, presso le farmacie aperte al pubblico, test intesi a rilevare la
presenza di anticorpi IgG e IgM e tamponi rapidi per la rilevazione di antigeni derivanti
dal virus. Per l'esercizio di tali attivita le farmacie hanno dovuto dotarsi di spazi idonei
sotto il profilo igienico-sanitario e atti a garantire la tutela della riservatezza. Si tratta di
una disciplina in linea con analoghe scelte di diversi Paesi dell’'Unione europea in merito
al contributo concretamente fornito durante la pandemia dalle farmacie europee®.

Il comma 419 del ricordato art. 1 demanda la definizione delle modalita organizzative e
delle condizioni economiche inerenti alle predette attivita all’accordo collettivo nazionale
ed ai correlati accordi regionali, prefigurando quindi una regolamentazione di dettaglio
anche per quanto concerne i profili economici di livello sia statale che regionale che ten-
gano conto della particolarita del nostro Servizio Sanitario unitario pur nell’articolazione
gestionale regionale!. Una disciplina che deve comunque tenere in considerazione anche
le specificita e 'importanza del ruolo svolto in tale ambito dalle farmacie rurali®®.

Tale scelta si inquadra nella pitt ampia cornice di riferimento della Farmacia dei servizi*°,
disciplinata dall’art. 11 della legge 18 giugno 2009, n. 69, dal decreto legislativo 3 ottobre
2009, n. 153 e dai correlati decreti attuativi’’, che delineano una farmacia quale centro

13 Apertura durante i lockdown decisi dalle autorita nazionali o regionali; monitoraggio dei contagi, servizio di screening
e di vaccinazione; tra le nuove competenze professionali che taluni Paesi hanno affidato alle farmacie per la gestione
del Covid-19 vi sono quelle di “rinnovare” le ricette ripetibili sopperendo alla difficolta dei pazienti di accedere agli am-
bulatori dei Medici, consegnare i farmaci necessari alla prosecuzione delle cure per patologie croniche anche senza la
prescrizione del medico, dispensare alcuni medicinali accessibili solo negli ospedali, trovare soluzioni alternative, all’oc-
correnza, in caso di carenze di medicinali. Si veda: Associazione dei Farmacisti dell'Unione europea (PGEU), Rapporto
Annuale 2020, “Il ruolo dei farmacisti di comunita nella lotta contro il Covid-19” (The role of community pharmacists in
the fight against Covid-19) incentrato sulla funzione essenziale di tutela della salute di circa 500 milioni di cittadini in
tutta I'Unione europea svolta dai farmacisti di comunita nell’ambito dei Servizi Sanitari Nazionali.

Il successivo comma 420 della legge di bilancio in questione (legge n. 178/2020) ha chiarito in via definitiva che,
presso le farmacie, & consentito al farmacista effettuare direttamente, tramite pungidito, il prelievo di sangue capillare
per 'esecuzione di test diagnostici. Sui rapporti fra regionalismo e ordinamento farmaceutico v., di recente, G. Fares,
Regionalismo differenziato, analisi delle funzioni ed equilibri di sistema: le ricadute sull’ordinamento farmaceutico, in
Diritti regionali, n. 1/2020, pp. 27 ss.

o)

Cfr. art. 1, legge 8 marzo 1968, n. 221 che classifica le farmacie in due categorie sulla base di un dato numerico, costi-
tuito dall’entita della popolazione della localita ove 'esercizio farmaceutico € situato: farmacie urbane situate in comuni
o centri abitati con popolazione superiore a 5.000 abitanti e farmacie rurali ubicate in comuni, frazioni o centri abitati
con popolazione non superiore a 5.000 abitanti. In Italia operano oltre 7.200 farmacie rurali, cioe farmacie situate in
comuni o centri abitati con meno di 5.000 abitanti (vi fanno riferimento oltre 10 milioni di abitanti); 4.400 di queste so-
no rurali sussidiate, vale a dire situate in localita con meno di 3.000 abitanti e servono oltre 5 milioni di persone; 2.000
operano in centri con meno di 1.500 abitanti e servono quasi 2 milioni di persone, in gran parte anziani (cfr. FEDERFARMA,
La farmacia italiana 2022, p. 14, in www.federfarma.it). 11 Piano Nazionale Ripresa e Resilienza (PNRR) e, pil in parti-
colare, la Missione n. 5 Inclusione e Coesione ¢ finalizzata a supportare le farmacie rurali nei centri con meno di 3.000
abitanti per ampliare la disponibilita sul territorio di servizi sanitari “di prossimita”, garantendo una migliore offerta alla
popolazione delle aree pit marginalizzate.

B.R. Nicoroso, La rivoluzione copernicana della normativa sul sistema _farmacia nel primo ventennio del ventunesimo
secolo A.D., in Sanita Pubblica e Privata, n. 2/2022, p. 13 ss.; P. MincueTT, Legislazione farmaceutica, Milano, 2021, pp.
208 ss.

7 D.M. 16 dicembre 2010 - Disciplina dei limiti e delle condizioni delle prestazioni analitiche di prima istanza, rientranti

nell’ambito dell’autocontrollo ai sensi dell’articolo 1, comma 2, lettera e), e per le indicazioni tecniche relative ai dispo-
sitivi strumentali ai sensi dell’articolo 1, comma 2, lettera d) del decreto legislativo n. 153 del 2009; D.M. 16 dicembre
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sociosanitario polifunzionale facilmente accessibile alle esigenze di salute dei cittadini'®
e garante delle prestazioni che eroga nell’ambito del Servizio Sanitario Nazionale' e che
sanciscono I'epocale cambio di ruolo delle farmacie, trasformando questi presidi sul ter-
ritorio da (soli) dispensatori di assistenza farmaceutica — in senso lato — a veri e propri
soggetti erogatori di prestazioni e servizi ai cittadini, volti ad assicurare interventi connessi
con la tutela della loro salute®.

Tale modello punta a potenziare il valore della prossimita negli asset assistenziali, con
I'intento di avvicinare I'assistenza al paziente e rafforzare la collaborazione interprofessio-
nale dei farmacisti delle farmacie pubbliche e private con i medici di medicina generale,
i pediatri di libera scelta e gli infermieri, creando sinergie di rete per una presa in carico
integrata del paziente.

In questo contesto, gia nell’autunno 2020, alcune Regioni avevano stipulato accordi con le
Organizzazioni sindacali rappresentative delle farmacie per coinvolgere queste ultime nel-
lo screening e nei servizi di tracciamento. I test COVID-19 — dispositivi medico-diagnostici
in vitro disciplinati dal Regolamento (UE) 2017/746 — hanno rappresentato, infatti, e tuttora
rappresentano uno strumento essenziale per la gestione dell’epidemia di COVID-19%".

2010 - Erogazione da parte delle farmacie di specifiche prestazioni professionali; D.M. 8 luglio 2011 - Erogazione da
parte delle farmacie, di attivita di prenotazione delle prestazioni di assistenza specialistica ambulatoriale, pagamento
delle relative quote di partecipazione alla spesa a carico del cittadino e ritiro dei referti relativi a prestazioni di assistenza
specialistica ambulatoriale; D.M. 11 dicembre 2012 - Criteri in base ai quali subordinare I'adesione delle farmacie pub-
bliche ai nuovi servizi, di cui all’art. 1, comma 3, del decreto legislativo n. 153/2009. Per un primo commento, G. FAres,
Problemi attuali dell’ordinamento sanitario, Napoli, 2013, 259 ss.

18 Sul tema, V. ZAMPAGLIONE, Nuove prospettive in tema di passaggio generazionale delle farmacie, in Notariato, n. 4, 1 luglio
2020, evidenzia come la metamorfosi della funzione assunta dalle farmacie si completa con il d.1gs. n. 153/2009, “il quale
JSiniva per assegnare alle farmacie un nuovo ruolo: quello di erogatore ausiliario di servizi socio-sanitari, nell’ambito
del servizio sanitario nazionale...In tal modo le farmacie passavano dall’essere strutture qualificate di preparazione e
distribuzione dei farmaci all’essere — anche — presidi socio-sanitari di assistenza, con una funzione, altresi di deconge-
stionamento delle strutture ospedaliere”.

" Sul punto, si veda il Documento di Economia e Finanza (DEF) 2022, Sezione III, Programma Nazionale di Riforma, che
rappresenta I'indirizzo economico finanziario indicato dal Governo per le misure da attuare nell’ambito della Legge di
bilancio per I'anno 2023 | in cui si legge che la nuova remunerazione delle farmacie per la dispensazione del farmaco
nel SSN, permettera di “salvaguardare la rete di prossimita rappresentata dalle farmacie italiane, a partire dalle zone
interne, montane e a pin bassa redditivita” e accompagnera lo sviluppo di una farmacia “che, insieme alla dispensazione
dei farmaci, si trasformi, sempre piti, in farmacia dei servizi, ovvero in luogo di riferimento dove erogare assistenza e
servizi”, in www.mef.gov.it.

% Cons. Stato, sez. 11, 4 gennaio 2021, n. 111, secondo cui “E evidente come, per effetto del delineato quadro normativo,
si sia consumata una profonda transizione del ruolo della farmacia da una (pin tradizionale) attivita di mera distri-
buzione di prodotti (lato sensu) farmaceutici, verso un ruolo di erogazione di prestazioni e servizi, comunque teleolo-
gicamente preordinati ad assicurare la somministrazione di interventi connessi con la tutela della salute...”. Cfr. F.G.
Cuttala, Prestazioni di fisioterapia e rete farmaceutica territoriale: un connubio valido anche per il Consiglio di Stato, in
Ius et Salus, 11 febbraio 2021.

2 Rapporto ISS COVID-19 n. 28/2022, Dispositivi diagnostici in vitro per COVID-19. Parte 1: normativa e tipologie, in
wWww.iss. it.
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1.3. Le farmacie quale elemento fondamentale ed integrante del SSN
Con la legge 30 dicembre 2020, n. 178, il Legislatore ha garantito ai cittadini 'accesso ra-
pido agli screening anti Covid-19 e, allo stesso tempo, ha valorizzato il ruolo svolto dalla
farmacia sul territorio in nome e per conto del Servizio sanitario.

I D.M. 77/2022 ha poi riconosciuto che le predette attivita ben possono rispondere agli
obiettivi del PNRR riguardanti I'assistenza di prossimita, I'innovazione e I'assistenza sani-
taria. Le farmacie, infatti, quali presidi sanitari di prossimita** ed elemento fondamentale
ed integrante del Servizio sanitario nazionale, «assicurano quotidianamente prestazioni
di servizi sanitari a presidio della salute della cittadinanza, quali la dispensazione del

Jfarmaco, per i pazienti cronici la possibilita di usufruire di un servizio di accesso persona-

lizzato ai farmaci, la farmacovigilanza, le attivita riservate alle farmacie dalla normativa
sulla c.d. “Farmacia dei Servizi” (D.Lgs. 153/2009) e l'assegnazione delle nuove funzioni
tra le quali le vaccinazioni anti-Covid e antinfluenzali, la somministrazione di test dia-
gnostici a tutela della salute pubblica»™.

2. La vicenda

2.1. Le altalenanti scelte della Giunta regionale delle Marche

Il contenzioso nasce dallimpugnativa, da parte di alcuni titolari di parafarmacie® ubicate
nella Regione Marche e di tre associazioni di categoria, della deliberazione della Giunta
regionale delle Marche 24 maggio 2021, n. 663, con la quale la stessa Giunta ha annul-
lato in autotutela una sua precedente determinazione — la n. 465 del 19 aprile 2021 - di
recepimento dell’accordo con le parafarmacie per l'effettuazione di test rapidi basati sulla
ricerca dell’antigene e di test diagnostici rapidi per la ricerca di anticorpi anti SARS-CoV-2.
Infatti, a causa della situazione emergenziale pandemica e in ragione della necessita di
svolgere screening di massa, la Regione Marche, con deliberazione della Giunta n. 1547
del 2020, aveva approvato I'accordo con le organizzazioni rappresentative delle farmacie
convenzionate finalizzato all’effettuazione dei test diagnostici sierologici rapidi per la ri-
cerca degli anticorpi per il virus SARS-COV-2.

Con deliberazione della Giunta n. 145 del 2021, la stessa Regione aveva sottoscritto I'accor-
do per l'effettuazione di tamponi rapidi antigenici in farmacia; con successiva deliberazio-

# In tal senso si veda la Scheda 8 del Patto per la Salute 2019-2021, che individua tra gli obiettivi da promuovere quello
della “valorizzazione del ruolo del farmacista in farmacia che é un presidio rilevante della rete dei servizi territoriali per
la presa in carico dei pazienti e per l'aderenza terapeutica degli stessi e non solo per la dispensazione dei medicinali, al
Sfine di rafforzare l'accesso ai servizi sanitari. Tale processo trova la prima attuazione nell’ambito del percorso di defini-
zione e attuazione della Farmacia dei servizi e della nuova convenzione nazionale”.

% Allegato 1 del decreto del Ministro della salute n. 77 del 23 maggio 2022.

2 Sulla parafarmacia vedi: Parararvur, Studio Parafarmacia, Roma, 2018.
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ne n. 146 dello stesso anno, aveva ampliato il novero delle strutture abilitate ad effettuare
il test antigenico rapido (Iaboratori, strutture e professionisti privati accreditati dalla Re-
gione), secondo quanto previsto dalla circolare del Ministero della salute n. 705 del 2021
(Aggiornamento della definizione di caso COVID-19 e strategie di testing)®.

In ragione dell’andamento della pandemia, la Regione aveva inteso implementare il servizio
di screening e, con la predetta deliberazione n. 465 del 2021, poi annullata in autotutela,
aveva approvato l'accordo con le associazioni piu rappresentative delle parafarmacie delle
Marche per l'effettuazione dei test in questione, «al fine di facilitare I'accesso alle prestazioni
sanitarie, attraverso le parafarmacie propongono al cittadino — tramite approcci proattivi e
innovativi — l'erogazione di servizi di assistenza sanitaria volti ad un fine ultimo di preven-
zione in riferimento al virus SARS-CoV-2; aumentare l'efficienza delle attivita di prevenzio-
ne, in quanto l'attuale curva epidemica dei casi di COVID-19 impone di dedicare particolare
attenzione nell’adozione di ulteriori misure aggiuntive oltre a quelle gia messe in atto, utili
a contrastare la diffusione del virus SARS-CoV-2*. In tale accordo erano stabilite le modalita
di adesione e gli obblighi delle parafarmacie quali, in particolare, la necessita che i test si
svolgessero con il presidio di un farmacista e che l'esito dei tamponi fosse comunicato all’ am-
ministrazione regionale ai fini dell'inserimento in apposita banca dati.

Pertanto, la Giunta regionale aveva considerato le parafarmacie strutture idonee a “concorrere
ad aumentare l'efficienza delle attivita di prevenzione e contrasto alla diffusione del virus”.
Federfarma Marche?, di converso, chiedeva alla Giunta regionale 'annullamento della citata
deliberazione, reputata illegittima, per tre ragioni: perché in violazione del disposto dell’art.
1, comma 418, della legge n. 178 del 2020, alla luce del quale il Legislatore aveva riservato
alle sole farmacie la possibilita di effettuare test mirati al monitoraggio del virus SARS-CoV-2,
perché in contrasto con quanto affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 66 del
2017, secondo la quale la legislazione statale non consentirebbe alle parafarmacie di presta-
re i servizi di cui alla legge 18 giugno 2009, n. 69, nonché per contrasto con i principi posti
dal Legislatore statale sulla organizzazione del servizio farmaceutico, principi fondamentali
nella materia «tutela della salute», ai sensi dell’art. 117, terzo comma, Cost.?,

% 1la Circolare del Ministero della salute n. 705 dell’8 gennaio 2021 & reperibile in www.salute.gov.it.

% Deliberazione della Giunta Regione Marche 19 aprile 2021, n. 465 “Schema di accordo tra la Regione Marche ed eser-
cizi commerciali ex art. 5, D.L. n. 223/20006, convertito con modificazioni dalla L. n. 248/2006 (c.d. Parafarmacie) per
effettuare test rapidi per la ricerca dell’antigene e i test diagnostici rapidi per la ricerca di anticorpi anti SARS-CoV-2".

N

7 Federfarma Marche & la Federazione dei Titolari di Farmacia della Regione Marche. L'Associazione dei titolari di far-
macia (Federfarma nazionale che rappresenta circa 18000 farmacie private) a livello territoriale si articola in Unioni
Regionali e Associazioni Provinciali. Federfarma, nata nel 1969 rappresenta le farmacie private nei confronti degli orga-
nismi politici-tecnici ed amministrativi del Servizio Sanitario Nazionale, stipula la convenzione per I'assistenza diretta, il
contratto di lavoro dei dipendenti delle farmacie private e assicura 'informazione alle farmacie sui provvedimenti delle
autorita sanitarie.

2 PI1. D'ANDREA, La Farmacia dei servizi arriva alla Corte costituzionale. Nota a Corte cost., sent. n. 66 del 2017, in Osser-

vatorio Costituzionale, fasc. 2/2018, 11 maggio 2018.
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2.2. Le perplessita del TAR Marche e quindi le ragioni della rimessione
Le disposizioni sottoposte al vaglio della Corte — nella parte in cui consentono alle sole
farmacie, e non anche alle parafarmacie, I'effettuazione dei «est mirati a rilevare la pre-
senza di anticorpi IgG e IgM e dei tamponi antigenici rapidi per la rilevazione di antige-
ne SARS-CoV-2» — determinerebbero secondo il TAR Marche un’irragionevole disparita di
trattamento tra farmacie e parafarmacie, limitando inoltre, senza un giustificato motivo, la
liberta di iniziativa economica delle seconde, impedite di svolgere un’attivita che invece
le prime, operanti nello stesso mercato di riferimento, sono abilitate a svolgere; il tutto,
quando detta attivita richiede una identica qualificazione professionale, quella di farmaci-
sta, la cui presenza deve essere assicurata tanto nelle farmacie quanto nelle parafarmacie.
Una limitazione «in conflitto logico con la ratio sottesa alla normativa emergenziale, ossia
quella di incrementare il numero di tamponi.

Per il giudice rimettente le disposizioni censurate non sarebbero «suscettibili di interpreta-
zione analogica o estensiva», pertanto, un’interpretazione letterale precluderebbe la pos-
sibilita di estendere alle parafarmacie le disposizioni de quo, includendole tra i soggetti
autorizzati ad eseguire tali test.

Ad avviso del TAR Marche, «un farmacista abilitato e idoneo ad eseguire tutte le prestazio-
ni connesse all’arte farmaceutica a prescindere dal luogo in cui egli si trovi ad operare,
senza che rilevi, nell’attuale ordinamento di settore e tanto piu durante 'emergenza pan-
demica, il diverso luogo ove rende la prestazione. Non varrebbe quindi opporre che a
struttura pin “istituzionale™ delle farmacie offra maggiori garanzie circa I'erogazione di
prestazioni sanitarie, come la Corte costituzionale avrebbe affermato nella sentenza n. 66
del 2017. Tale argomento presuppone l'esistenza di «wna differenza oggettiva fra la pre-
stazione erogata nella farmacia e quella erogata nella parafarmacia» che nel nostro caso
non c’¢ poiché, come dimostrano gli accordi stipulati dalla Regione Marche con farmacie
e parafarmacie, il tampone viene eseguito in modalita di autosomministrazione da parte
dell’assistito sotto la sorveglianza del farmacista, chiamato a verificare la corretta esecuzio-
ne dei passaggi affinché il test fornisca un risultato attendibile.

La scelta del Legislatore poi non ¢ giustificata dal fatto che le farmacie garantirebbero una
maggiore riservatezza: molte di esse, «oprattutto rurali o “storiche’, non dispongono di
spazi adeguati e sono pertanto autorizzate ad avvalersi anche di spazi esterni o strutture
appositamente allestite; non ¢’¢ quindi alcuna sostanziale differenza con le parafarmacie,
che sarebbero chiaramente tenute ad attrezzarsi similmente ove necessario.

Di nessun rilievo, inoltre, sarebbero i profili concernenti il collegamento con la banca dati
regionale e il trattamento di dati sensibili: per quel che riguarda il primo, infatti, ¢ suffi-
ciente «a disponibilita di un personal computer e di una connessione internet»; per quel
che riguarda il secondo, se e vero che le farmacie, in quanto parte del servizio sanitario
nazionale (SSN), sono gia autorizzate a trattare i dati sensibili, va anche considerato, da
un lato, che l'accordo con le parafarmacie prevedeva analoga autorizzazione e, per un
altro, che <l farmacista e gia di per sé soggetto alle regole deontologiche professionali.
Una delle argomentazioni sollevate dal Tar Marche nell’'ordinanza di rimessione riguarda
espressamente il fatto che la limitazione disposta dalle norme censurate ¢, altresi, «in con-
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Slitto logico con la ratio sottesa alla normativa emergenziale, ossia quella di incrementare
il numero di tamponi» perché la decisione dei cittadini di eseguire i tamponi in questione
non discende necessariamente dall’insorgenza di sintomi della malattia, ma anche dal
principio di precauzione». La possibilita di effettuare tamponi anche in parafarmacia, per-
tanto, «avrebbe aumentato lo screening di massa, senza peraltro incidere sul tradizionale
bacino di utenza delle farmacie».

3. Le argomentazioni della Corte: non siamo in
presenza di scelte irragionevoli del legislatore

3.1. Farmacie e parafarmacie non sono la stessa realta

L'impostazione del giudice remittente, secondo il quale le disposizioni censurate “determi-
nerebbero un’irragionevole disparita di trattamento tra farmacie e parafarmacie, limitan-
do inoltre, senza un giustificato motivo, la liberta di iniziativa economica delle seconde,
che non potrebbero svolgere un’attivita che invece le prime, operanti nello stesso mercato
di riferimento, sono abilitate a svolgere”, non ¢ stata condivisa dalla Corte costituzionale
(n. 5 del considerato diritto). Quest'ultima, ribadendo il proprio costante orientamento,
ha precisato anzitutto I'effettivo parametro della concreta verifica circa la ragionevolezza
delle disposizioni impugnate, ricordando che quest'ultima si configura «qualora situazioni
sostanzialmente identiche siano disciplinate in modo ingiustificatamente diverso e non
quando alla diversita di disciplina corrispondano situazioni non assimilabili*.

Ma proprio sulla scorta della prospettiva proposta, il Giudice delle leggi ritiene che tra
farmacie e parafarmacie non si configuri “una identita di situazioni giuridiche, rispetto
alle quali la disciplina impugnata determini una disparita di trattamento normativo rile-
vante agli effetti dell’art. 3 della Costituzione”. Uesistenza di elementi comuni a farmacie
e parafarmacie — e, nel caso di specie, la presenza di farmacisti abilitati presso entrambe
— non ¢ tale da mettere in dubbio «che fra i due esercizi permangano una serie di signi-
ficative differenze, tali da rendere la scelta del legislatore non censurabile in termini di
ragionevolezza™".

Le parafarmacie® sono esercizi commerciali ai sensi dell’art. 4, comma 1, lettere d), e) e f),
del decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 114 e alla luce dell’art. 5 del decreto-legge n. 223

¥ Ex plurimis, Corte Cost., sent. 19 aprile 2021 n. 71, in Giur. cost., fasc. 2/2021, pp. 913 ss. con nota di M. Branca; sent.
7 maggio 2020 n. 85, in Foro it., 2020, I, pp. 3032 ss.; sent. 30 gennaio 2018 n. 13, in Giur. it., 2018, pp. 697 ss.; sent. 30
aprile 2015 n. 71, in Giur. cost., 2015, pp. 1035 ss.

3 Corte Cost., sent. 18 luglio 2014 n. 216, in Giur. cost., 2014, pp. 3440 ss.

3 Al 2021 le parafarmacie sono 4046 e le farmacie 19901 (di cui 18215 private e 1686 pubbliche); gli abitanti per farmacia
sono passati da 3340 (2015) a 2977 (2021). Il superamento della soglia di 3300 abitanti per farmacia (introdotta dal D.L.
n. 1/2012 c.d. “Cresci-Italia”, convertito nella legge n. 27/2012) & da ascrivere allampio ricorso da parte delle Regioni
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del 20006, come convertito con modificazioni dalla L. 4 agosto 2006, n. 248 possono ven-
dere, alla presenza e con l'assistenza personale e diretta al cliente di uno o pit farmacisti,
farmaci per uso umano non soggetti a prescrizione medica. Sulla base del decreto-legge
24 gennaio 2012, n. 1, convertito con modificazioni dalla legge 24 marzo 2012, n. 27, le
parafarmacie possono vendere anche farmaci veterinari, ancorché dietro presentazione di
ricetta medica, se prevista come obbligatoria e allestire preparazioni galeniche officinali
che non prevedono la presentazione di ricetta medica.

Nelle farmacie, invece, come piu volte ribadito dalla Corte costituzionale, la natura com-
merciale ¢ marginale rispetto alla tutela della salute che le stesse garantiscono nell’e-
rogazione dell’assistenza farmaceutica (art. 28 della legge 23 dicembre 1978, n. 833),
ricompresa tra i livelli essenziali di assistenza di cui all’art. 8 del d.P.C.M. 12 gennaio
2017°%. Pertanto, le farmacie fanno parte del Servizio Sanitario Nazionale e, svolgendo un
servizio di pubblico interesse®, sono assoggettate a severe prescrizioni e controlli da parte
dell’Amministrazione sanitaria (legge 2 aprile 1968, n. 475 sul servizio farmaceutico).

In capo alla farmacia sono posti obblighi sconosciuti agli altri esercizi (e segnatamente
alle parafarmacie) in ragione del servizio pubblico ad esse affidato: ad esempio assicurare
il regolare esercizio della farmacia, mantenendolo ininterrotto, salvo il riposo settimanale
(art. 119 Regio decreto 27 luglio 1934 n. 1265 “Approvazione del testo unico delle leggi sa-
nitarie”); assicurare turni per il servizio notturno esponendo gli orari presso ogni farmacia;
essere provvisti delle sostanze medicinali prescritte come obbligatorie nella farmacopea
ufficiale (art. 123 R.D. cit.); essere sottoposta ad ispezione biennale dall’autorita sanitaria
(art. 127 R.D. cit.). Quanto all’assegnazione delle sedi, che avviene per concorso pubbli-
co, “risponde all’esigenza di garantire in modo stabile ed efficace il servizio farmaceuti-
co” sull'intero territorio nazionale® e la regola del concorso costituisce lo strumento pill
idoneo ad assicurare che gli aspiranti titolari di farmacia siano selezionati secondo criteri
oggettivi di professionalita ed esperienza (art. 4, 1. n. 362/1991).

alla facolta di aprire farmacie in deroga al criterio demografico in zone disagiate e ai concorsi straordinari per le nuove
aperture avviati con i provvedimenti legislativi del 2012 (Area studi Mediobanca, I/ settore delle farmacie, settembre
2022).

% C. TuBerTiNi, Lassistenza farmaceutica fra tutela della salute e governo della spesa sanitaria, in Giornali di diritto am-
ministrativo, fasc. 1/2018, pp. 83 ss..

3 F. Laus, Il Servizio farmaceutico tra autonomia privata e vincoli propri del servizio pubblico, in Diritti fondamentali,
fasc. 2/2020, p. 1312 ss.

3 Corte Cost., sent. n. 16 luglio 1991 n. 352, in Giur. cost., 1991, pp. 2812 ss. Nonché Consiglio di Stato, ad. Plen. 31 mag-
gio 2002, n. 5. Si veda altresi di recente B.R. NicoLoso, Le concessioni sanitarie per ['esercizio delle farmacie, in Giustizia
amministrativa, fasc. 6/2021, che approfondisce la natura concessoria distinguendo tra concessione-provvedimento
(rende possibile 'esercizio della farmacia) e concessione-contratto (che riguarda I'erogazione dell’assistenza farmaceu-
tica anche con riferimento agi aspetti remunerativi).
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La loro dislocazione razionale e capillare® sul territorio le sottrae ad una dinamica “mer-
cantile”, che prende le mosse dalla sola remunerazione® per attestare la preminenza
dell’esigenza dell'interesse dell’utente del servizio?: il contingentamento delle farmacie ha
la finalita “di assicurare ai cittadini la continuita territoriale e temporale dell’esercizio™®.
Insomma, si ¢ dato vita ad un unicum di professione-struttura-servizio.

3.2. La farmacia di servizi

Per rispondere ai sempre maggiori bisogni della popolazione, proprio in considerazione
della diffusione capillare e prossima delle farmacie sul territorio nazionale (5.1.1. consi-
derato in diritto), il Legislatore, con il decreto legislativo 3 ottobre del 2009, n. 153, ha
ampliato l'attivita svolta dalle farmacie. Queste ultime non si limitano piu alla sola dispen-
sazione di farmaci e di prodotti sanitari ma erogano veri e propri servizi*® “la cui determi-
nazione avviene nell’ambito dei principi fondamentali, stabiliti dal Legislatore statale, in
materia di <utela della salute», perché «finalizzati a garantire che sia mantenuto un ele-
vato e uniforme livello di qualita dei [relativi] servizi in tutto il territorio™. La farmacia si
presenta cosi sempre pitt come un “presidio socio sanitario polivalente™ teso ad assolvere
appieno alle necessita della popolazione contribuendo ad accrescere la fruibilita dei LEA*.
La sentenza n. 171% sottolinea come la volonta di affidare i nuovi servizi alle sole farma-
cie per contrastare la circolazione del virus SARS-CoV-2 sia il frutto di una ponderata ed

% Alla luce dell’articolo 1, comma 2, della legge 2 aprile 1968, n. 475 “Il numero delle autorizzazioni & stabilito in modo
che vi sia una farmacia ogni 3.300 abitanti”. Sul sistema di pianificazione delle farmacie cfr. R. CirareLL, Brevi note sulla
pianta organica delle farmacie alla luce di una recente decisione della Consulta (nota a Corte costituzionale n. 295 del
2009), in www.amministrazioneincammino.luiss.it, 8 maggio 2010.

% Lo scarto tra dislocazione e remunerazione ha reso necessario intraprendere provvidenze a favore delle farmacie rurali,

come ad esempio quello previsto nell’ambito del Piano nazionale di ripresa e resilienza nella Missione 5 (M5C3- Inter-
venti speciali per la coesione territoriale), la cui attuazione consiste nell’assegnazione di risorse finanziarie pubbliche
per incentivare i privati a investire nell’adeguamento delle farmacie al fine di rafforzarne il ruolo di erogatori di servizi
sanitari, nonché intesa ai sensi dell’'articolo 1, comma 34, della L. 662/1996 e s.m.i., sulla proposta del Ministero della
salute di deliberazione CIPESS, concernente il riparto delle somme accantonate sul Fondo sanitario nazionale 2021,
ai fini dell’esenzione delle percentuali di sconto per le farmacie con fatturato inferiore a 150.000 euro. Vedi anche: P.
LoGroscINO € M. SALERNO, La distribuzione dei farmaci tra liberta economiche e tutela della salute, in www.federalismi.it,
3 aprile 2019; B.R. Nicoroso, L. Giorpant e M. Jomwmi, La pianificazione territoriale del sistema farmacia, Milano, 2022.

37 Per M. AnNpres Sedi farmaceutiche e concorso di criteri pianificatori, in Foro Amministrativo, 2007, p. 952 ss., la pianta
organica “impedisce il concentramento di esercizi farmaceutici nelle zone pitr ambite sotto il profilo commerciale, garan-
tendo che le sedi pit disagiate potessero fruire di una sede farmaceutica’.

¥ Corte Cost., sent. 4 febbraio 2003 n. 27, in Giur. cost., 2003, pp. 141 ss.

¥ Corte Cost., sent. 7 aprile 2017 n. 66, in Giur. cost., 2017, pp. 588 ss. Cfr. P.1. D’ANDREA, 0p. Cil.

4 AGENAS, Rivista Monitor n. 2022/47 cit.

41

Cfr. Linee di indirizzo per la sperimentazione dei nuovi servizi nella farmacia di Comunita di cui all’articolo 1, commi

403 e 406 della legge 27 dicembre 2017, n. 205 del 17 ottobre 2019.

4 Sull'inserimento funzionale delle farmacie nell’intero percorso di cura e di assistenza del cittadino utente del servizio
sanitario dopo il d.Igs. n. 153/2009 e la successiva legislazione, si veda F. Laus, I/ servizio farmaceutico tra autonomia
privata e vincoli propri del servizio pubblico, in www.dirittifondamentali.it, fasc. 2/2020.

# Per un primo commento alla pronuncia, F. Garoini, Parafarmacie: la presenza del farmacista non legittima 'esecuzione

di test e tamponi, in www.iusetsalus.it, 29 agosto 2022, che sofferma l'attenzione, in particolare, sui passaggi in cui la
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avveduta decisione politica, confermata in occasione degli interventi normativi successivi
alla legge di bilancio per il 2021 e ribadita anche di recente, nonostante i reiterati tenta-
tivi di estendere detti servizi anche alle parafarmacie®. Si pensi, ad esempio, all’art. 5 del
decreto-legge 23 luglio 2021, n. 105, convertito nella legge 16 settembre 2021, n. 126, il
quale ha mantenuto in capo alle sole farmacie la possibilita di effettuare test sierologici e
tamponi antigenici rapidi, contestualmente estesa ad altre strutture sanitarie, le quali, si-
gnificativamente, sono state individuate tra quelle «private, autorizzate o accreditate con il
Servizio sanitario nazionale e autorizzate dalle regioni a effettuare i medesimi tesb®. De-
cisione confermata nel corso dell’iter di conversione del decreto-legge 26 novembre 2021,
n. 172, in sede di approvazione della legge 30 dicembre 2021, n. 234 (Legge di bilancio
2022), nonché dal decreto-legge 24 marzo 2022, n. 24, convertito, con modificazioni, dalla
legge 19 maggio 2022, n. 52%.

Con l'art. 1, comma 471, della legge n. 178 del 2020, come sostituito dall’art. 20, comma 2,
lettera h), del decreto-legge 22 marzo 2021, n. 41 convertito, con modificazioni, dalla legge
21 maggio 2021, n. 69, & stato poi previsto che nelle farmacie (sole) aperte al pubblico — in
via sperimentale per 'anno 2021, termine successivamente prorogato per tutto I'anno 2022
dall’art. 12 del decreto-legge 24 dicembre 2021, n. 221 — i farmacisti possono somministra-

Corte fa leva, da un lato, sull'inserimento delle sole farmacie nell’'organizzazione del servizio sanitario nazionale, il che
“gia consente loro di condividere con le autorita sanitarie procedure amministrative finalizzate a fronteggiare situazioni
ordinarie ed emergenziali, anche mediante il trattamento di dati sensibili in condizioni di sicurezza” e, dall’altro, sul dato
per cui la trasmissione dei dati relativi ai test, effettuata da un numero limitato di soggetti, rende pit agevole la loro
ricezione e gestione da parte delle autorita sanitarie.

* Tra i piu recenti, si vedano le proposte di modifica al DDL n. 2469 “Legge annuale per il mercato e la concorrenza
2021”: em. n. 14.4 Sen. Castaldi e altri, em. n. 14.5 Sen. Presutto e altri, em. n. 17.0.4 Sen. Castaldi e altri, em. n. 17.0.5
Sen. Presutto e altri, em. n. 17.0.6 Sen. Castaldi e altri, em. n. 17.0.7 Sen. Presutto e altri e em. n. 17.0.10 Sen. Angrisani
e altri che, nel modificare il cd. decreto Bersani (d.1. n. 223/2000), disponevano leffettuazione di test molecolari e anti-
gienici rapidi anche negli esercizi di vicinato, nelle medie e nelle grandi strutture di vendita. In dottrina, per un bilancio
aggiornato del modello della farmacia di servizi, EG. Curtaia, Prestazioni di fisioterapia e rete farmaceutica territoriale:
un connubio valido anche per il Consiglio di Stato, in www.iusetsalus.it, 11 febbraio 2021.

o

Protocollo d'intesa 6 agosto 2021 tra il Ministro della salute, il Commissario straordinario per l'attuazione e il coordina-
mento delle misure di contenimento e contrasto dell’emergenza epidemiologica covid-19 e le strutture sanitarie private,
autorizzate o accreditate con il Servizio Sanitario Nazionale e autorizzate dalle regioni ad effettuare test antigenici rapidi
ai sensi dell’articolo 5 del decreto-legge 23 luglio 2021 n. 105.

i Con lintento di estendere i servizi di screening attraverso test e tamponi e di somministrazione dei vaccini anche

alle parafarmacie si vedano, altresi, le proposte di modifica al DDL n. 2463 “Conversione in legge del decreto-legge 26
novembre 2021, n. 172, recante misure urgenti per il contenimento dell’epidemia da COVID-19 e per lo svolgimento in
sicurezza delle attivita economiche e sociali”: em. n. 5.0.2. Sen. Castaldi e altri, em. n. 5.0.4. Sen. Castaldi e altri e em.
n. 5.0.6 (testo 2) Sen. De Petris e altri. Analogamente, si veda la proposta di modifica n. 102.0.102 (testo 3) Sen. De
Petris e altri al DDL n. 2448 “Bilancio di previsione dello Stato per 'anno finanziario 2022 e bilancio pluriennale per il
triennio 2022-2024" e la proposta emendativa n. 6.16 On. Mammi al DDL n. 3533 “Conversione in legge del decreto-legge
24 marzo 2022, n. 24, recante disposizioni urgenti per il superamento delle misure di contrasto alla diffusione dell’e-
pidemia da COVID-19, in conseguenza della cessazione dello stato di emergenza”. Sul punto, cfr. anche il Protocollo
d’intesa 28 luglio 2022 tra il Governo, le Regioni e le Province Autonome, Federfarma, Assofarm e FarmacieUnite per la
somministrazione da parte dei farmacisti presso le farmacie dei vaccini anti-covid19, dei vaccini antinfluenzali e per la
somministrazione dei test diagnostici.
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re vaccini contro il virus SARS-CoV-2, trasmettendo poi « dati relativi alle vaccinazioni
effettuate alla regione o alla provincia autonoma di riferimentos.

Si tratta di una scelta che il Legislatore ha recentemente ribadito, facendo tesoro dell’espe-
rienza maturata durante la pandemia, con l'art. 2, comma 8-bis, del citato decreto-legge 24
marzo 2022, n. 24 e s.m.i., che ha arricchito i servizi erogabili ordinariamente nell’ambito
della c.d. Farmacia di servizi inserendo la lettera e-quater) nell’art. 1, comma 2, del de-
creto legislativo n. 153 del 2009. Sono stati cosi aggiunti ai servizi erogati dalle farmacie
di comunita nell’ambito del SSN, tanto da somministrazione, da parte di farmacisti [...] di
vaccini anti SARS-CoV-2», quanto d’effettuazione di test diagnostici che prevedono il pre-
levamento del campione biologico a livello nasale, salivare o orofaringeo». Insomma, quel
contributo straordinario (e temporalmente limitato) ¢ divenuto parte di quegli ulteriori
(rispetto all’erogazione del farmaco) servizi che le farmacie assicurano nell’ambito del SSN
per rispondere delle esigenze dei pazienti e dei loro familiari, dando loro la possibilita di
una cura vicina al proprio luogo di vita.

Insomma, come osservato di recente dal Consiglio di Stato?” va completandosi quella pro-
fonda transizione del ruolo della farmacia da luogo di distribuzione di prodotti farmaceuti-
ci a luogo di erogazione di prestazioni e servizi teleologicamente preordinati ad assicurare
la somministrazione di interventi connessi alla tutela della salute.

3.3. E bene che i tamponi rimangano una prestazione erogata da
strutture del SSN per screening epidemiologico

Le farmacie sono quindi state scelte dal Legislatore per effettuare servizi sanitari — e nel
caso specifico i test diagnostici previsti dalle norme impugnate — per la loro dislocazione
sul territorio in funzione dei bisogni della popolazione servita (e quindi non da logiche
commerciali) e perché fanno parte dell’'organizzazione del Servizio sanitario nazionale®.

Il loro inserimento nello Servizio sanitario nazionale permette alle farmacie di condividere
con le autorita sanitarie procedure amministrative finalizzate a fronteggiare situazioni ordi-
narie ed emergenziali, anche mediante il trattamento in sicurezza di dati personali sensibili
che sono gia abituate a gestire® e raccogliere in modo corretto, esaustivo e tempestivo
perché dalla relativa banca dati talora le autorita sanitarie traggono i presupposti “di prov-
vedimenti limitativi della liberta di circolazione ai sensi dell’art. 16 Cost. (sentenza n. 127
del 2022), che il legislatore puo dunque ben ritenere richiedano un livello di “certificazio-

47 Cons. Stato, Sez. II, sent. n. 111/2021 cit.

4 Si vedano il Patto della Salute 2014-2016; il Piano nazionale della cronicita di cui all’ Accordo tra lo Stato, le Regioni
e le Province Autonome di Trento e di Bolzano del 15 settembre 2016; I'art. 8 del DPCM 12 gennaio 2017 “Definizione
e aggiornamento dei livelli essenziali di assistenza, di cui all’articolo 1, comma 7, del decreto legislativo 30 dicembre
7992, n. 502",

% Dati dei test antigenici rapidi il cui trattamento rientra nell'ambito della disciplina di cui all’art. 9 del Regolamento ge-
nerale sulla protezione dei dati Regolamento UE 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016,
relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circola-
zione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE.
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ne” riferibile a un soggetto gia inserito nel sistema e che riveste — come si e ricordato — la
qualifica di concessionario di un pubblico servizio” (n. 5.2.4 del considerato in diritto).

I Giudici della Consulta, anche per queste ragioni, reputano non irragionevole la scelta
del Legislatore di “mantenere l'erogazione dei servizi sanitari in discorso all’interno del
circuito del SSN e di non estenderla anche a soggetti che hanno a riferimento l'ambito della
distribuzione commerciale” (5.2.4 considerato in diritto).

Le predette considerazioni valgono anche ad escludere che le disposizioni censurate si-
ano, come sostenuto dal giudice rimettente, «in conflitto logico con la ratio sottesa alla
normativa emergenziale, ossia quella di incrementare il numero di tamponi>. Per la Corte
la considerazione che I'estensione anche alle parafarmacie della possibilita di erogare le
prestazioni sanitarie avrebbe potuto aumentare il numero dei test effettuati e la presenza
anche nei predetti esercizi commerciali della figura professionale del farmacista non sono
valutazioni dirimenti, spettando al Legislatore, nell’esercizio della propria discrezionalita,
I'individuazione del ragionevole equilibrio tra i diversi interessi per il raggiungimento di
una migliore tutela della salute.

3.4. Una irragionevole compressione della liberta di iniziativa
economica?

Per la Corte costituzionale, le disposizioni impugnate non violano l'art. 41 della Cost. per-
ché il Legislatore, scegliendo nell’esercizio della propria discrezionalita di consentire solo
a strutture del Servizio Sanitario Nazionale di effettuare prestazioni sanitarie, ha perseguito
la tutela della salute.

Confermando il proprio precedente orientamento ed in analogia con la giurisprudenza
della Corte di giustizia dell’'Unione europea, il Giudice delle Leggi ribadisce che “in tema
di restrizioni della liberta di iniziativa economica privata, il limite (insuperabile) deve
essere individuato mell’arbitrarieta e nell’incongruenza — e quindi nell’irragionevolezza —
delle misure restrittive adottate per assicurare ['utilita sociale» (di recente, sentenza n. 218
del 2021)”, mentre qui il Legislatore si muove per la miglior tutela della salute nell’ambito
della utilita sociale che consente talune limitazioni all’esercizio della liberta di iniziativa
economica.

In questa prospettiva la sentenza della Corte di Giustizia Venturini e altri, presa in con-
siderazione anche dal Tar Marche per escludere che le disposizioni oggetto del presen-
te giudizio siano in contrasto con la normativa dell’'Unione europea, non trova spazio
determinante nell’ostacolare il ragionamento dei giudici della Consulta. Per la Corte di
Giustizia, infatti, “esigenze di tutela della salute consentono agli Stati membri di disporre
restrizioni alla liberta di stabilimento e alla tutela della concorrenza, sempre che assicuri-



Ragionevolezza di una scelta contrastata

00 0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000600000000000000000000000000000000000sosssssssssscs

no la realizzazione dell’obiettivo perseguito e non vadano oltre a quanto e necessario per

raggiungerlo

50

Vale la pena rimarcare che, per la sopravvenuta modifica dell’art. 41 Cost. operata dalla
legge di revisione costituzionale n. 1 del 2022 (entrata in vigore il 9 marzo 2022 e, dunque,
circa due mesi dopo I'adozione della ordinanza di rimessione), il parametro costituzionale
in questione ¢ stato ulteriormente chiarito — anche sulla scorta del consolidato orienta-
mento giurisprudenziale® — nel senso che I'iniziativa economica privata non puo svolgersi
in contrasto con l'utilita sociale o in modo da recare danno alla salute, all’ambiente, alla
sicurezza, alla liberta, alla dignita umana.

4. Conclusioni

La Corte, nel solco della sua giurisprudenza, conferma che la scelta del Legislatore non
¢ irragionevole perché fondata su diverse valide argomentazioni. Lo Stato, infatti, ha affi-
dato I'esecuzione dei tamponi antigienici e dei test sierologici a soggetti che fanno parte

 In tale occasione la Corte di giustizia — chiamata a rispondere a questione pregiudiziale, ai sensi dell’art. 267 TFUE, sulla

5

normativa italiana che impedisce alle cosiddette parafarmacie la possibilita di vendere i medicinali di fascia C soggetti
a prescrizione medica, normativa sulla quale peraltro si & pronunciata anche la stessa Corte con la sentenza n. 216 del
2014, escludendo che essa sia in contrasto con gli artt. 3 e 41 Cost. — ha osservato, tra l'altro, che I'importanza di tute-
lare la salute, idonea a giustificare restrizioni alla liberta di stabilimento, « confermata dagli articoli 168, paragrafo 1,
TFUE e 35 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, in virtt dei quali, in particolare, nella definizione e
nell’attuazione di tutte le politiche ed attivita dell'Unione ¢ garantito un livello elevato di protezione della salute umana»
(paragrafo 41); che d’apertura di farmacie sul territorio italiano ¢ oggetto di un regime di pianificazione» (paragrafo 45),
il quale «puo rivelarsi indispensabile per colmare eventuali lacune nell’accesso alle prestazioni sanitarie e per evitare
una duplicazione nell’apertura delle strutture, in modo che sia garantita un’assistenza medica adeguata alle necessita
della popolazione, che copra tutto il territorio e tenga conto delle regioni geograficamente isolate o altrimenti svan-
taggiate» (paragrafo 47); che, infine, e soprattutto, «<econdo giurisprudenza costante della Corte, in sede di valutazione
dell’osservanza del principio di proporzionalita nell’ambito della sanita pubblica, occorre tenere conto del fatto che lo
Stato membro puo decidere il livello al quale intende garantire la tutela della sanita pubblica e il modo in cui questo
livello deve essere raggiunto. Poiché tale livello puo variare da uno Stato membro all’altro, si deve riconoscere agli Stati
membri un margine di discrezionalita» (paragrafo 59).

Si trattava, peraltro, di affermazioni che la Corte di Lussemburgo aveva ripetutamente compiuto nella propria giurispru-
denza. Tra le tante, grande sezione, sentenza 1° giugno 2010, nelle cause riunite C-570/07 e C-571/07, Blanco Pérez e
Chao Goémez; grande sezione, sentenza 19 maggio 2009, nelle cause riunite C-171/07 e C-172/07, Apotherkerkammer
des Saarlandes e altri; grande sezione, sentenza 19 maggio 2009, in causa C-531/06, Commissione delle Comunita
europee contro Repubblica italiana; sentenza 11 settembre 2008, in causa C-141/07, delle Comunita europee contro
Repubblica federale tedesca; grande sezione, sentenza 10 marzo 2009, in causa C-169/07, Hartlauer Handelsgesellschaft
mbH) e che sono state reiterate anche in pronunce successive (si vedano, ad esempio, le sentenze della terza sezione, 1°
ottobre 2020, in causa C-649/18, A e altri; 1° marzo 2018, in causa C-297/16, Colegiul Medicilor Veterinari din Romania
(CMVRO); e della quarta sezione, 13 febbraio 2014, in causa C-367/12, Sokoll-Seebacher).

La giurisprudenza costituzionale gia da tempo, invero sin dagli albori, ha riconosciuto che la tutela della salute, diritto

fondamentale dell’individuo e interesse della collettivita garantito dall’art. 32 Cost., ben puod considerarsi «tilita sociale»
con la quale, ai sensi dell’art. 41 Cost., la iniziativa economica privata non pud contrastare (sent. 20 marzo 1978 n. 20,
in Giur. cost., 1978, pp. 446 ss.; sent. 22 giugno 1971 n. 137, ivi, 1971, pp. 1577 ss.; sent. 14 marzo 1964 n. 21, ivi, 1964,
pp. 184 ss.; sent. 23 marzo 1960 n. 11, ivi, 1960, pp. 211 ss.; sent. n. 29 del 1957, cit.).
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del SSN*? e che sono concessionari di un pubblico servizio, presenti su tutto il territorio
nazionale (la «ete capillare delle farmacie» di cui alla sentenza n. 27 del 2003); ha voluto
che i dati — peraltro sensibili ai sensi dell’art. 9 del Regolamento generale sulla protezione
dei dati (Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile
2016) - siano inviati da un numero di soggetti limitato e con i quali & solito interloquire
proprio perché gia facenti parte del SSN; il tutto, peraltro, funzionale anche all’'adozione
da parte delle autorita sanitarie di eventuali provvedimenti limitativi della liberta di circola-
zione ex art. 16 Cost., volti « proteggere la salute nell'interesse della collettivita»>® (e, infatti,
i tamponi oggi effettuabili per conto proprio a casa e acquistabili anche presso le parafar-
macie non hanno alcuna valenza a tal fine). Sarebbe stata piti complessa la gestione di dati
provenienti da una platea significativamente superiore di “legittimati”, peraltro non abilitati
a interloquire in via ordinaria con il SSN in quanto esclusi dal relativo ambito e inseriti in
quello della distribuzione commerciale. Ha preferito altresi che I'approvvigionamento sul
mercato dei test sierologici e dei tamponi antigenici rapidi fosse compiuto solamente da
alcuni soggetti, in modo da garantire che quei “beni” potessero essere disponibili sull’in-
tero territorio nazionale (facendo leva, una volta di piu, su quella “rete capillare” di cui
si € detto poc’anzi); circostanza, questa, che appare tanto piu rilevante ove si pensi alla
“penuria”, soprattutto di test antigenici rapidi, che sussisteva all’epoca dell’adozione delle
disposizioni impugnate. Infine, ha affidato alle farmacie, come gia ricordato in precedenza,
un servizio non dissimile da altri che le farmacie gia svolgono ai sensi dell’art. 1 del d.lgs.
n. 153 del 2009. Servizi, come ha osservato la Corte nella gia richiamata sent. n. 66 del
2017, per i quali & garantito un elevato e uniforme livello di qualita in tutto il territorio, a
tutela di un bene, quale la salute della persona, «che per sua natura non si presterebbe a
essere protetto diversamente alla stregua di valutazioni differenziate, rimesse alla discre-
zionalita dei legislatori regionaliy.

La Corte costituzionale, nonostante sia nelle farmacie che nelle parafarmacie ¢ assicurata
la presenza di farmacisti, ritiene che tra le seconde — che sono esercizi commerciali — e
le prime — che rientrano nell’ambito del Servizio Sanitario Nazionale — permangono signi-
ficative differenze che impediscono di affermare di essere davanti a identiche situazioni
giuridiche, meritevoli di un medesimo trattamento da parte del Legislatore. Allorquando,
per fronteggiare la diffusione del Covid-19, ¢ stato necessario erogare sull’intero territorio
nazionale nuovi servizi sanitari ci si € rivolti alle farmacie (e non anche alle parafarmacie)
perché inserite nell’organizzazione del SSN e, quindi, sulla loro abilitazione a trattare i
dati sensibili raccolti e trasmetterli alle autorita sanitarie, attraverso i sistemi informativi e
telematici gia in uso.

52 La farmacia rappresenta — per usare parole di Federfarma — il presidio di prossimita» del SSN; «presidi sanitari di rilievo»
le definisce il Protocollo d’intesa stipulato proprio per consentire I'effettuazione dei test in questione.
> Corte cost., sent. n. 127 del 2022.
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Sottesa alla questione di legittimita esaminata sta la mai sopita diatriba tra farmacie e para-
farmacie; a leggere gli atti difensivi delle parti si ha la sensazione che I'estensione o meno
della possibilita di effettuare tamponi antigenici rapidi sia un aspetto secondario e la posta
in gioco (ben piu rilevante) sia piuttosto la costituzionalita della perdurante distinzione
parafarmacie/farmacie. Un eventuale accoglimento della questione di costituzionalita pro-
posta (per quanto “ritagliata” sul caso concreto) avrebbe potuto riaprire il fronte della c.d.
riserva di farmacia che la giurisprudenza costituzionale (da ultima Sent. 216/2014>%) non
ha mai ritenuto in contrasto con gli artt. 3 e 41 Cost.

Sul punto ¢ interessante notare come la difesa delle parafarmacie ha cercato di sottolinea-
re che i tamponi sono prestazioni aggiuntive la cui liberalizzazione non incide sulla riserva
di farmacia che riguarda la distribuzione di taluni farmaci e che si tratta di prestazioni che
possono essere erogate anche da strutture ambulatoriali, pubbliche e private convenzio-
nate, e infine che le farmacie non hanno alcun obbligo circa la loro erogazione. A queste
argomentazioni la Corte propone un altro ragionamento: la riserva di farmacia puo essere
(se il Legislatore lo vuole) estesa a quel complesso di prestazioni aggiuntive che costi-
tuiscono la c.d. farmacia di comunita, come ha fatto oggi con la lett. e-quater, all’art. 1,
comma 2, del d.lgs. 153 del 2009 dove ascrive insieme ai vaccini anche i tamponi per il
Covid tra i nuovi servizi erogabili nelle farmacie territoriali. Una lettura coerente con la
piu recente giurisprudenza del Consiglio di Stato (v. cit. sent. n. 111/2021) e con il vigente
provvedimento che, individuando i LEA dell’assistenza farmaceutica erogata dalle farmacie
convenzionate, affida a queste ultime, “inoltre”, 'erogazione dei “nuovi servizi individuati
dai decreti legislativi adottati ai sensi dell’art. 11, comma 1, della legge 18 giugno 2009, n.
69” (art. 8, comma 2, dPCM 12 gennaio 2017).

Non si tratta di scelta obbligata, ma frutto di una non irragionevole valutazione del Legi-
slatore orientata a tutelare la salute pubblica. La scelta della Legge di bilancio per il 2021
non ¢ certo imposta, ma si pone in una logica precisa: quella di fare erogare dal Servizio
sanitario nazionale alle farmacie territoriali non solo la dispensazione del farmaco, ma
anche l'erogazione di una articolata serie di altri servizi volti alla tutela della salute indi-
viduale e collettiva.

>t Corte Cost., sent. 18 luglio 2014 n. 216, in Giur. cost., 2014, pp. 3440 ss.
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In the judgment no. 22/2022 the Constitutional Court incorporated into its case law the summa
divisio, made by the legal literature, between mandatory and compulsory medical treatment, deli-
miting at the same time the scope of articles 13 and 32 of the Constitution. The Constitutional Court,
bhowever, in analysing the security measure of assignment to a REMS (an acronym for “Residenza
per I’Esecuzione delle Misure di Sicurezza”, i.e. Residence for the Execution of Security Measures),
theorised the existence, in the legal system, of a compulsory bealth treatment different from that
provided for by Law no. 180/1978. The present contribution critically examines this assumption,
reiterating the need for equal treatment for all persons subjected to measures restricting personal

Sfreedom, both when they serve a prison sentence and when, judged not imputable, they are assigned

to a REMS.

Sommvario: 1. Introduzione. — 2. La liberta personale e la Costituzione. — 3. La recente giu-
risprudenza costituzionale. — 4. La sistematica dei trattamenti sanitari dal punto di vista
costituzionale e il principio del consenso informato. — 5. Aspetti critici nella decisione della
Corte costituzionale.

1. Introduzione

In due recenti pronunce (sent. 22/2022 e sent. 127/2022) la Corte costituzionale ha stabilito
una precisa tassonomia dei trattamenti sanitari imposti per legge, recependo nella propria
giurisprudenza, in modo chiaro ed esplicito, la summa divisio operata dalla dottrina' fra
trattamenti sanitari obbligatori e trattamenti sanitari coattivi, e delimitando, al contempo,
il raggio di azione delle norme di cui agli artt. 13 e 32 Cost. L’equivoco e la contrastante
dottrina originano dalla definizione di trattamento sanitario obbligatorio (TSO) con cui la
L. n. 180/1978 (cosi come recepita dalla L. n. 833/1978) designa il trattamento, in realta
coattivo, per la cura delle patologie mentali: un’unica definizione legislativa, infatti, non
¢ in grado di cogliere le plurime sfaccettature con cui i trattamenti sanitari (volontari, ob-
bligatori e coattivi) si manifestano nella pratica clinica, la quale impone, di conseguenza,
differenti qualificazioni giuridiche e tutele costituzionali progressivamente crescenti.

Poiché la tematica dei trattamenti sanitari coinvolge una pluralita di beni costituzional-
mente protetti (liberta della persona, diritto alla salute, dignita umana), occorre preliminar-
mente svolgere una ricognizione delle principali teorie che la dottrina e la giurisprudenza
hanno elaborato sul tema della liberta personale, perché proprio le differenti modalita di
limitazione della liberta dell'individuo sono all’origine della distinzione fra trattamenti sa-
nitari obbligatori e trattamenti sanitari coattivi, ora accolta anche dalla Corte costituzionale.

U Cfr., ex multis, G. Peiacarm, [ trattamenti sanitari obbligatori, Roma, CISU, 1995; D. Morana, Liberta costituzionali e
prestazioni personali imposte. L'art. 23 Cost. come norma di chiusura, Milano, 2007; Ip., La salute nella Costituzione
italiana, Milano, 2002; Ip., La salute come diritto costituzionale, 111 ed., Torino, 2018.
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2. La liberta personale e la Costituzione

Alla luce del sistema delle liberta tutelate dalla Costituzione repubblicana si possono
individuare differenti situazioni giuridiche soggettive nelle quali trova manifestazione la
liberta umana. Con una prima approssimazione, si puo distinguere una “generica” liber-
ta individuale (la cui tutela si fonda sull’art. 23 Cost., norma che stabilisce il principio di
legalita per I'imposizione di “prestazioni personali o patrimoniali”) dalla piu “specifica” li-
berta personale, garantita e protetta dall’art. 13 Cost. Secondo tale impostazione, la liberta
individuale ¢ 1a liberta dell’individuo da obblighi e divieti; la liberta personale ¢ la liberta
della persona da atti coercitivi altrui®. Conseguentemente, la liberta individuale ¢ la liberta
da misure obbligatorie; la liberta personale ¢ la liberta da misure coercitive’. La differenza
tra le due tipologie di misure limitative della liberta (individuale e personale) ¢ espressa
in modo chiaro dalla dottrina: «<mentre le misure coercitive sono quelle alle quali viene
data immediata esecuzione in via coattiva, quindi imposte con la forza qualora manchi
la collaborazione del destinatario, ed alle quali il soggetto non puo sottrarsi, le misure
meramente obbligatorie [...] sono quelle alle quali il soggetto pud sempre sottrarsi, anche
se al prezzo di una eventuale e successiva sanzione: ed anche qualora si tratti [...] di una
sanzione penale detentiva»’,

L'art. 13 Cost., facendo espresso riferimento alla detenzione, all’ispezione, alla perquisizio-
ne personale (e a «qualsiasi altra restrizione della liberta personale») individua una nozio-
ne di liberta della persona che, a parere della dottrina dominante, pur nelle sue diverse
sfumature, € da intendersi come liberta da misure coercitive: tale sembra essere, infatti, il
contenuto essenziale (Wesensgehalt) della norma in esame. Sulla nozione di liberta perso-
nale ex art. 13 Cost. sono state elaborate dalla dottrina costituzionalistica svariate teorie,
le quali possono essere ricondotte, fondamentalmente, a tre linee interpretative. Con I'e-
spressione “liberta personale”; infatti, si deve rispettivamente intendere: 1) la liberta fisica

2 Al riguardo cfr. A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali. Parte speciale, Padova, 1992, pp. 169 ss.; Ip. Liberta
personale, in Enciclopedia del diritto, XXIV, Milano, 1974, pp. 287-315. Quella di liberta individuale & una nozione di
ascendenza statutaria. Stabiliva infatti art. 26 dello Statuto albertino: «1. La liberta individuale & guarentita. 2. Niuno
puo essere arrestato, o tradotto in giudizio, se non nei casi previsti dalla legge, e nelle forme ch’essa prescrive». L'art. 13
Cost., invece, proclama il principio di inviolabilita della liberta personale, la quale puo subire restrizioni nei soli casi e
modi previsti dalla legge e con un atto motivato dell’autorita giudiziaria. Si & sostenuto che la Costituzione repubblicana
abbia recepito una pitt ampia nozione di liberta nell’art. 23 Cost.: {...] 'accenno alle prestazioni “patrimoniali” vieppiu
convince che I'art. 23 non ha nulla a che vedere con la disciplina della liberta “personale” e costituisce, quindi, un ulte-
riore argomento favorevole alla complessiva enucleazione, dallo stesso art. 23, di una differenziata situazione soggettiva
garantita costituzionalmente (I'anzidetta liberta “individuale”)» (A. Pack, Liberta personale, cit., p. 292).

w

{...] sarebbe strano accomunare i divieti alle misure coercitive (di assoggettamento) sicuramente disciplinate nell’art. 13,
per farne conseguire sugli uni come sulle altre la necessita dell’intervento giurisdizionale» (Ibidem). Secondo tale im-
postazione dottrinale, dunque, mentre I'art. 13 Cost. stabilisce le guarentigie costituzionali per le restrizioni della liberta
personale operate con la forza (misure coercitive), l'art. 23 Cost. (ma a tale norma possono aggiungersi anche l'art. 16
Cost. per le limitazioni alla liberta di circolazione e I'art. 32 Cost. per I'imposizione di obblighi sanitari) si occupa degli
obblighi e dei divieti (cio¢ delle misure obbligatorie) aventi a oggetto la liberta individuale.

4 D. Morana, Liberta costituzionali e prestazioni personali imposte. L'art. 23 Cost. come norma di chiusura, cit., p. 186.
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della persona; 2) la liberta della persona da misure degradanti della dignita sociale; 3) la
liberta morale della persona. Queste tre interpretazioni della nozione di liberta personale
si trovano spesso tra loro intersecate, dando origine a concetti elaborati e onnicomprensivi
della situazione giuridica soggettiva quivi analizzata.

Che la liberta personale protetta dall’art. 13 Cost. vada intesa come liberta fisica della
persona ¢ una tesi che si inserisce perfettamente nella tradizione giuridica occidentale
delle guarentigie costituzionali dell’habeas corpus®. Secondo tale prospettiva, I'art. 13 Cost.
tutela da liberta della “persona fisica” contro arbitrarie misure coercitives" ovvero, come si
¢ altrimenti detto, garantisce, «in accordo con le intenzioni del Costituente [...], la persona
fisica contro le situazioni temporanee o durature di “assoggettamento” all’altrui volere,
conseguenti a una situazione di coazione fisica»’. L'oggetto del diritto di liberta personale
¢, dunque, l'essere fisico della persona e il contenuto di tale liberta si risolve nella dispo-
nibilita del proprio corpo: «l contenuto di questa situazione giuridica soggettiva deve [...]
individuarsi nella possibilita di disporre in via esclusiva del proprio essere fisico, nei limiti
e con l'osservanza degli obblighi posti dall’ordinamento. Si vuole, in altri termini, median-
te il riconoscimento della liberta personale, che appartenga esclusivamente alla determina-
zione volitiva della persona la possibilita di far assumere al suo corpo ogni atteggiamento
che non sia vietato dalla legge®.

Per rientrare nella previsione della tutela predisposta dall’art. 13 Cost., occorre altresi che
la restrizione della liberta fisica della persona sia «direttamente portata ad effetto con la
forza; e non rimessa, quindi, alla collaborazione, pii 0 meno spontanea, dell’interessato»’.

w

Che l'art. 13 Cost. sia la sede dell’habeas corpus dei cittadini era stato espressamente ricordato da Palmiro Togliatti nella
seduta del 12 settembre 1946 della Prima Sottocommissione dell’Assemblea Costituente. Il principio dell’habeas corpus
trova una prima espressione storica nell’art. 39 della Magna Charta Libertatum di Giovanni Senzaterra (1215): «No free
man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his stan-
ding in any other way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful judgement
of bis equals or by the law of the landb. Listituto inglese dell’habeas corpus «consiste nell’'ordine (“writ”) emanato da una
specifica Corte di giustizia — ad istanza (“petition”) dell'interessato o di qualsiasi altra persona — con il quale si ingiunge
al custode del prigioniero di produrne il corpo “insieme con la data e il motivo dell’arresto e della detenzione” [...], “ad
Jaciendum, subiciendum, et recipiendum, per fare, subire e ricevere tutto cid che il giudice o la Corte di giustizia che ha
emanato 'ordine ritenga opportuno” (W. Brackstone, Commentaries, vol. 111, p. 131)» (A. Pace, Problematica delle liberta
costituzionali. Parte speciale, cit., p. 175).

=N

A. Pack, Problematica delle liberta costituzionali. Parte speciale, cit., pp. 175 ss.

~

Ivi, p. 178. Al riguardo cfr. anche L. Eua, Liberta personale e misure di prevenzione, Milano, 1962.

®©

S. Gateort, La liberta personale: studio di diritto costituzionale italiano e comparato, Milano, 1953, p. 10. L'Autore, in
relazione al concetto di habeas corpus e alla nozione di liberta personale, rileva che, «con quella percezione della realta
concreta, che € nel loro genio nativo, i giuristi inglesi hanno intuito che il quid reale su cui si gioca, in tal caso, il rap-
porto giuridico ¢ il corpo (the body of the prisoner)» (Ibidem).

©

A. Pacg, Liberta personale, cit., p. 297 L'Autore ritiene che possano qualificarsi come misure coercitive della liberta per-
sonale «utte le forme di detenzione, di arresto, di ispezione o di perquisizione, nonché “qualsiasi altra restrizione della
liberta personale”, quale che sia la finalita concretamente perseguita [...]. Vi rientrano percio la custodia preventiva, l'ar-
resto nel proprio domicilio o in luogo pubblico di cura o assistenza, l'affidamento del condannato al servizio sociale, la
sottoposizione a rilievi segnaletici e a prelievo ematico, la vestizione coatta delle reclute, gli accompagnamenti coattivi,
l'internamento e l'isolamento di malati, la traduzione di renitenti alla leva, il palpeggiamento della persona per accertare
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Il ricorso alla forza come elemento essenziale perché si abbia una restrizione della liberta
fisica della persona fa si che, se sono incluse nelle garanzie dell’art. 13 Cost. tutte le misure
coercitive, allo stesso modo ne sono escluse le misure meramente obbligatorie. L'elemen-
to della “coercitivita”, inoltre, deve ritenersi sussistente nel momento in cui «l ricorso alla
coazione, da parte della pubblica autorita, [segual, pressoché automaticamente, la mancata
ottemperanza dell’obbligo o del divieto [...]. Parafrasando le parole di un noto studioso in-
glese!®, potremmo allora dire che vi & costrizione fisica anche in presenza di una semplice
minaccia della forza se I'“affermazione dell’autorita” (escludendo in radice ogni possibilita
di autodeterminazione) sia tale da intimidire 'individuo e da indurlo all’lobbedienza anche
senza che esso venga toccato»'.

La teoria della liberta personale come liberta fisica della persona da misure coercitive
venne seguita, fin dall’inizio della sua attivita, anche dalla giurisprudenza della Corte
costituzionale, la quale, ricollegandosi alla tradizione del costituzionalismo di matrice an-
glosassone, affermo che l'art. 13 Cost. ha per oggetto da tutela [...] della liberta personale
contro ogni forma di costrizione o limitazione fisica compiuta senza I'intervento dell’auto-
rita giudiziaria: concerne, insomma, le guarentigie supreme dell’habeas corpus che sono
una delle pietre angolari della convivenza civile in un regime democratico»'.

Alla concezione che riconduce il bene protetto dall’art. 13 Cost. alla liberta fisica della
persona si affianco ben presto una differente nozione di liberta personale. Le riflessioni
della dottrina e della giurisprudenza avevano per lo piu ad oggetto il tema delle misure
di prevenzione (ammonizione, domicilio coatto, rimpatrio con foglio di via obbligatorio,
confino di polizia) — provvedimenti elaborati all’epoca dello Stato liberale e sopravvissuti
alla caduta dello Stato fascista — e della loro compatibilita con 'ordinamento costituzionale
dello Stato democratico. Commentando una sentenza della Corte costituzionale sul rim-
patrio con foglio di via obbligatorio’, sentenza nella quale la Consulta non ravvisava una
violazione della liberta personale da parte della summenzionata misura di prevenzione,
bensi solo una limitazione della liberta di circolazione e di soggiorno ai sensi dell’art. 16

la presenza eventuale di armi nei vestiti (cd. “frisking”), e cosi via™ (A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali.
Parte speciale, cit., p. 179).

10°Sj tratta di Harry Street.
" A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali. Parte speciale, cit., p. 181.

12 Corte cost., sent. 15 luglio 1959, n. 49. Tale concetto fu successivamente ribadito in altre pronunce, aventi quasi sem-
pre ad oggetto il tema della costituzionalita delle misure di prevenzione: la Corte costituzionale sembro attestarsi sulla
posizione teorica appena descritta, in ragione della quale affermo che l'art. 13 Cost., nel dichiarare inviolabile la liberta
personale, si riferisse «lla liberta della persona in senso stretto, come risulta dalle esemplificazioni del secondo comma:
detenzione, ispezione, perquisizione. Trattasi, quindi, di quel diritto che trae la sua denominazione tradizionale dall’ha-
beas corpus» (Corte cost., sent. 30 giugno 1960, n. 45).

13 Corte cost., sent. 30 giugno 1960, n. 45. La questione di legittimita costituzionale concerneva il potere dell’Autorita di
pubblica sicurezza (nella fattispecie il Questore) di emanare l'ordine di rimpatrio con foglio di via obbligatorio: secondo
il giudice a quo, trattandosi di un atto restrittivo della liberta personale, tale potere doveva essere attribuito, giusta la
riserva di giurisdizione prevista dall’art. 13 Cost., all’Autorita giudiziaria.
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Cost., un’autorevole dottrina si espresse a favore di una nozione “allargata” di liberta per-
sonale, «tale da non esaurirsi nella protezione [...] da ogni specie di coazione fisica che si
voglia esercitare sulla persona, ma estesa fino a comprendere anche la salvaguardia dalle
altre forme di limitazione alla disponibilita della persona stessa, le quali richiedano non
gia solo valutazioni di esigenze oggettive di sicurezza o sanita, ma anche apprezzamenti
discrezionali relativi alle qualita morali dei soggetti cui esse si indirizzano, e tali, quando
si concretino in un accertamento di minorata socialita dei medesimi, da influenzare la loro
capacita generale, la loro “dignita”, e da indurre quindi tutta una serie di conseguenze pra-
tiche sullo svolgimento dell’attivita di lavoro, o pit genericamente delle relazioni sociali»'*.
Si afferma, qui, la nozione di liberta personale come /liberta da misure degradanti della
dignita sociale®: tale concezione era gia stata abbozzata, ancorché non compiutamente
sviluppata, dalla giurisprudenza della Corte costituzionale, la quale, in tema di ammoni-
zione, aveva rilevato come l'applicazione della misura di prevenzione de qua si risolvesse
in una sorta di “degradazione giuridica”® dell’individuo e, in quanto tale, fosse lesiva della
liberta personale ex art. 13 Cost."

Una tale concezione della liberta personale, pero, presenta un’ambiguita di fondo: se, da
un lato, risulta essere piu ampia, perché riconosce sussistente una violazione della liberta
personale anche in situazioni di degradazione giuridica e della dignita sociale che non
comportano, necessariamente, una restrizione della liberta fisica della persona, tuttavia,
dallaltro, si dimostra piu restrittiva, escludendo che alcune misure coercitive, non degra-

1 C. Mortati, Rimpatrio obbligatorio e Costituzione, in Giur. Cost., 1960, pp. 689-690. Si tratta di una nota alla sent. 30
giugno 1960, n. 45 della Corte costituzionale.

1> A tale concezione della liberta personale puo essere affiancata quella dottrina che, interpretando l'art. 13 Cost. in con-
nessione con l'art. 2 Cost. (sviluppo della personalita) e con l'art. 3 Cost. (pari dignita sociale), giunge alla conclusione
secondo cui wn provvedimento dovrebbe dirsi restrittivo della liberta personale non in considerazione della qualita e
gravosita dei limiti che impone, bensi, mutando prospettiva, in base alla possibilita che, attraverso la limitazione della
libera disponibilita della propria persona, si venga a incidere sulla personalita morale e sulla dignita sociale del singolo»
(A. BarBEra, I principi costituzionali della liberta personale, Milano, 1967, pp. 119 ss.). Le ragioni della tutela costituzio-
nale della liberta personale, infatti, devono rinvenirsi, secondo I'’Autore citato, nel «particolare valore [...] della dignita
della persona umana» e nella «necessita di non intaccarla con un provvedimento che presupponga una qualifica negati-
va delle qualita morali di un individuo (che determinerebbe anche uno scadimento della sua dignita sociale)» (Ip., Pari
dignita sociale e valore della persona umana nello studio del diritto di liberta personale, in Iustitia, 1962, p. 131).

>

Il concetto giurisprudenziale di “degradazione giuridica” ¢ piu ristretto del concetto dottrinale di “degradazione della
dignita sociale”: il primo, infatti, considera unicamente gli effetti giuridici del provvedimento “degradante” (per es., il
soggetto ammonito era sottoposto a tutta una serie di obblighi di fare e di non fare e, nel caso in cui avesse violato le
prescrizioni dell’'ordinanza di ammonizione, era punito con l'arresto da tre mesi a un anno); il secondo concetto, invece,
si focalizza sulla compressione della personalita morale del destinatario della restrizione, sul giudizio di disvalore che
ne consegue e sulle limitazioni del pieno e libero sviluppo della persona.

7 Corte cost., sent. 3 luglio 1956, n. 11. Con tale pronuncia la Corte costituzionale dichiard lillegittimita costituzionale
dell’ammonizione (provvedimento amministrativo che aveva la forma di un’ordinanza emanata da una speciale commis-
sione presieduta dal Prefetto), per violazione dell’art. 13 Cost., in quanto 'emanazione dell’ordinanza di ammonizione,
risolvendosi in una sorta di “degradazione giuridica” dell’individuo e, di conseguenza, limitandone la liberta personale
ex art. 13 Cost., non pud essere rimessa alla competenza di un’autorita amministrativa.
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danti né implicanti un giudizio di sfavore — come i trattamenti sanitari imposti con la forza
—, possano essere ricomprese nelle previsioni di cui all’art. 13 Cost.'

Una nozione ancor piu estesa di liberta personale venne difesa da una successiva dottrina,
la quale instaurod un collegamento tra il primo e il quarto comma dell’art. 13 Cost., commi
che aispettivamente definiscono “inviolabile” la liberta personale e vogliono che sia punita
“ogni violenza fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di liberta”".
Sulla base di tale considerazione normativa, la dottrina citata enucleava un diverso con-
cetto di liberta personale, la quale era dunque destinata a risolversi, in ultima analisi, nella
liberta morale della persona: poiché il “nocciolo” delle disposizioni costituzionali esami-
nate «sta nel proponimento di garantire la liberta dell'individuo da ogni violenza altrui»*,
la liberta personale tutelata dall’art. 13 Cost., considerato nel suo complesso, va intesa
come dl paradigma della nonviolenza, fisica e morale»*. La conclusione a cui perviene
il ragionamento ¢ chiara e, sotto certi versi, innovativa: dl rifiuto della violenza “morale”
presuppone l'estensione della liberta personale alla liberta non soltanto fisica, ma anche
spirituale. La cui violazione [...] si risolve poi sempre anche in una restrizione delle pos-
sibilita fisiche dell’individuo»*. Per questo occorre adottare una nozione onnicomprensiva
della liberta tutelata dall’art. 13 Cost.: da liberta personale, nella sua accezione tradiziona-
le, dagli “arresti” viene dunque storicamente a trasformarsi in una situazione che investe
tutte le facolta primordiali dell'uomo, compresa quella della libera autodeterminazione?®.
Ed ¢ proprio sulla dimensione morale della liberta personale, vale a dire sull’autonomia
individuale, che si ¢ particolarmente concentrata, a partire dalla fine del secolo scorso, la
riflessione bioetica e biogiuridica avente ad oggetto il tema del consenso informato del pa-
ziente alle cure mediche e sanitarie. In questa prospettiva, nell’art. 13 Cost., in combinato

' La dottrina che concepisce la liberta personale come liberta da misure degradanti della “dignita sociale”, infatti, «rischia
di lasciare la liberta personale priva di garanzie nei confronti di quelle misure coercitive che non muovono da giudizi
preliminari di disvalore o di pericolosita sociale (cosi, se non per gli internamenti in manicomio, per le altre restrizioni
conseguenti, in genere, a trattamenti sanitari)» (A. Pace, Liberta personale, cit., p. 290).

9P, Barite, Diritti dell’uomo e liberta fondamentali, Bologna, 1984, p. 111.

2 Ibidem.

2 Ibidem.

2 [bidem.

# 1vi, pag. 112. Occorre qui richiamare l'opinione di un insigne giurista, il quale, dopo aver ricordato che «del diritto di
liberta morale manca nelle costituzioni stesse e negli ordinamenti giuridici pit spesso il nome che non il riconoscimento
o la tutela» [G. VassaLu, I/ diritto alla liberta morale (Contributo alla teoria dei diritti della personalita), in Ib., Scritti
giuridici, Vol. Il (I processo e le liberta), Milano, 1997, p. 253], analizza come la Costituzione italiana protegga la liberta
morale in una pluralita di disposizioni e non solo nell’art. 13 Cost., il quale, tuttavia ¢ «pit d’ogni altro pertinente al
nostro tema quando stabilisce la incriminazione e leffettiva punizione d’ogni violenza fisica o morale sulle persone
comunque sottoposte a restrizioni di liberta» (Ivi, p. 267). Lillustre Autore, perd, ritiene di dover distinguere nettamente
la liberta morale dalla liberta personale: la liberta morale, la cui esistenza si evince da numerose disposizioni costituzio-
nali, civili e penali, non € “incapsulata” in un articolo specifico della Costituzione o della legge civile e penale, ma la sua
tutela «eguira di volta in volta la tutela delle liberta esterne riconosciute dalla costituzione, al cui sacrificio la violazione
della liberta morale abbia concretamente portato» (Ip., La liberta personale nel sistema delle liberta costituzionali, in Ip.,
Scritti giuridici, cit., p. 193).
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disposto con gli artt. 2 e 32, 2° co., Cost., trova espressione la liberta di autodeterminazio-
ne di ciascun essere umano in ordine agli atti dispositivi del proprio corpo*. 1l principio
di inviolabilita della liberta personale, dunque, contempla altresi il principio della liberta
di cura e della conseguente volontarieta di ogni trattamento sanitario, salvo le particolari
eccezioni stabilite dalla legge.

3. La recente giurisprudenza costituzionale

In un obiter dictum della sent. 22/2022 (la questione di costituzionalita aveva ad oggetto il
principio di legalita, la riserva di legge e le competenze del Ministro della giustizia in tema
di applicazione della misura di sicurezza dell’assegnazione a una REMS, cioe la “residenza
per l'esecuzione delle misure di sicurezza”®), la Corte costituzionale ha sostenuto che,
nel momento in cui «wn dato trattamento sia configurato dalla legge non soltanto come
“obbligatorio” — con eventuale previsione di sanzioni a carico di chi non si sottoponga
spontaneamente ad esso —, ma anche come “coattivo” — potendo il suo destinatario essere
costretto con la forza a sottoporvisi, sia pure entro il limite segnato dal rispetto della per-
sona umana —, le garanzie dell’art. 32, secondo comma, Cost. debbono sommarsi a quelle
dell’art. 13 Cost., che tutela in via generale la liberta personale, posta in causa in ogni caso
di coercizione che abbia ad oggetto il corpo della persona [...]. Con conseguente necessita
che la legge preveda anche i “modi”, oltre che i “casi”, in cui un simile trattamento — che lo
stesso art. 32, secondo comma, Cost. esige d’altronde sia “determinato”, e dunque descritto
e disciplinato dalla legge — pud essere eseguito contro la volonta del paziente»*.

La Corte costituzionale, dunque, accogliendo nella propria giurisprudenza le categorie
elaborate dalla dottrina, distingue i trattamenti sanitari imposti per legge in trattamenti ob-

2 Si tratta della cd. “autonomia decisionale” del paziente, «vale a dire la prerogativa di avere l'ultima parola in merito ai
trattamenti, sia che si tratti di trattamenti da attuare, sia di trattamenti gia posti in essere e destinati a protrarsi nel tempo,
a muovere dal presupposto che quello dell'intangibilita della sfera corporea sia, in assenza di consenso della persona
interessata, un principio destinato a valere per tutti, operatori sanitari compresi> (P. BorseLLiNo, “Norme in materia di
consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento”. Una conquista per i pazienti e per gli operatori sanitari,
in Rivista Italiana di Cure Palliative, 2018, XX (1)).

» Le residenze per 'esecuzione delle misure di sicurezza (in acronimo REMS) hanno sostituito 'OPG (Ospedale psichiatri-
co giudiziario). Il thema decidendum sul quale ha dovuto cimentarsi la Corte costituzionale ¢ analizzato, in modo chiaro
e meticoloso, da S. Rossi, Ad occhi chiusi. 1l sistema delle Rems di fronte alla Corte costituzionale, in BioLaw Journal —
Rivista di BioDiritto, 2021, n. 4. Occorre ricordare che la natura giuridica delle REMS ¢ controversa. Parte della dottrina
penalistica, infatti, sulla base di un'interpretazione letterale dell’art. 3-ter del decreto-legge n. 211/2011, ha ritenuto che
le REMS non fossero una misura di sicurezza autonoma, bensi solo una modalita di esecuzione della misura di sicurezza
del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario e dell’assegnazione a una casa di cura e custodia. La Corte costituziona-
le, invece, nella sent. 22/2022, ha definito la REMS come una nuova misura di sicurezza, <spirata ad una logica di fondo
assai diversa rispetto al ricovero in OPG o all’assegnazione a casa di cura o di custodia, ma applicabile in presenza degli
stessi presupposti>. L'assegnazione a una REMS, secondo la Corte costituzionale, & dunque una nuova misura «costruita
attorno allidea di un percorso di progressiva riabilitazione sociale, da compiersi in strutture residenziali di dimensioni
ridotte chiamate a favorire il mantenimento o la ricostruzione dei rapporti con il mondo esterno».

% Corte cost., sent. 27 gennaio 2022, n. 22.
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bligatori e coattivi. Sono obbligatori quei trattamenti sanitari che comportano un obbligo
indiretto di sottoporsi al trattamento medesimo: in caso di inottemperanza del destina-
tario all’obbligo statuito, la legge prevede l'applicazione di una sanzione, escludendo in
ogni caso la somministrazione forzosa del trattamento. I trattamenti sanitari obbligatori, in
quanto misure che, per 'appunto, dispongono obblighi, limitano la liberta individuale e
trovano una loro protezione costituzionale nell’art. 32 Cost., il quale prevede una riserva
relativa di legge, enuncia il requisito della “determinatezza” del trattamento e impone il
limite del rispetto della persona umana. Sono coattivi, invece, quei trattamenti sanitari
per i quali € previsto il ricorso alla coazione fisica per la sottoposizione al trattamento del
soggetto riluttante. I trattamenti sanitari coattivi, quindi, proprio perché misure coercitive,
restringono la liberta personale e, di conseguenza, alle previsioni di cui all’art. 32 Cost.
devono “sommarsi” le garanzie previste dall’art. 13 Cost., vale a dire la riserva assoluta di
legge e l'atto motivato dell’autorita giudiziaria, la quale deve dunque, a seconda dei casi,
disporre o convalidare il trattamento medesimo.

Con una tale pronuncia la Corte costituzionale archivia in via definitiva la cd. teoria “sepa-
ratista”, ossia quella dottrina, sostenuta peraltro da alcuni dei piu autorevoli giuristi della
nostra storia costituzionale, in forza della quale I'art. 13 Cost. e I'art. 32 Cost. contengono
previsioni tra loro indipendenti, o perché agiscono in ambiti separati o perché si pongono
in un rapporto reciproco di genere a specie: secondo tale teoria, infatti, mentre I'art. 32
Cost. si occupa della tutela della salute quale dondamentale diritto dell’individuo e inte-
resse della collettivita», ricomprendendo nelle proprie previsioni anche tutti i trattamenti
sanitari imposti per disposizione di legge (tanto obbligatori quanto coattivi), I’art. 13 Cost.,
invece, opera in una sfera completamente diversa, vale a dire nell’ambito delle restrizioni
della liberta personale finalizzate alla tutela della sicurezza e dell’ordine pubblico”. Re-

% {...] fin da una semplice lettura si ha I'impressione che le due norme non abbiano nulla in comune. L'art. [32], 2° com-
ma, parla di trattamenti obbligatori; I'art. 13 parla di sottoposizione a detenzione, ispezione e perquisizione personale;
il primo indica un eventuale strumento (I'imposizione del trattamento) per la tutela della salute (tutela cui si riconosce
il diritto al comma precedente), il secondo pone garanzie procedurali e sostanziali per eventuali restrizioni alla liberta
personale (liberta di cui al comma precedente si afferma I'inviolabilita)» (D. Vincenzt AMato, 11 2° comma dell’art. 32, in
G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione. Rapporti etico-sociali, Bologna-Roma, 1976, p. 169). Conseguen-
temente, la stessa Autrice non ritiene costituzionalmente rilevante, nel caso di trattamenti sanitari obbligatori, il rispetto
della riserva di giurisdizione: «wna volta perd che il trattamento sanitario sia richiesto per i fini che gli sono propri,
e sia rispettoso dell’individuo nei limiti in cui quei fini lo permettono, non solo non vi sara luogo ad illegittimita del
provvedimento legislativo che lo prevede, ma non vi sara nemmeno luogo a discutere di privazione o limitazione della
liberta personale che, per essere ammissibile, richiederebbe l'intervento del giudice> (Ivi, p. 176). Nello stesso senso G.
Awmarto, Rapporti civili. Art. 13, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1977, p. 51, il
quale afferma che {I'art. 32 Cost.] prevede soltanto una riserva di legge per la sottoposizione obbligatoria ai trattamenti
[sanitari] e cid vale, secondo un’opinione a nostro avviso corretta, per una gran parte delle stesse restrizioni alla liberta
personale che si rendessero necessarie», nonché F. MobucNo, Trattamenti sanitari “non obbligatori” e Costituzione (a
proposito del rifiuto delle trasfusioni di sangue), in Diritto e societd, 1982, p. 318, il quale parimenti sostiene che {’in-
tervento del giudice in materia [di trattamenti sanitari] costituirebbe una indubbia violazione del dettato costituzionale
che non lo prevede affatto». Da citare, altresi, la dottrina di Vezio Crisafulli, secondo il quale 'art. 32 Cost. si presenta
come norma speciale rispetto all’art. 13 Cost., consentendo di conseguenza una deroga alle prescrizioni piu stringenti
previste dalla disciplina della liberta personale: da presenza nel testo della Costituzione di un’apposita previsione dei

Giurisprudenza italiana

)
(|

-




Corti supreme e salute

)
~
®

Enrico Daly

0000000000000 00000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000scscsosssssssssscs

spingendo tale impostazione, la Corte costituzionale aderisce, dunque, all’opposta teoria
del cd. “combinato disposto”, dottrina secondo la quale «gli articoli 13 e 32 Cost. formano
[...] “sistema” nel dettare limiti e garanzie applicabili ai trattamenti sanitari coattivi»*.
Applicando tale tassonomia giuridica al caso della “quarantena obbligatoria”, la Consulta ¢
pervenuta, in una sentenza® di poco successiva a quella testé citata, a una dichiarazione
di non fondatezza della questione di legittimita costituzionale delle norme che prevedono
la misura della “quarantena” al fine di fronteggiare 'emergenza epidemiologica da CO-
VID-19, in quanto tali disposizioni, aventi ad oggetto provvedimenti di carattere meramen-
te obbligatorio, non sarebbero suscettibili di entrare in contrasto con I'art. 13 Cost., non
comportando restrizioni della liberta personale, bensi solamente limitazioni della liberta di
circolazione ex art. 16 Cost. Secondo la Corte, infatti, «il destinatario del provvedimento [di
quarantena] ¢ [...] senza dubbio obbligato ad osservare I'isolamento, a pena di incorrere
nella sanzione penale, ma non vi ¢ costretto ricorrendo ad una coercizione fisica, al punto
che la normativa non prevede neppure alcuna forma di sorveglianza in grado di prevenire
la violazione. In definitiva, chiunque sia sottoposto alla “quarantena” e si allontani dalla
propria dimora incorrera nella sanzione prevista dalla disposizione censurata, ma non
gli si potra impedire fisicamente di lasciare la dimora stessa, né potra essere arrestato in
conseguenza di tale violazione»*’. 1l provvedimento in questione ¢ dunque da qualificarsi
come “quarantena obbligatoria” e non gia come “quarantena coattiva”, e da tenersi conse-
guentemente distinto sia dalla misura cautelare degli arresti domiciliari (art. 284 cod. proc.
pen.), sia dalla misura alternativa alla detenzione costituita dalla detenzione domiciliare
(art. 47-ter della legge n. 354 del 1975): tali ultimi provvedimenti, infatti, sono “misure
coercitive™!, cioé misure «coattivamente imposte e mantenute in vigore»**, al punto che la
legge «consente l'arresto di chi sia evaso anche al di fuori dei casi di flagranza»®.

Nella sentenza appena menzionata la Corte costituzionale recepisce, in via generale, la
nozione di liberta personale come liberta dalle coercizioni fisiche. In tale pronuncia, pero,
con un riferimento a quella dottrina che intende la liberta personale di cui all’art. 13 Cost.

trattamenti sanitari obbligatori, in una sede anche topograficamente distinta da quella dove figura l'art. 13 e in un conte-
sto caratterizzato dalla particolarita della materia (la salute individuale e collettiva), indurrebbe piuttosto a ritenere che
il sec. comma dell’art. 32 si ponga come norma speciale rispetto all’art. 13 e che pertanto ai trattamenti sanitari, anche
se coattivi, debba applicarsi — almeno di regola — la sola riserva relativa di legge qui stabilita (e non la duplice riserva
assoluta di legge e di giurisdizione, prevista dall’art. 13)» (V. CrisaruiLl, In tema di emotrasfusioni obbligatorie, in Diritto
e societa, 1982, n. 1, p. 560).

% D. MoraNa, La salute nella Costituzione italiana, cit., p. 189.

# Si tratta della sentenza del 26 maggio 2022, n. 127 della Corte costituzionale, pronuncia che cita espressamente la sent.
22/2022.

% Corte cost., sent. 26 maggio 2022, n. 127.

*1 E “misure coercitive” s’intitola il capo II del titolo T del libro IV del codice di procedura penale nel quale sono disciplinati
gli arresti domiciliari.

32 Corte cost., sent. 26 maggio 2022, n. 127.

3 [bidem.
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come liberta dalle misure degradanti della dignita sociale, si afferma altresi I’esigenza co-
stituzionale di preservare la liberta dell’individuo «non soltanto innanzi allo spiegamento
di forme coercitive [...], ma anche per quei casi nei quali la legge assoggetta I'individuo
a specifiche prescrizioni che si riflettono sulla facolta di disporre di sé e del proprio cor-
po, compresa quella di locomozione, recando al contempo “una menomazione o mor-
tificazione della dignita o del prestigio della persona”™*. Viene tuttavia precisato che, in
una tale evenienza, si ricorre a «un criterio che ¢ stato utilizzato nella giurisprudenza di
questa Corte solo per allargare lo scudo protettivo dell’art. 13 Cost., e in nessun caso per
ridimensionarlo: in altri termini, ove la restrizione sia ottenuta mediante coercizione fisi-
ca, essa continua ad afferire alla liberta personale, quand’anche non rechi degradazione
giuridica»®. Con una siffatta specificazione, i giudici costituzionali consegnano i trattamen-
ti sanitari coattivi (in quanto tali, non degradanti) alla protezione prevista dall’art. 13 Cost.
anche dal punto di vista della teoria che ricollega la nozione di liberta personale a quella
di “pari dignita sociale”.

4. La sistematica dei trattamenti sanitari dal punto
di vista costituzionale e il principio del consenso
informato

Sulla base delle direttive contenute nell’obiter dictum della sent. 22/2022 e della sua ap-
plicazione nella sent. 127/2022, ¢ ora possibile procedere a una sistematica dei trattamenti
sanitari dal punto di vista costituzionale. La regola imposta dalla Costituzione ¢, al di fuori
di ogni dubbio, quella della volontarieta delle cure mediche: il trattamento sanitario vo-
lontario ¢ dunque la forma principale, e privilegiata, attraverso la quale garantire il diritto
alla salute di tutti gli individui. Tale trattamento sanitario trova il proprio fondamento di
legittimita nel principio del consenso informato, un “nuovo diritto”
nosciuto e tutelato ex artt. 2, 13 e 32 Cost.”” e, ora, anche dalla L. n. 219/2017 (“Norme in
materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento”).

La Costituzione, poi, ammette progressive limitazioni e restrizioni del principio della vo-
lontarieta delle cure (ma mai una sua radicale negazione!), provvedendo contestualmente
a predisporre controlli e garanzie progressivamente crescenti. Possiamo dunque enucleare
una seconda tipologia di trattamento sanitario, vale a dire il trattamento sanitario obbli-

costituzionale rico-

3% Ibidem. E interessante notare che il redattore di tale pronuncia, prof. Augusto Barbera, & stato in passato uno dei pilt
strenui sostenitori della teoria secondo la quale la nozione di liberta personale recepita dall’art. 13 Cost. consiste, pri-
mariamente, nella liberta da misure degradanti della dignita sociale (cfr. nota 14).

¥ Ibidem.
3 F. MobucNo, 1 “nuovi diritti” nella Giurisprudenza Costituzionale, Torino, 1995.
% Cass. Civ., Sez. 1, sent. 16 ottobre 2007, n. 21748 (cd. “caso Englaro”), Corte cost., sent. 23 dicembre 2008, n. 438.
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gatorio, il quale trova il proprio fondamento costituzionale nell’art. 32 Cost.: il “tipo” di
trattamento in questione deve essere individuato da una fonte primaria (legge formale o
atto equiparato), mentre la disciplina di dettaglio puo essere dettata da fonti secondarie®.
Anche in questa seconda fattispecie € rispettato il principio del consenso informato: il
trattamento sanitario obbligatorio, infatti, puo essere praticato solamente con la colla-
borazione attiva del soggetto destinatario; in difetto di tale collaborazione, il soggetto in
questione potra essere assoggettato a sanzione (amministrativa o, addirittura, penale), ma
il provvedimento di trattamento sanitario obbligatorio restera ineseguito. Questo €, per
esempio, il caso delle vaccinazioni obbligatorie per i minori d’eta e di tutti i provvedimenti
di profilassi sanitaria che hanno caratterizzato la gestione dell’emergenza pandemica.

La terza tipologia di trattamento sanitario comporta restrizioni notevoli del principio del
consenso informato: si tratta dei trattamenti sanitari coattivi, i quali trovano il loro fonda-
mento costituzionale nel combinato disposto di cui agli artt. 13 e 32 Cost. Tali trattamenti
devono essere individuati e disciplinati unicamente dalla fonte primaria® e disposti (o
convalidati) con un atto motivato dell’autorita giudiziaria. Il trattamento sanitario coattivo
contempla la possibilita giuridica dell’'uso della forza (rectius, della coercizione fisica) per
I'esecuzione del trattamento medesimo sul soggetto che a tale provvedimento voglia sot-
trarsi: cido non implica che si debba necessariamente ricorrere all'uso della forza, bensi che
si possa legittimamente ricorrere anche all'uso della forza, sebbene come extrema ratio.
L'esempio principale di tale misura coercitiva ¢ il cd. “trattamento sanitario obbligatorio
per malattia mentale”: nonostante la contraria dizione della legge (il cd. nomen iuris), il
trattamento de quo dev’essere qualificato, piti propriamente, come un trattamento sanitario
di tipo coattivo®. Probabilmente, la qualificazione giuridica piu corretta e appropriata, an-
che dal punto di vista costituzionale, di tale provvedimento sarebbe quella di “trattamento
sanitario obbligatorio coattivo”. La sfumatura linguistica qui proposta discende dalla con-
statazione che, come stabilito dall’art. 33 della L. n. 833/1978, anche nel caso di trattamenti
sanitari “obbligatori” (rectius, coattivi), occorre porre in essere tutte quelle «niziative rivol-
te ad assicurare il consenso e la partecipazione da parte di chi vi & obbligato». 1l principio
costituzionale del consenso informato, dunque, puo essere compresso, ma in nessun caso

3 Corte cost., sent. 12 marzo 2021, n. 37, Corte cost., sent. 22 ottobre 2021, n. 198.

¥ 11 riferimento operato dalla Corte costituzionale all’art. 13 Cost., le cui garanzie, nel caso di trattamenti sanitari “coatti-
vi”, devono sommarsi a quanto previsto dall’art. 32 Cost., conferma che i trattamenti sanitari “obbligatori” (ma in realta
coattivi) per malattia mentale sono coperti da una riserva assoluta di legge. L'individuazione dei cd. TSOE (Trattamenti
sanitari obbligatori extraospedalieri) ad opera delle Raccomandazioni in merito all’applicazione di accertamenti e
trattamenti sanitari obbligatori per malattia mentale, pubblicate il 29 aprile 2009 dalla Conferenza delle Regioni e delle
Province autonome, suscita notevoli perplessita in ordine alla legittimita costituzionale di tale istituto, e cid proprio per
la violazione della riserva assoluta di legge (al riguardo cfr. E. Dawy, I fantasmi del diritto. Alcune riflessioni sul tratta-
mento sanitario obbligatorio extraospedaliero, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 2021, n. 2).

S

4

La Corte costituzionale, nella sent. 22/2022, qualifica dl trattamento sanitario obbligatorio per malattia mentale discipli-
nato dagli articoli da 33 a 35 della legge 23 dicembre 1978, n. 833 (Istituzione del servizio sanitario nazionale)» come
un trattamento «di carattere coattivo.
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negato: proprio per questo motivo, si dubita che la Costituzione repubblicana contempli
la possibilita di un trattamento sanitario coattivo “puro”.

5. Aspetti critici nella decisione della Corte
costituzionale

Nella sent. 22/2022, invece, la Corte costituzionale ritiene di aver individuato proprio una
tale tipologia “pura” di trattamento sanitario coattivo. Secondo i giudici della Consulta, in-
fatti, la misura di sicurezza dell’assegnazione a una REMS «consiste, anzitutto, in una misura
limitativa della liberta personale — il che ¢ evidenziato gia dalla circostanza che al soggetto
interessato puo essere legittimamente impedito di allontanarsi dalla REMS. Durante la sua
esecuzione possono essere praticati al paziente trattamenti sanitari coattivi, ossia attuabili
nonostante I'eventuale volonta contraria del paziente. Essa si distingue, peraltro, dal tratta-
mento sanitario obbligatorio per malattia mentale disciplinato dagli articoli da 33 a 35 della
legge 23 dicembre 1978, n. 833 (Istituzione del servizio sanitario nazionale), esso pure di
carattere coattivo»''. Da quello che si evince dalla lettura della sentenza della Corte, I'as-
segnazione a una REMS costituirebbe, dunque, il presupposto giuridico per I'esecuzione
di trattamenti sanitari coattivi in deroga alla L. n. 833/1978 e, di conseguenza, anche alle
prescrizioni della L. n. 219/2017 in tema di consenso informato alle cure sanitarie.

Tale orientamento giuridico era gia presente nella giurisprudenza dei giudici tutelari nel
periodo in cui era ancora in vigore il regime degli OPG (si tratta degli Ospedali psichiatrici
giudiziari, ora sostituiti dalle REMS). In un decreto con il quale il giudice tutelare negava la
convalida di un’ordinanza di TSO emessa nei confronti di un paziente internato nellOPG
di Reggio Emilia ex art. 222 c.p., per esempio, si legge che de due fattispecie (Ospedale
Psichiatrico Giudiziario e/o Casa di Cura e Custodia, da un lato e Trattamento Sanitario
Obbligatorio, dall’altro) si pongono 'un l'altra in un rapporto di alternativita» e che quindi
«on sussiste intrinsecamente alcuna esigenza di disporre un trattamento sanitario median-
te ricovero in condizioni di degenza ospedaliere forzose di un soggetto che ¢ gia ristretto
in struttura con duplice natura detentiva e curativa in forza di provvedimento dell’Autorita
Giurisdizionale»*.

Una simile giurisprudenza era gia criticabile all’epoca in cui vigeva la misura di sicurezza
dell’OPG; dopo il passaggio al sistema delle REMS, l'orientamento in questione appare
francamente regressivo: le REMS, infatti, devono essere integrate nei DSM (Dipartimenti di
Salute Mentale) presenti sul territorio nazionale e non possono piu costituire un “univer-
so separato”, come invece avveniva per gli OPG. Le REMS sono pensate come residenze

“ Corte cost., sent. 27 gennaio 2022, n. 22.

* Tribunale di Reggio Emilia, decreto del giudice tutelare 602/2012.
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sanitarie da inserire (e integrare) nell’ambito della rete dei servizi psichiatrici territoriali
e non come “carceri speciali”: la previsione di un trattamento sanitario “speciale” di tipo
coattivo, da attuarsi direttamente in REMS, confligge ictu oculi con tale progetto, creando,
nei fatti, una struttura custodialistica separata dal territorio e incentrata sul controllo e sulla
sicurezza piuttosto che sulla cura e sulla riabilitazione. Un simile trattamento sanitario di
carattere coattivo sembra riproporre un modello di cura psichiatrica forzosa protratta nel
tempo, vale a dire una misura “terapeutica” appiattita su una concezione meramente or-
ganicistica e biologistica della patologia mentale e destinata a risolversi in uno strumento
ormai estraneo al nostro ordinamento giuridico e in contrasto con i principi ispiratori della
legge Basaglia: uno strumento — com’e stato acutamente notato — «che probabilmente qual-
cuno vorrebbe poi esteso anche a soggetti non autori di reati»*> e che potrebbe costituire,
quindi, un rilevante punto di partenza per un’opera di contro-riforma psichiatrica, forsan-
che un modello a cui ispirarsi per la configurazione di un “TSO residenziale” di carattere
generale, da sempre auspicato nei settori pit conservatori delle discipline psichiatriche®.
Quella che ¢ stata chiamata, probabilmente con un eccesso di ottimismo, la “rivoluzione
gentile”® delle REMS rappresenta I'esito di un «processo riformistico molto pit ampio che
a partire dal secolo scorso, con la legge Basaglia e la chiusura dei manicomi civili, ha ri-
voluzionato I'intero modo di concepire la malattia mentale»®: le REMS, quindi, dovrebbero
collocarsi su una linea di continuita teorica e pratica con la riforma psichiatrica del 1978,
da cui tali strutture, in ultima analisi, traggono origine e nel solco della quale devono ra-
dicarsi e incardinarsi.

P, PrLeGRINI, Misure di sicurezza psichiatriche?, in Psicoterapia e Scienze Umane, 2015, XLIX, n. 4, p. 646. Lo stesso
Autore (medico psichiatra di professione, Direttore del dipartimento assistenziale integrato salute mentale dipendenze
patologiche dell’Ausl di Parma, il quale collabora al programma della Regione Emilia Romagna per la definizione dei
percorsi per i pazienti affetti da disturbi mentali autori di reato e che ha curato I'apertura della REMS di Parma, avvenuta
nell’aprile 2015) ha recentemente ribadito le sue preoccupazioni per alcune argomentazioni contenute nella sentenza
22/2022 della Corte costituzionale, ricordando che de sentenze della Corte Costituzionale hanno spesso anticipato le
leggi» e ponendosi alcune domande che giova riportare: «Quindi avremo luoghi per autori di reato dove si realizzano
cure coercitive e custodia? Una simile struttura non rischierebbe di diventare ben presto un nuovo OPG e riferimento di
tutta la psichiatria? Perché le persone con disturbi mentali autori di reato dovrebbero avere meno diritti e meno doveri?
Perché per loro non dovrebbe valere la legge 219/2017 sul consenso informato e la 18/2009 che ratifica la Convenzione
sui diritti delle persone con disabilita? Si vuole riaprire per i gravi e “disturbanti” la via della neo-istituzionalizzazione
magari da far organizzare a privati?> (P. PELLEGRINI, Salute Mentale: riflessioni in tempi difficili, in Sossanita, 8 novembre
2022).

11 “TSO residenziale” era il perno intorno al quale ruotava la proposta di legge Burani Procaccini, presentata, per la
prima volta, alla Camera dei Deputati il 2 luglio 1999 (XIII legislatura) e ripresentata, sempre alla Camera dei Deputati,
all'inizio della XIV legislatura, il 30 maggio 2001. Seppur respinta dal Parlamento, tale proposta di legge aveva riscosso
un notevole apprezzamento in tutti coloro che, per vari motivi, criticavano i principi fondamentali della legge Basaglia,
auspicando, in una prospettiva securitaria, una contro-riforma radicale dell’assistenza psichiatrica. Attualmente si discu-
te della possibilita di procedere a TSOE (Trattamenti Sanitari Obbligatori Extraospedalieri) nelle Strutture Residenziali
Psichiatriche (per un’opinione radicalmente contraria a tale prassi, cfr. E. Davy, I fantasmi del diritto. Alcune riflessioni
sul trattamento sanitario obbligatorio extraospedaliero, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 2021, n. 2).

* La definizione & di Franco Corleone, gia Commissario unico per il superamento degli Ospedali psichiatrici giudiziari.

1 Salute mentale e Rems/2: 'eterno scontro tra giustizia e salute, XVII rapporto sulle condizioni di detenzione» dell’Asso-
ciazione Antigone.
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Lart. 3-ter del d.l. 211/2011 stabilisce i criteri direttivi ai quali devono ispirarsi le REMS,
cioe le «strutture destinate ad accogliere le persone cui sono applicate le misure di sicu-
rezza del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario e dell’assegnazione a casa di cura
e custodia». I criteri individuati dal decreto-legge sono tre: «a) esclusiva gestione sanitaria
all’interno delle strutture; b) attivita perimetrale di sicurezza e di vigilanza esterna, ove
necessario in relazione alle condizioni dei soggetti interessati, da svolgere nel limite delle
risorse umane, strumentali e finanziarie disponibili a legislazione vigente; ¢) destinazione
delle strutture ai soggetti provenienti, di norma, dal territorio regionale di ubicazione delle
medesime>» (art. 3-ter, 3° co., del d.l. 211/2011). 1l principio di territorialita di cui alla lettera
©) ¢ un’espressione della necessita di integrare le REMS con i DSM, cio¢ di creare un col-
legamento strutturale tra i servizi psichiatrici territoriali e 'assistenza sanitaria ai pazienti
affetti da disturbo mentale, ancorché autori di reato.

Nelle REMS la finalita terapeutica e sanitaria prevale sul profilo custodialistico, ancorché
la dimensione della privazione della liberta personale continui, per ovvie ragioni di dife-
sa sociale, a sussistere. A essere assegnati a una REMS sono soggetti autori di reato (o di
quasi-reato), dichiarati non imputabili o semi-imputabili per vizio totale o parziale di men-
te, soggetti dei quali ¢ stata accertata la pericolosita sociale. L’assegnazione a una REMS
¢ disposta dal giudice che ha emesso la sentenza, mentre sulla concreta esecuzione della
misura sovrintende il magistrato di sorveglianza, il quale deve provvedere <l riesame della
pericolosita ai sensi del primo e secondo comma dell’articolo 208 del codice penale, non-
ché all’applicazione, esecuzione, trasformazione o revoca, anche anticipata, delle misure
di sicurezza» (art. 69, 4° co., ordin. penit.).

La funzione custodialistica delle REMS ¢ assicurata dalla “contenzione ambientale” (detta
anche “coazione strutturale”), cioe dall’attivita di vigilanza perimetrale svolta dal persona-
le di sicurezza (in collaborazione con le Forze dell’Ordine), tesa a impedire I'allontana-
mento fisico del paziente dalla struttura. Tale privazione della liberta personale, tuttavia,
non implica che all’interno della struttura si possa giungere alla soppressione del diritto
costituzionale a prestare il consenso informato alle cure sanitarie’’. La “misura coercitiva”

47 Nell'ambito delle discipline psichiatriche si & distinto «ra “misura di sicurezza” da un lato e “terapia” dall’altro», la terapia
essendo «destinata ad articolarsi fino ad incontrare in modo ineludibile la volonta della persona che vi & sottoposta» (P.
PeLLEGRINI, Misure di sicurezza psichiatriche?, in Psicoterapia e Scienze Umane, 2015, XLIX, n. 4, p. 646-647). 1 soggetti
autori di reato assegnati a una REMS sono stati riconosciuti “incapaci di intendere e volere” al momento del fatto e, di
conseguenza, si suppone che tale incapacita, naturale o legale, permanga anche nel momento in cui viene eseguita
la misura di sicurezza. La legge n. 219/2017, tuttavia, riconosce a qualsiasi soggetto incapace il diritto soggettivo alla
valorizzazione delle residue capacita di comprensione e di decisione: anche la persona incapace, come si esprime la
legge, «deve ricevere informazioni sulle scelte relative alla propria salute in modo consono alle sue capacita per essere
messa nelle condizioni di esprimere la sua volonta» (art. 3, 1° co., L. n. 219/2017). Cio vale anche nel caso in cui il
soggetto assegnato a una REMS sia stato legalmente incapacitato: com’@ stato autorevolmente scritto, infatti, « vero che,
nei successivi commi, lo stesso articolo attribuisce alle figure di “decisori sostitutivi” gia previste dal diritto vigente [...]
la prerogativa di prestare il consenso informato, oppure di rifiutarlo. Ma ¢ altresi vero che ¢ estranea alla legge I'idea di
un consenso o di un dissenso, prestato dal rappresentante legale o dalllamministratore di sostegno, senza tenere nella
dovuta considerazione la volonta che il rappresentato o il beneficiario € in grado di manifestare, compatibilmente [...]
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riguarda la permanenza in REMS, non il trattamento sanitario, che dovrebbe essere, invece,
considerato “obbligatorio”: il soggetto autore di reato ¢ obbligato a sottoporsi alle cure
psichiatriche; allorché il soggetto assegnato a una REMS rifiutasse le cure, il magistrato di
sorveglianza dovrebbe trarne le logiche conseguenze in sede di riesame della pericolosita
sociale e in ordine alla proroga della misura di sicurezza®® (e questa sarebbe I'eventuale
“sanzione” prevista per I'inosservanza dell’obbligo).

La legge non prevede né i “casi” né i “modi” (ex art. 13 Cost.) nei quali debba eseguirsi
il trattamento sanitario coattivo in REMS, né tantomeno “determina” (ex art. 32 Cost.) la
tipologia di trattamento al quale il soggetto autore di reato debba essere sottoposto. Nel
ravvisare sul punto specifico non un divieto, bensi un “vuoto” normativo, le argomenta-
zioni della Corte costituzionale appaiono non prive di una certa ambiguita: Jd’attuale di-
sciplina di assegnazione alle REMS contrasta con la riserva assoluta di legge in materia di
misure di sicurezza e di trattamenti sanitari obbligatori, in quanto i “modi” di esecuzione
della misura restano pressoché esclusivamente affidati a fonti subordinate e accordi tra il
Governo e le autonomie territoriali. Gli artt. 2, 13 e 32, secondo comma, Cost. esigono, in
particolare, che il legislatore stabilisca — in chiave di extrema ratio ed entro i limiti della
proporzionalita rispetto alle necessita terapeutiche e del rispetto della dignita della perso-
na — se e in che misura sia legittimo 'uso della contenzione, ed eventualmente quali ne
siano le modalita di esecuzione»®.

Occorre rilevare come la sentenza in oggetto rappresenti un caso di «ncostituzionali-
ta accertata ma non dichiarata»’: la Consulta, pur rilevando nella disciplina delle REMS

con la sua capacita di intendere e di volere» (P. BorseLLiNo, “Biotestamento”: i confini della relazione terapeutica e il
mandato di cura nel disegno della L. n. 219/ 2017, in Famiglia e diritto, 2018, 8-9, p. 11).

* Occorre ricordare che le misure di sicurezza detentive non sono pill una sanzione indeterminata. L'art. 1, comma 1-qgua-
ter, del decreto legge 52/2014, convertito nella legge 81/2014, cosi stabilisce: de misure di sicurezza detentive provvi-
sorie o definitive, compreso il ricovero nelle residenze per I'esecuzione delle misure di sicurezza, non possono durare
oltre il tempo stabilito per la pena detentiva prevista per il reato commesso, avuto riguardo alla previsione edittale
massima». Per quanto riguarda i reati puniti con la pena dell’ergastolo, invece, le misure di sicurezza detentive possono
essere prorogate indefinitamente.

3

Giova riportare i brani nei quali la Corte costituzionale si cimenta sul tema della contenzione: «La necessita che una
fonte primaria disciplini organicamente tale misura [di sicurezzal a livello statale, stabilita dalla Costituzione, risponde
draltronde a ineludibili esigenze di tutela dei diritti fondamentali dei suoi destinatari, particolarmente vulnerabili pro-
prio in ragione della loro malattia. Basti pensare, in proposito, che nella prassi dei trattamenti per la cura della malattia
mentale non infrequentemente si fa uso delle pur controverse pratiche della contenzione fisica o farmacologica, che
rappresentano forse le forme piu intense di coazione cui possa essere sottoposta una persona. Gli artt. 13 e 32, secondo
comma, Cost., unitamente all’art. 2 Cost. — che tutela i diritti involabili della persona, tra cui la sua integrita psicofisica
— esigono che il legislatore si assuma la delicata responsabilita di stabilire — in ogni caso in chiave di extrema ratio ed
entro i limiti della proporzionalita rispetto alle necessita terapeutiche e del rispetto della dignita della persona — se e in
che misura sia legittimo I'uso della contenzione all’interno delle REMS, ed eventualmente quali ne siano le ammissibili
modalita di esecuzione» (Corte cost., sent. 27 gennaio 2022, n. 22).

0 G. Monaco, REMS: riserva di legge e competenze del Ministro della giustizia. Dopo un’'ampia istruttoria, ancora und
pronuncia di incostituzionalita accertata ma non dichiarata. Osservazioni su Corte cost. n. 22/2022, in Osservatorio
costituzionale, 7 giugno 2022.
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«evidenti profili di frizione»* con i principi costituzionali, si astiene dal procedere a una
declaratoria di illegittimita costituzionale, perché una pronuncia in tal senso «determine-
rebbe [...] 'integrale caducazione del sistema delle REMS, che costituisce il risultato di un
faticoso ma ineludibile processo di superamento dei vecchi OPG»*, limitandosi percid a
un “monito” rivolto al legislatore affinché quest’ultimo proceda a una riforma complessiva
del sistema, la quale assicuri «un’adeguata base legislativa alla nuova misura di sicurezza,
secondo i principi» enunciati nella sentenza in oggetto. L'affermazione secondo cui tra i
principi ai quali dovrebbe informarsi la “nuova misura di sicurezza” vi possa essere anche
la regolamentazione delle «pratiche della contenzione fisica o farmacologica, che rappre-
sentano forse le forme pit intense di coazione cui possa essere sottoposta una persona,
equivale quasi a un riconoscimento implicito dell’ineluttabilita di tali pratiche nel tratta-
mento delle malattie mentali, cioe della necessita, seppur in situazioni straordinarie, di
“legare” i pazienti e di somministrare loro dosaggi di farmaci superiori alle reali esigenze
terapeutiche, secondo logiche di gestione della patologia psichiatrica invero di carattere
neo-manicomiale.

L'utilizzo della contenzione fisica durante i trattamenti medico-psichiatrici €, purtroppo,
una prassi ancora diffusa: tuttavia, come ha stabilito la Corte di Cassazione, «n tema di
responsabilita medica, la contenzione del paziente psichiatrico non costituisce una prati-
ca terapeutica o diagnostica legittimata ai sensi dell’art. 32 Cost., ma ¢ un mero presidio
cautelare utilizzabile in via eccezionale qualora ricorra lo stato di necessita di cui all’art.
54 ¢.p»>?. Occorre quindi valutare adeguatamente il rischio che un’eventuale regolamen-
tazione legislativa della contenzione possa trasformare tale strumento da eccezionale a
ordinario, legittimandolo e, al contempo, legittimando come terapeutiche pratiche invero
meramente cautelari, da porsi in essere solamente in caso di «pericolo attuale di un danno
grave alla persona» non altrimenti evitabile: I'art. 54 c.p. gia costituisce, di per sé, una for-
ma di regolamentazione del ricorso alla contenzione come atto straordinario, cio¢ come ri-
medio extra ordinem, contemplando all’'uopo alcuni principi giuridici come, per esempio,
la richiesta del rispetto del limite della proporzionalita tra la condotta e il pericolo®. A cio

51 Corte cost., sent. 27 gennaio 2022, n. 22.
52 [bidem.

53 Cassazione penale sez. V, 20/06/2018, (ud. 20/06/2018, dep. 07/11/2018), n. 50497 (cd. “caso Mastrogiovanni”). La Corte
di Cassazione ha affermato che la contenzione fisica ¢ «un presidio restrittivo della liberta personale che non ha né una
finalita curativa né produce materialmente I'effetto di migliorare le condizioni di salute del paziente».

% Com’e stato detto, «quanto quello della legge ¢ un modello codificato, rispettoso dello schema previsto dall’articolo
13, comma 3 della Costituzione, tanto, allopposto, la contenzione [...] € un comportamento, una condotta de-procedi-
mentalizzata, si vorrebbe dire, in sostanza, un fatto e non un atto giuridico» (D. Piccione, Umanesimo costituzionale e
contenzione delle persone nell’ordinamento italiano). In questa prospettiva, dunque, la contenzione non ¢ un atto da
regolare, bensi un fatto contro cui lottare. Un’esplicita regolamentazione della contenzione era contenuta nell’art. 60
del Regio Decreto 16 agosto 1909, n. 615 (il regolamento di esecuzione della legge manicomiale del 14 febbraio 1904,
n. 30), norma che non & stata oggetto di abrogazione espressa da parte della legge Basaglia e che cosi disponeva: «Nei
manicomi debbono essere aboliti o ridotti ai casi assolutamente eccezionali i mezzi di coercizione degli infermi e non
possono essere usati se non con l'autorizzazione scritta del direttore o di un medico dell'Istituto. Tale autorizzazione
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si aggiunga che, proprio in forza delle prescrizioni contenute nella Costituzione repub-
blicana, la quale ammette restrizioni della liberta personale «nei soli casi e modi previsti
dalla legge» (art. 13 Cost.), il silenzio del legislatore sul tema in oggetto sembra assumere
un tono particolarmente eloquente: alla luce dei principi costituzionali e in assenza di una
previsione legislativa, infatti, la pratica della contenzione dovrebbe essere considerata ten-
denzialmente illegittima, salvo casi eccezionali che pongono l'operatore sanitario in una
posizione di cd. auto-responsabilita e che richiedono, dunque, un’adeguata e puntuale
motivazione®.

Per quanto concerne gli interventi terapeutici in caso di acuzie, alcuni protocolli d’intesa
stipulati tra le Prefetture e le Asl prevedono che, qualora in REMS si verifichino situazioni
di urgenza psicopatologica non risolvibili all’interno della struttura, il paziente possa «es-
sere trasferito, non escludendo il TSO ospedaliero, al piu vicino Servizio Psichiatrico di
Diagnosi e Cura»’®. E questa dovrebbe essere, a nostro avviso, la prassi normale e giuridi-
camente corretta, soprattutto nell’ottica dell’integrazione tra le REMS e i servizi psichiatrici
territoriali®’. La legge Basaglia, infatti, ha individuato un’unica tipologia di trattamento sa-

deve indicare la natura e la durata del mezzo di coercizione. L'autorizzazione indebita dell’'uso di detti mezzi rende
passibili coloro che ne sono responsabili di una sanzione amministrativa da lire 60.000 a lire 200.000, senza pregiudizio
delle maggiori pene comminate dal Codice penale. L'uso dei mezzi di coercizione ¢ vietato nella cura in case private.
Chi contravviene a tale disposizione ¢ soggetto alla stessa pena stabilita dal comma precedente». Tale norma, ancorché
non espressamente abrogata, non puod pitl essere considerata vigente nell’ordinamento costituzionale italiano, in quanto
oggetto di un’abrogazione implicita da parte delle legge Basaglia, normativa che ha regolato ex novo, con un cambio di
paradigma, l'intera materia dell'assistenza psichiatrica. L'art. 60 del regolamento de quo, ancorché contenga una dispo-
sizione di carattere liberale, non ha mostrato una particolare efficacia nel limitare il fenomeno della contenzione fisica.

> La contenzione, inoltre, non riguarda solo la psichiatria, ma anche ulteriori ambiti della medicina, dalla geriatria all’or-
topedia (anche l'ingessatura di un arto ¢ una forma di contenzione, ancorché si tratti di una “contenzione tecnica”).
Una normativa ad hoc per la psichiatria riproporrebbe il tema di uno “statuto speciale” al quale assoggettare il paziente
psichiatrico: la recezione della L. n. 180/1978 all'interno della L. n. 833/1978, invece, ha rappresentato (e rappresenta
tuttora) I'inserimento della psichiatria nell’ambito generale della medicina e, in ossequio al principio di eguaglianza, il
riconoscimento al paziente psichiatrico degli stessi diritti di cui godono tutti gli altri pazienti. Un’eventuale normativa
sulla contenzione, alla luce dei principi testé ricordati, dovrebbe quindi avere carattere generale e riguardare tutti i
pazienti, ivi compresi i pazienti anziani ricoverati nei reparti geriatrici (la contenzione fisica dei quali rappresenta una
prassi oltremodo diffusa), e non solo i pazienti psichiatrici. E probabile che linee-guida (in particolar modo delle Dire-
zioni generali delle Asl) e codici di deontologia professionale possano essere all'uopo piu efficaci e idonei a stabilire
criteri direttivi (si auspica di carattere disincentivante) per affrontare situazioni che sono pur sempre peculiari e, spesso,
insuscettibili di una pitt ampia generalizzazione.

o
=N

Protocollo generale recante “procedure operative di collaborazione fra il personale sanitario e il personale delle forze
di polizia in caso di situazioni critiche all’interno delle residenze per l'esecuzione delle misure di sicurezza (r.e.m.s.)”,
firmato il 13 maggio 2015 dai Prefetti di Bologna e di Parma e dai Direttori Generali delle Ausl di Bologna e di Parma.

57 Con riferimento alle REMS, é stato ribadito — anche da operatori sanitari del settore — che e cure psichiatriche devo-
no essere svolte secondo quanto previsto dalla Legge 180/1978 (poi Legge 833/1978) e quindi in caso di TSO con il
ricovero in Servizio Psichiatrico di Diagnosi e Cura (SPDC) come per tutti gli altri cittadini. Una linea differente sarebbe
confusiva e non aiuterebbe i pazienti» (P. PELLEGRINI, Misure di sicurezza psichiatriche?, in Psicoterapia e Scienze Umane,
2015, XLIX, n. 4, p. 647). Nello stesso senso si muove il ddl n. 2850, presentato in Parlamento il 30 maggio 2017 (XVII
legislatura, primo firmatario senatrice prof.ssa Nerina Dirindin), e riproposto nel medesimo testo (ddl n. 391) il 16 mag-
gio 2018 (XVIII legislatura). L'art. 12, 2° co., lett. ¢) del ddl 2850 dispone la «napplicabilita, all'interno delle Rems, del
Tso di cui all’articolo 34 della legge 23 dicembre 1978, n. 833, e sua eventuale esecuzione presso gli Spdc competenti
per territorio». Tale ddl — che difficilmente sara mai tradotto in una legge dello Stato — ¢ il risultato di una commissione
di studio composta da medici psichiatri e operatori del settore coordinata da Peppe Dell’Acqua, uno degli ultimi colla-
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nitario “coattivo” applicabile a tutti i casi in cui il paziente psichiatrico rifiuti gli interventi
terapeutici proposti, ovverossia il TSO in regime di degenza ospedaliera ex artt. 33, 34 e 35
della L. n. 833/1978: solo in SPDC - e sulla base di specifici presupposti di fatto e di dirit-
to — € dunque legittimo I'eventuale ricorso all’uso della forza per eseguire un determinato
trattamento sanitario per malattia mentale, perché solo nel reparto di un ospedale generale
sono possibili controlli adeguati e realmente efficaci ad opera di una pluralita di soggetti
istituzionali (visita del paziente da parte di un medico “pubblico”; un primo controllo,
ancorché sommario, da parte del sindaco; convalida dell’ordinanza sindacale da parte del
giudice tutelare; possibile ricorso al tribunale con conseguente controllo giurisdizionale;
controlli amministrativi da parte della direzione dell’ospedale e/o della direzione dell’Asl;
controllo diffuso da parte dell’opinione pubblica per lo meno locale). L'esportazione sul
territorio (o, meglio, nelle strutture “chiuse” presenti sul territorio®, spesso gestite dal
privato non solo sociale, ma anche mercantile) dell’'uso della forza — attraverso la legitti-
mazione di prassi giuridicamente discutibili come i TSOE (Trattamenti Sanitari Obbligatori
Extraospedalieri), i TSO cd. “puntiformi” (vale a dire la somministrazione coattiva di far-
maci LAD* e, ora, il trattamento sanitario coattivo in REMS teorizzato dalla Corte costitu-
zionale — sembra confermare i timori di coloro che rinvengono nelle pratiche psichiatriche
odierne «un approccio sempre piu coercitivo ai problemi della salute mentale. [Mentre il
trattamento psichiatrico € ben] lungi da diventare un’iniziativa volontaria, la coercizione
“corre in lungo e in largo” all’interno dei moderni sistemi di cura della salute mentale, cre-
ando un inevitabile ma stranamente silenzioso clima di intimidazione e di acquiescenza»®.
Il passaggio dal sistema degli OPG a quello delle REMS non puo essere ridotto alla tra-
sformazione del “manicomio criminale” nel “manicomietto criminale”: eppero, anche nelle
parole pur sempre autorevoli della Corte costituzionale, sembra compiersi una tappa ulte-

boratori di Franco Basaglia ancora in vita, e si pone come base per una legge di implementazione e di “aggiornamento”
della riforma psichiatrica del 1978. E ovvio che i servizi psichiatrici territoriali sono tenuti a un’opera di riorganizzazione
logistica che consenta loro di prestare un’adeguata assistenza anche ai pazienti psichiatrici autori di reato.

%% Per strutture “chiuse” presenti sul territorio ci si riferisce alle SRP (Strutture Residenziali Psichiatriche) “protette”, alle case
di cura (cliniche) accreditate e, ovviamente, alle REMS.

% «E possibile ricorrere al T.S.O. extraospedaliero quando si verificano le prime due condizioni previste dalla legge (gravi
alterazioni psichiche e non consenso alla cura) ed ¢ possibile adottare le misure sanitarie necessarie al di fuori del
ricovero in un S.P.D.C. (Servizio Psichiatrico di Diagnosi e Cura). Sono questi i casi in cui, ad esempio, & necessario
somministrare periodicamente una terapia Depot a un paziente dissenziente e in cui il T.S.O. viene sciolto non appena
praticata tale terapia (7.S.0. puntiforme)» (U. FOrNARI, Accertamenti e trattamenti sanitari volontari e obbligatori sotto il
profilo del rapporto medico-paziente: il problema della scelta, in S. Jourban, U. Fornarl, La responsabilita del medico in
psichiatria, Torino, 1997, p. 61). Per una critica di tale modus operandi cfr. E. Dawy, Trattamento sanitario obbligatorio
e somministrazione coattiva di farmaci, con particolare riferimento ai LAI, in Notizie di Politeia, XXXVII, 141, 2021, pp.
98-112.

0 J. Moncrigrr, Le pillole pitt amare, Roma, 2020, p. 144.
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riore di quel fenomeno di re-istituzionalizzazione®' (o trans-istituzionalizzazione) del pa-
ziente psichiatrico, un processo storico e sociale che, purtroppo, pare ormai inarrestabile.

%1 Ormai famoso ¢, nella letteratura di settore, il contributo di S. PreBE et alii, Reinstitutionalisation in mental health care:
comparison of data on service provision from six European countries, in British Medical Journal, 2005, pp. 123-126.
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ABSTRACT:

Il presente articolo prende le mosse dalla sentenza della Corte Suprema degli Stati Uniti New York
State Rifle Association v. Bruen (23 giugno 2022) per allargarsi ad una pit ampia analisi circa la di-
sciplina dell’uso delle armi da fuoco negli Stati Uniti e le sue implicazioni giuridiche. In particolare,
la regolamentazione delle armi viene ripercorsa in ottica diacronica, esaminando le interazioni fra
il recente approdo della Corte Suprema, la normativa esistente i precedenti giurisprudenziali pre-
gressi; la sentenza viene poi calata nel contesto del term 2021-2022, ai fini di valutare come essa si
inserisce nel trend conservatore e originalista recentemente emerso.
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The present Article starts from the consideration of the decision New York State Rifle Association v.
Bruen, delivered by the U.S. Supreme Court on 23 June 2022, to engage in a wider analysis of the
regulation of firearms in the United States and its legal aspects. In particulay, this work carries out
a historical survey of firearms legislation and case law, assessing the relationship between the re-
cent ruling of the Supreme Court, existing legislation and previous precedents; after that, the Bruen
Judgment is examined in the context of the 2021-2022 term of the Supreme Court, characterized by
a conservative and originalist trend.

1. Introduzione

Il 23 giugno 2022, la Corte Suprema degli Stati Uniti ha deciso il caso New York State Rifle
and Pistol Association v. Bruen' (nel prosieguo, Bruen). La sentenza, adottata con una
maggioranza di 6 a 3% ha dichiarato l'incostituzionalita — per violazione del II e del XIV
Emendamento — della legge dello Stato di New York® in materia di armi. Tale normativa
imponeva l'acquisizione di particolari permessi e la dimostrazione di specifici requisiti —
la cui valutazione era sottoposta alla discrezionalita delle competenti autorita — per poter
detenere e portare armi da fuoco in pubblico.

La sentenza Bruen si inserisce in un momento storico in cui PAmministrazione in carica,
guidata dal Presidente Joseph Biden, sta ponendo in essere significativi sforzi per ridurre
la possibilita per i cittadini di possedere e portare armi, pure alla luce del ben noto pro-
blema della reviviscenza di atti di terrorismo interno negli Stati Uniti* e, pil in generale,
del non marginale impatto che l'uso delle armi puo avere sul diritto alla vita e all’integrita
fisica degli individui. Sforzi che la decisione potrebbe avere 'effetto di vanificare o, perlo-
meno, di rendere maggiormente ardui.

Il presente lavoro si propone non solo di commentare la sentenza Bruen — con riferimento
sia alla opinion of the Court sia alle diverse separate opinions — ma anche di calarla nel
pit ampio contesto, diacronico e sincronico, della regolamentazione delle armi negli Stati
Uniti, analizzando poi come e se questa decisione abbia scardinato i precedenti storici e
quale potrebbe essere I'impatto tanto sulle riforme a livello federale (progettate o gia in

1597 US. (2022). Per un commento, v. P. PassacLia, Tra passatismo, incomunicabilita ed estremismo, la Corte Supre-

ma sacralizza il diritto a portare armi, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2022, n. 3, pp. 144-156.

N

In particolare, 'opinione di maggioranza ¢ stata redatta dal giudice Thomas e condivisa in foto dai giudici Alito, Barrett,
Gorsuch, Kavanaugh e Roberts (Alito, Barrett e Kavanaugh hanno altresi redatto ciascuno una concurring opinion, e la
concurring opinion di Kavanaugh ¢ poi stata condivisa da Roberts). Il giudice Breyer ha invece reso pubblico il proprio
dissenso, con una dissenting opinion condivisa dalle giudici Kagan e Sotomayor. Molte sentenze pronunciate nel term
2021-2022 sono state adottate con la maggioranza di 6-3. V. G. Grasso, Respectfully, I dissent. Prime note su West Virginia
et al. v. Environmental Protection Agency et al., in questa Rivista, 2022, n. 2, pp. 445-459.

3 N.Y. Penal Ann. § 400.00(2).

Sul tema del terrorismo, anche interno, negli Stati Uniti, v. A. Vepaschi, C. Graziant, President Biden’s Counter-Terrorism
Strategy: Between Old and New Threats, in DPCE Online, in corso di pubblicazione.
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vigore) quanto sulle legislazioni statali esistenti in materia, alcune delle quali sono simili
a quella dello Stato di New York dichiarata incostituzionale. Vieppil, questo articolo mira
a leggere Bruen alla luce dell’attuale trend giurisprudenziale della Corte Suprema statuni-
tense nel term 2021-2022, valutando quella che ¢ stata definita una svolta conservatrice,
combinata all’emergere di un approccio interpretativo di tipo originalista.

2. La regolamentazione delle armi negli Stati Uniti: una
ricostruzione diacronica, tra diritto federale, diritto
statale e standards giurisprudenziali

Qualsiasi analisi della disciplina delle armi negli Stati Uniti non puo che prendere le mosse
dalla formulazione testuale del II Emendamento, secondo cui {a] well regulated militia,
being necessary to the security of a free state, the right of the people to keep and bear
arms, shall not be infringed»’. Sin dalla sua introduzione, nel 1791°, questo Emendamento
¢ stato oggetto di interpretazioni divergenti. Da alcuni ¢ stato visto come un’assoluta “li-
beralizzazione” delle armi, incluse quelle da fuoco, a prescindere dalla partecipazione o
meno a un esercito da parte del soggetto detentore dell’arma. Da altri, invece, il I Emen-
damento ¢ stato considerato come condizionato all’appartenenza all’esercito; ossia, secon-
do questa lettura, solo chi fa parte dell’esercito ha il diritto costituzionalmente garantito di
portare armi, mentre per gli altri cittadini tale possibilita deve essere regolata da leggi ad
hoc — dette gun laws, gun safety laws o gun control laws — che determinino le circostanze
e le modalita con cui si possono bear arms»’. E invero, guardando agli sviluppi storici,
tutti gli Stati della Federazione si sono dotati di una gun law?® che disciplina il possesso e
I'uso delle armi per i privati cittadini. Le gun laws statali sono molto diverse fra loro, poi-
ché alcune sono molto permissive, mentre altre sottopongono ad un vaglio piu accurato
I'effettiva necessita dei comuni cittadini di portare armi.

Nell’ambito delle regolazioni statali, spiccano per la particolare diffusione quelle che pon-
gono limiti alla possibilita di portare le armi da fuoco in luoghi pubblici, in modo esterna-
mente visibile o meno. In altre parole, queste leggi regolano non la detenzione di armi in
casa o in altro luogo privato (che pure, talvolta, ¢ soggetta a restrizioni da parte di queste
normative, per esempio in alcuni Stati ¢ obbligatorio dimostrare la necessita concreta di

> Prima del processo federativo, gia diverse Costituzioni degli Stati contenevano disposizioni analoghe o molto simili al
II Emendamento.

®  Sugli Emendamenti del 1791, v. G.F. Ferrari, Le liberta, Torino, Giappichelli, 2011, pp. 83 ss.

R.J. Serrzer, Gun Law History in the United States and Second Amendment Rights, in Law and Contemporary Problems,

2017, vol. 80, pp- 55-84.

8 Per uno studio approfondito delle gun laws a livello statale, si veda M.A. Frasserto, Firearms and Weapon Legislation
Up To the Early Twentieth Century, in SSRN (https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2200991).
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detenere un’arma), bensi la possibilita di portarle con sé — e, dunque, eventualmente di
usarle — al di fuori della propria abitazione. Sempre seguendo un approccio restrittivo,
esistono altre tipologie di gun laws, come quelle che proibiscono la detenzione di talune
categorie di armi oppure quelle che permettono il rilascio di licenze di porto d’armi solo
per specifiche finalita (ad esempio, la caccia o alcune discipline sportive).

Sul piano diacronico, le gun laws non sono certo una novita degli ultimi anni, poiché esse
sono state adottate a livello statale sin dalla nascita della Federazione statunitense. Anzi,
gia da prima che la Federazione venisse ad esistere, diverse colonie disponevano di una
propria gun law’.

A livello federale, poi, esistono tre principali atti normativi che disciplinano la detenzione
e I'uso delle armi da fuoco: il National Firearms Act 1934'°, il Federal Firearms Act 1938!!
e 'Omnibus Crime Control and Safe Streets Act 1968'*. I primi due sono entrati in vigore
sotto la presidenza di Franklin D. Roosevelt, il terzo durante la presidenza Johnson. Il
National Firearms Act 1934 riguarda gli obblighi di registrazione delle armi e disciplina la
tassazione per la loro produzione e I'eventuale trasferimento. Il Federal Firearms Act 1938
elenca le categorie di persone alle quali ¢ vietato acquistare armi da fuoco (ad esempio,
coloro che abbiano subito una condanna in sede penale). Questa legge specifica che gli
Stati sono liberi di prevedere ulteriori restrizioni, purché non irragionevoli e sempre se
conformi al II Emendamento. LOmnibus Crime Control State and Safe Streets Act 1968,
invece, sottrae la vendita di armi da fuoco al commercio interstatale' e fissa a 21 anni l'eta
minima per acquistare un’arma. A queste tre leggi federali si ¢ recentemente aggiunto il
Bipartisan Safer Communities Act 2022, fortemente voluto dal Presidente Biden e per il
quale egli ha trovato supporto in entrambi i rami del 117° Congresso. Quest’'ultimo atto
¢ diventato legge il 25 giugno 2022, ossia proprio pochi giorni dopo la decisione Bruen
della Corte Suprema (sulle relazioni tra la sentenza e la nuova legge, v. infra, par. 3). 11
Bipartisan Safer Communities Act 2022" interviene sia dal punto di vista finanziario sia da
quello operativo. A livello finanziario, esso mette a disposizione degli Stati un budget di
circa 750 milioni di dollari per implementare programmi di controllo della detenzione e
uso di armi (per esempio, grazie alla creazione nelle scuole di apposite unita di supporto
per eventuali studenti con difficolta psicologiche che potrebbero portarli a mettere in at-
to comportamenti violenti); a livello pratico, la legge del 2022 inasprisce le pene per chi

9 R.J. SprtzER, op. cit., spec. p. 57 sS.

10 Pub. L. 73-474, 48 Stat. 1236.

' pub. L. 75-785, 52 Stat. 1250.

12 Pub. L. 90-351, 82 Stat. 197.

Pertanto, questa legge chiarisce che spetta alla sola Federazione di regolare sia il commercio di armi all’interno degli
Stati Uniti sia le relazioni commerciali con Stati terzi aventi ad oggetto le armi.

' Pub. L. 117-159, 136 Stat. 1313.

1> Per un’analisi della recente legge, v. M. Utricn, POV. As a Nation, Where Are We Now on Gun Policy?, in Boston University
Today, 2022.
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commercia o detiene armi senza licenza. Nonostante il Bipartisan Safer Communities Act
2022 rappresenti un passo avanti nella regolamentazione delle armi, va detto che, nel suo
insieme, la disciplina federale in vigore pone restrizioni piuttosto blande, dato che insiste
su un pochi — per quanto significativi — aspetti del tema.

Dalla prospettiva giurisprudenziale'®, il principale precedente della Corte Suprema federa-
le in materia di detenzione e uso delle armi ¢ il caso Heller", deciso nel 2008. La decisione
Heller riguarda la connessione — invero decisamente ambigua se si guarda al tenore let-
terale del dato costituzionale — tra i due sintagmi del II Emendamento: {a] well regulated
militia, being necessary to the security of a free state» e «the right of the people to keep and
bear arms, shall not be infringed». In altre parole, la questione sottoposta all’esame della
Corte in Heller ¢ se sia o meno possibile detenere e portare armi al di fuori della partecipa-
zione ad un esercito. Rispondere a tale quesito significa determinare se il Il Emendamento
riconosca o meno un diritto soggettivo del singolo individuo alla detenzione e utilizzo delle
armi. Ebbene, la Corte, nel decidere Heller, riscontra che il II Emendamento garantisce
proprio l'individualita di quel diritto, e dichiara cosi l'incostituzionalita di un order del
Distretto di Columbia che imponeva ai cittadini comuni — ossia quelli non impegnati in
una divisione dell’esercito, in un corpo di polizia o in altre iniziative di carattere militare
— un divieto assoluto di detenere pistole, mentre i fucili potevano essere conservati nelle
abitazioni private, purché con il grilletto bloccato o, nel caso la tipologia di fucile non
permettesse tale operazione di blocco, scarichi o disassemblati.

Pur nell’affermare I'esistenza del diritto individuale a detenere e portare armi, la Corte in
Heller ha cura di specificare — coerentemente, peraltro, con il risalente precedente United
States v. Cruikshank'™ — che tale diritto non & assoluto, in quanto sia la Federazione sia
gli Stati possono approvare normative che lo limitino (per esempio, impedendo il porto
d’armi a chi abbia una patologia psichiatrica conclamata oppure sia stato condannato pe-
nalmente). La sentenza Heller determina 'overruling, da parte della Corte, del precedente
United States v. Miller”, secondo il quale la ratio del II Emendamento ¢ di salvaguardare
'effettivita, I'efficienza e il buon funzionamento dell’esercito, e non di garantire a ogni
cittadino il diritto individuale al porto d’armi®. Se, con Heller, la decisione della Corte
Suprema ¢ applicabile solo al territorio federale del Distretto di Columbia, un paio di

16 Per una ricognizione della precedente giurisprudenza della Corte Suprema in materia di porto d’armi e un commento

alla sentenza Bruen, v. L. SEraFINELLL, 1] Secondo Emendamento e il diritto di portare armi da fuoco nei luoghi pubblici,
in DPCE Online, 3/2022, pp. 1619-1633.

7 District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008). V. S. Levinson, United States: Assessing Heller, in International Journal
of Constitutional Law, 2009, vol. 7, n. 2, pp. 316-328.

892 U.S. 542 (1875).
307 U.S. 174 (1939).

% La sentenza United States v. Miller lascia invero un’apertura alla possibilita di un diritto individuale, ma solo qualora la
detenzione di armi da parte degli individui sia essenziale o cooperate in the work of defense».
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anni dopo, con la sentenza McDonald v. Chicago*, la stessa Corte afferma che il diritto
individuale di portare armi si deve applicare in tutti gli Stati della Federazione, facendo
leva sul XIV Emendamento®. In questo modo, la Corte sancisce la c.d. incorporation del
II Emendamento, ossia lo rende opponibile anche ai Legislatori statali. Il principio affer-
mato in Heller e ampliato (rectius, incorporato) in McDonald viene ribadito nel 2016 nella
decisione Caetano v. Massachusetts*®, con cui la Corte dichiara incostituzionale la legge
del Massachusetts che proibiva ai privati cittadini di possedere e portare con sé un taser.

3.1l caso New York State Rifle and Pistol Association v.
Bruen

Il contesto normativo e giurisprudenziale ora descritto ¢ quello in cui si inserisce il caso
Bruen, ultimo approdo della Corte Suprema in materia di armi da fuoco.

La situazione sottoposta all’esame della Corte riguarda la costituzionalita della gun law
dello Stato di New York. Questa normativa richiede che, per detenere un’arma e portarla
sia in luoghi privati sia in luoghi pubblici, ¢ necessario ottenere una specifica licenza.
Quest'ultima deve essere rilasciata dalla competente amministrazione qualora il richie-
dente svolga un determinato tipo di professione che richieda, presuntivamente, l'uso di
armi oppure sia in grado di dimostrare una «proper cause>**. Quest'ultima & definita dalla
giurisprudenza delle corti di New York come «a special need for self-protection distingui-
shable from that of the general community>*. Va notato che, sempre secondo la legge di
New York, chiunque porti pubblicamente un’arma da fuoco senza avere idonea licenza
commette un illecito penale.

I due ricorrenti — Brandon Koch e Robert Nash — possiedono una regolare licenza per
detenere armi da fuoco nella propria abitazione e per portarle fuori, ma limitatamente a
determinate finalita, ossia la caccia e il tiro a segno. Koch e Nash richiedono I'estensione
della licenza, in modo da poter portare in luoghi pubblici le proprie armi in qualsiasi cir-
costanza, a scopo di difesa personale (dunque non piu solo al fine di partecipare a battute
di caccia o a sessioni di tiro a segno). Le autorita statali rigettano la richiesta di estensione,
affermando che nessuno dei due individui ¢ stato in grado di dimostrare, sulla base di mo-
tivazioni concrete e precise, un particolare bisogno di autodifesa, piu impellente rispetto a

2561 U.S. 742 (2010).

2 A giudizio di alcuni, I'incorporation del 11 Emendamento era stata gia anticipata dalla giurisprudenza di alcune corti in-
feriori. N. Lunp, Anticipating Second Amendment Incorporation: The Role of the Inferior Courts, in Syracuse Law Review,
2008, vol. 59, pp. 185-200.

3577 U.S. 411 (2016).
21 N.Y. Penal Law Ann. §400.00(2)(f ). V. il § 3.2.
3 In re Klenosky, 75 App. Div. 2d 793, 428 N.Y.S. 2d 256, 257.
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quello degli altri cittadini®. Pertanto, lo Stato di New York, nell’esercitare la propria discre-

zionalita nella valutazione circa I'esistenza di una proper clause, oppone un fermo diniego.
Del resto, diversamente dalle corrispettive leggi di alcuni altri Stati, la gun law di New
York non fissa requisiti predeterminati che, se soddisfatti, obbligano le competenti autori-
ta a rilasciare una licenza generale per I'uso delle armi; la concessione della licenza non
¢ percio un atto dovuto, posto che l'autorita amministrativa ¢ chiamata a valutare, caso
per caso, la sussistenza della «proper cause». Per dirla con le parole della Corte Suprema,
il rilascio della licenza nello Stato di New York non ¢ una shall-issue (o Stato concede
la licenza perché deve), bensi una may-issue (lo Stato concede la licenza se ritiene che i
requisiti siano sufficientemente soddisfatti)®’.

Ebbene, tornando alla storia processuale del caso, Koch e Nash impugnano il diniego di-
nanzi alle competenti corti federali, contestando la costituzionalita della gun law di New
York sulla base del combinato disposto del II e XIV Emendamento. Dopo che I'impugna-
zione viene respinta sia in primo sia in secondo grado®, i ricorrenti si rivolgono allora alla
Corte Suprema, che, nel 2021, accetta di pronunciarsi in sede di certiorari.

3.1. La decisione della Corte Suprema

La decisione della Corte Suprema ¢ caratterizzata, come anticipato, da una maggioranza di
6 a 3 e vede il giudice Thomas in qualita di redattore. Il Chief Justice Roberts, cosi come
i giudici Alito, Barrett, Gorsuch e Kavanaugh, aderiscono all’opinione maggioritaria — seb-
bene, come si vedra al par. 3.2, diversi di loro scrivono una propria concurring opinion
—, mentre il giudice Breyer firma una dissenting opinion, condivisa dalle giudici Kagan e
Sotomayor.

La maggioranza della Corte accoglie il ricorso e dichiara 'incostituzionalita della legge
sulla base dei parametri costituzionali invocati dai ricorrenti, determinando cosi il reversal
della sentenza della Corte d’Appello, alla quale il caso viene rinviato (remanded), affinché
lo decida nuovamente, questa volta in conformita con il principio di diritto statuito dalla
Corte Suprema. Nello specifico, la maggioranza afferma che il II e il XIV Emendamento
ostano ad una normativa statale che richieda, ai fini dell’ottenimento di un permesso gene-
ralizzato a portare armi da fuoco in luogo pubblico, una giustificazione concreta, specifica
e dettagliata, peraltro sottoposta al vaglio discrezionale delle autorita amministrative. In

% Uno dei due aveva argomentato che, nella zona dove abitava, si erano svolti diversi furti negli ultimi mesi; l'altro, inve-

ce, aveva fatto riferimento ad una generica necessita di autodifesa, senza aggiungere ulteriori elementi.
¥ Gli Stati che impostano le proprie gun laws secondo il sistema della may-issue sono una minoranza. Oltre a New York,
si tratta di California, Connecticut, Delaware, Hawaii, Maryland, Massachusetts, New Jersey e Rhode Island. V. N.C.
CHAUVIN, The Constitutional Incongruity of “May-Issue” Concealed Carry Permit Laws, in University of Florida Journal of

Law and Policy, 2021, vol. 3, pp. 227-266.

# N.Y. State Rifle & Pistol Ass’'n, Inc. v. Beach, No. 1:18-cv-00134-BKS-ATB (N.D.N.Y. 2018); N.Y. State Rifle & Pistol Ass'n,
Inc. v. Beach, No. 19-00156 (2d Cir. 2020).
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altri termini, la Corte sancisce I'incostituzionalita delle legislazioni statali che adottano il
meccanismo della c.d. may-issue.

Il reasoning di maggioranza non si discosta dal precedente Heller, giacché lo conferma
nella sostanza, affermando che la possibilita di portare armi, anche in luogo pubblico, € un
diritto individuale costituzionalmente garantito. Rispetto ad Heller, pero, la maggioranza
fa un passo ulteriore, dando una chiara lettura “storicamente orientata” delle limitazioni
a tale diritto. Va ricordato, in effetti, che lo stesso precedente Heller riteneva accettabili
alcune restrizioni da parte dei Legislatori, ma non individuava un particolare fest che i giu-
dici potessero impiegare per valutarne la conformita a Costituzione. Pertanto, in casi del
genere le corti — incluse quelle che hanno deciso il caso in esame in primo e in secondo
grado — effettuavano normalmente un ordinario fest di bilanciamento, soppesando l'inte-
resse delle autorita statali a limitare le armi in pubblico per preservare la vita e integrita
fisica dei cittadini con l'interesse del singolo all’autodifesa (c.d. intermediate scrutiny).
Diversamente, in Bruen, la Corte ricorre ad un criterio “originalista/tradizionalista”, la cui
applicazione comporta una forte espansione del diritto di portare armi e, di conseguenza,
un palese restringimento dei suoi limiti.

Pit nel dettaglio, si legge nella opinion of the Court scritta dal giudice Thomas che il diritto
di portare armi in pubblico non puo piu essere visto come un «second class right* e, co-
me tale, non puo essere sottoposto a limiti e condizioni stringenti e strettamente controllati
dal potere pubblico. Al contrario, il diritto di portare armi deve essere considerato alla
stregua di tutti gli altri diritti contenuti in Costituzione, sicché il suo esercizio va garantito
in modo pieno e diretto, senza la mediazione delle autorita pubbliche.

Ciononostante — scrive sempre il giudice Thomas nel rendere pubblica la opinion of the
Court — alcuni limiti possono e devono esistere all’esercizio di questo diritto che, come in-
segna il precedente Heller, ¢ si individuale ma non certo assoluto. La peculiarita dell’argo-
mentazione di Thomas, pero, € che tali limiti non devono essere improntati alle esigenze
della societa contemporanea, bensi devono ispirarsi a criteri storici. In particolare, gli Stati
possono imporre restrizioni al diritto a portare armi solo se si tratta di restrizioni preve-
dibili e accettabili agli occhi dei Founding Fathers e dunque con un chiaro fondamento
storico™.

L'impostazione dell’opinione di maggioranza si caratterizza dunque per un forte approccio
originalista, nonché risulta piuttosto incurante della realta sociale attuale. In effetti, non so-
lo l'assetto sociale contemporaneo ¢ difficilmente paragonabile allo scenario del XVIIT-XIX
secolo, specialmente su un tema come quello delle armi, ma vi € pure da considerare che,

¥ Bruen, cit., opinion of the Court. In altra occasione, il giudice Thomas aveva affermato che il II Emendamento tende ad
essere qualificato come «a constitutional orphan», invocando la necessita di una sua rilettura volta ad un ampliamento
della sua tutela. Jeff Silvester et al. v. Becerra, 583 U.S. (2018) (Thomas, J., dissenting).

% Al momento della stesura degli emendamenti. Relativamente all’esatto momento storico da considerare (1791, ratifica
del T Emendamento, oppure 1868, ratifica del XIV Emendamento), v. infra, par. 3.2.
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negli ultimi anni, la reviviscenza del suprematismo bianco e di altre correnti estremiste ha
determinato una crescita significativa delle sparatorie e di altri atti violenti facilitati — tra
l'altro — dalla scarsa regolazione dell’utilizzo di armi da fuoco®.

3.2. Le separate opinions

L'opinion of the Court ¢ affiancata da un ampio novero di separate opinions; si contano
infatti tre concurring opinions e una dissenting opinion.

Conviene partire dall’analisi dell'unica dissenting opinion — scritta dal giudice Breyer® e con-
divisa dalle giudici Kagan e Sotomayor — dal momento che una delle concurring opinions ¢
principalmente incentrata sulle critica delle argomentazioni dissenzienti. Breyer, Kagan e So-
tomayor focalizzano la propria dissenting opinion sulle statistiche. Anzitutto, osservano che
il numero di armi da fuoco detenute dai civili statunitensi ¢ enormemente piu alto rispetto
al numero di armi dello stesso tipo possedute dai civili di altri Paesi democratici. Vieppiu,
individuano — citando studi specialistici — una correlazione diretta tra I'alta percentuale di
cittadini che hanno un’arma da fuoco e il proliferare di sparatorie negli Stati Uniti, aumen-
tato in tempi recenti. Visti questi dati, affermano i tre giudici, i Legislatori statali dovrebbero
essere quantomeno lasciati liberi di decidere se dare a tali evidenze un peso nel predisporre
la propria disciplina sulle armi, rendendola piu limitativa, per salvaguardare la sicurezza
pubblica nel proprio ambito territoriale. Sempre grazie al richiamo alle statistiche, i giudici
dissenzienti fanno notare che un numero minore di sparatorie e attacchi armati si ¢ registra-
to negli Stati la cui gun law ¢ costruita secondo il meccanismo della may-issue, rispetto a
quegli Stati che adottano la tecnica della shall-issue. E, inoltre, nel ricorrere alla may-issue, la
legge dello Stato di New York ha il pregio di limitare in maniera precisa e con un drafting
chiaro la discrezionalita delle autorita: spiega in maniera accurata in quali casi la licenza
generalizzata per il porto d’armi deve essere concessa®, impedendo che la discrezionalita
finisca per trasformarsi in arbitrio. Ulteriore opera interpretativa in questo senso ¢ stata for-
nita dalla giurisprudenza, ormai consolidata, delle corti di New York (v. supra, par. 3). Da
ultimo, il dissent mette in luce alcuni aspetti problematici del fest “storico” promosso dalla
maggioranza, criticando 'opinion of the Court dal punto di vista metodologico. In prima bat-
tuta, secondo Breyer, Kagan e Sotomayor, il fest “storico” contraddice il precedente Heller, al
quale invece la Corte dice di volersi attenere. Heller, secondo i tre giudici, non esclude che
i limiti al porto d’armi possano essere fissati sulla base della situazione sociale esistente, e
non (solo) di quella risalente ad alcuni secoli fa. In seconda battuta, molti altri diritti sanciti

31T dati circa le sparatorie negli Stati Uniti, suddivisi per anno, sono consultabili in https://www.gunviolencearchive.org/.

3 Gia in Heller e in McDonald il giudice Breyer si era fermamente opposto al reasoning di maggioranza. V. A. ROSTRON,

Justice Breyer’s Triumph in the Third Battle over the Second Amendment, in George Washington Law Review, 2011, vol.

80, pp. 703-763.

¥ Ad esempio, esercitare alcune attivita professionali che possono richiedere una maggiore necessita di protezione rispet-
to ad altre.
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dalla Costituzione non vengono abitualmente interpretati secondo I'approccio originalista;
i dissenzienti non vedono perché, dunque, questa lettura dovrebbe applicarsi solo al 11
Emendamento. In piu, esistono difficolta di carattere pratico nell’applicazione del criterio
voluto dalla maggioranza. E infatti improbabile che le corti inferiori, chiamate a decidere in
punto di fatto e spesso tenute al rispetto di tempistiche strette (si pensi alle procedure di c.d.
injunctive relief), abbiano modo di condurre analisi storiche approfondite. Da ultimo — e si
tratta di un aspetto di primaria importanza, poiché sottolinea I'opinabilita dell’applicazione
del criterio storico — anche il dissent si cimenta in un’analisi diacronica, giungendo a conclu-
sioni opposte a quelle della maggioranza, ossia alla non incostituzionalita della legge dello
Stato di New York. A questo riguardo, i dissenzienti rimarcano come l'indagine storica offra
svariati esempi di leggi analoghe rispetto a quella di New York, con limitazioni all'uso delle
armi del tutto comparabili.

Venendo alle concurring opinions, quella del giudice Alito € una critica aperta del dissent
appena richiamato. In primo luogo, Alito fa notare l'irrilevanza dei dati portati dai giudici
dissenzienti. Breyer, Kagan e Sotomayor hanno utilizzato le statistiche disponibili relative
alle sparatorie di massa negli Stati Uniti; tuttavia, secondo Alito, coloro che provocano
questo tipo di eventi difficilmente potrebbero essere fermati da gun laws piu restrittive,
poiché, normalmente, sono persone che si procurano le armi illegalmente, e non certo
grazie all’'ottenimento di una regolare licenza. Peraltro, osserva Alito, una recente sparato-
ria ha avuto luogo proprio nello Stato di New York*', nonostante la sua severa gun law. In-
fine, il giudice enfatizza — piu di quanto non faccia 'opinion of the Court — I'inadeguatezza
di un approccio che pretenda di valutare i limiti all'uso delle armi sulla base del bilancia-
mento tra interessi contrapposti (I'intermediate scrutiny di cui supra). Nell’applicazione di
questo metodo, le corti di merito si troverebbero in una situazione di incertezza e sareb-
bero lasciate a loro stesse, poiché lo standard ¢ poco chiaro e si rischierebbe un’eccessiva
discrezionalita dei giudici. L'analisi storica, invece, ¢ in grado di offrire maggiori certezze
alle corti inferiori, che non devono far altro che valutare se una specifica limitazione abbia
o meno un fondamento storico®. In altre parole, sembra dire Alito, il criterio storico vince
su quello che, in una prospettiva europea, si potrebbe chiamare “di proporzionalita”.

Le altre due concurring opinions sono meno incentrate sulla critica del dissent rispetto a
quella di Alito e maggiormente focalizzate sulla riflessione e 'approfondimento di alcuni
elementi della opinion of the Court.

La concurring opinion a firma del giudice Kavanaugh, condivisa dal Chief Justice Roberts,
fornisce una precisazione rispetto all’opinion of the Court. Si specifica, infatti, che la de-
cisione non avra l'effetto di invalidare totalmente tutte le normative degli Stati basate sul
meccanismo della may-issue; bensi a questi Legislatori statali sara meramente richiesto di

3 11 riferimento ¢ alla sparatoria di Buffalo, avvenuta in un supermercato 14 maggio 2022 e motivata da odio razziale.

¥ Sugli aspetti risalenti al common law legati alla difesa e all'uso delle armi, si veda J.L. Marcowm, The Right of The People
to Keep and Bear Arms: The Common Law Tradition, in Hasting Constitutional Law Quarterly, 1983, vol. 10, pp. 283-314.
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rendere piu oggettivi i requisiti per la concessione della licenza, in modo da eliminare la
discrezionalita delle autorita coinvolte nel procedimento di rilascio.

La concurring opinion della giudice Barrett ¢ piuttosto breve ma getta luce su un punto
metodologico fondamentale. Pur condividendo la decisione della Corte e concordando
con il ricorso all’analisi storica, Barrett rileva che non sono stati ben definiti i criteri attra-
verso i quali applicare il fest storico. In particolare, non ¢ chiaro come “tradurre” nella so-
cieta attuale la prassi storica, data I'estrema diversita di contesto, di situazioni contingenti,
addirittura di tipologia di armi. E non ¢ neanche cristallino, secondo la giudice Barrett, se
il frangente storico da considerare sia il 1791 (quando ¢ stato ratificato il II Emendamen-
to, ipotesi per cui la stessa Barrett propende) oppure il 1868 (anno della ratifica del XIV
Emendamento). Ad ogni modo, afferma risolutamente Barrett, a prescindere da queste due
questioni — che pure andranno affrontate dalla successiva giurisprudenza — la legge dello
Stato di New York ¢ manifestamente incostituzionale.

4. U'impatto della sentenza Bruen: dalle gun laws statali
all'interpretazione costituzionale

L'impatto della decisione Bruen puo essere studiato sotto almeno tre diversi punti di vi-
sta. Il primo riguarda le ripercussioni sulla disciplina delle armi a livello statale e a livello
federale. Il secondo interessa il rapporto che esiste fra questa decisione e le altre prese
dalla Corte Suprema nell’ambito dello stesso term. 1l terzo, poi, assai connesso al secondo,
insiste sulla pit ampia tematica dell'interpretazione costituzionale, ossia se la Corte stia
davvero abbracciando un deciso approccio originalista.

Con riferimento alle conseguenze sulla regolamentazione delle armi degli Stati Uniti, si e
gia visto come il meccanismo della may-issue sia adottato da altri Stati, oltre che dallo Stato
di New York. Se ¢ vero che, come rilevato dal giudice Kavanaugh nella sua concurring
opinion, condivisa da Roberts, la sentenza Bruen non comporta I'immediata e assoluta in-
validita di tutte le discipline impostate sulla may-issue, ¢ altrettanto chiaro che, nel richie-
dere ai Legislatori statali di privare le proprie autorita amministrative di qualsiasi discrezio-
nalita nella concessione delle licenze, la Corte rende molto pit semplici e incondizionati
la detenzione e il porto di armi, anche in luoghi pubblici. E sebbene il giudice Alito abbia
vigorosamente criticato la correlazione tra l'esistenza di gun laws permissive e gli eventi
come sparatorie di massa, recenti studi hanno dimostrato che il legame empirico fra tali
leggi e il verificarsi crimini violenti (non necessariamente sparatorie di massa, ma anche
singoli omicidi) & tutt’altro che remoto®. Peraltro, sulla base della sentenza Bruen, diverse

% M. SIEGEL ET AL., Hasiness of Legal Access to Concealed Firearm Permits and Homicide Rates in the United States, in Ame-
rican Journal of Public Health, 2017, n. 12, pp. 1923-1929.
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corti di merito hanno iniziato a rilevare I'incostituzionalita delle discipline legislative volte
a limitare I'uso delle armi, non solo quelle basate sul criterio della may-issue, ma pure
quelle improntate alla shall-issue, di fatto liberalizzando le armi da fuoco a livello statale®.
Sempre sul piano della regolamentazione delle armi, un impatto, pit indiretto ma ugual-
mente significativo, si puo registrare nei confronti degli sforzi federali per normare in
modo piu severo 'uso di armi da fuoco. ’Amministrazione Biden ha fatto il possibile
per accelerare le tempistiche dell’approvazione ed entrata in vigore del citato Bipartisan
Safer Communities Act 2022. Proprio nella consapevolezza degli effetti dirompenti che la
decisione Bruen — il cui esito era stato ampiamente anticipato — avrebbe potuto avere, il
Presidente ha preferito porre una sorta di “freno” a livello federale alla “liberalizzazione”
delle armi (v. supra, par. 2). Questa legge non rappresenta certo un intervento normativo
forte o, perlomeno, non tanto quanto sarebbe necessario per arginare effettivamente il
dilagante uso delle armi da fuoco tra i cittadini americani. Di cid € consapevole lo stesso
Presidente, per il quale tale step legislativo ¢ solo una parte della “Comprehensive Strategy
to Prevent and Respond to Gun Crime and Ensure Public Safety”*® pubblicata nel giugno
2021, circa sei mesi dopo la sua elezione. La strategia si compone di ventuno punti, alcuni
dei quali sono gia stati messi in atto — con la legge menzionata o con altri interventi mino-
ri, generalmente attuati con executive order del Presidente e volti a finanziare programmi
anti-violenza; altri, invece, sono ancora in attesa di implementazione, come ad esempio
I'adozione di leggi volte a limitare il numero di armi che un singolo individuo puo de-
tenere, oppure iniziative finalizzate alla creazione di unita specializzate all'interno delle
agenzie federali.

Ebbene, portare avanti questi progetti di riforma diverra con ogni probabilita molto piu
complesso per ’Amministrazione Biden. E cid non solo perché, nelle elezioni di mid-term
di novembre 2022, il Presidente ha perso la maggioranza democratica alla Camera dei
Rappresentanti — mantenuta solo al Senato, peraltro con uno scarto di voti risicatissimo
rispetto ai Repubblicani* — ma anche in quanto, con un precedente come Bruen, & assai
probabile che, quando queste iniziative assumeranno forma normativa, cadranno sotto la
scure dell’incostituzionalita, come gia sta accadendo con alcune leggi statali di controllo
delle armi nemmeno eccessivamente restrittive.

¥ Tra queste sentenze, v.: United States v. Perez-Gallan, W.D. Tex. 11/10/22; United States v. Price, S.D.W.V. 10/12/22;
United States v. Quiroz, W.D.Tex. 9/19/22

% The White House, Fact Sheet: Biden-Harris Administration Announces Comprebensive Strategy to Prevent and Respond
to Gun Crime and Ensure Public Safety, June 23, 2021, reperibile in https://www.whitehouse.gov/briefing-room/sta-
tements-releases/2021/06/23/fact-sheet-biden-harris-administration-announces-comprehensive-strategy-to-prevent-and-
respond-to-gun-crime-and-ensure-public-safety/.

¥ Si viene cosi a creare una situazione di “divided government®. Sul divided government, v., ex multis, G.C. Epwarps 111,
AW. BARgetT, J. PEAKE, The Legislative Impact of Divided Government, in American Journal of Political Sciences, 1997,
vol. 41, pp. 545-563.
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Passando alla seconda prospettiva di analisi di questa decisione, ci si ¢ proposti di leg-
gerla alla luce della complessiva giurisprudenza della Corte Suprema nell’ambito del term
2021-2022. Tale term si ¢ caratterizzato per una serie di pronunce significative. Si pensi
alla sentenza sul caso Dobbs™ in materia di aborto, pubblicata il giorno successivo rispet-
to a Bruen e che ha determinato l'overruling del precedente Roe v. Wade*'; come pure
alla decisione West Virginia v. Environmental Protection Agency*, che ha limitato i poteri
dell’Environmental Protection Agency riguardo alle violazioni delle regole climatiche; o
ancora, in ambito penale, a Vega v. Tekoh®, che ha comportato l'alleggerimento di alcune
garanzie processuali dell’indagato. Tutte queste decisioni hanno condotto taluni studiosi a
sostenere che, nella Corte Suprema, si sta sviluppando una «conservative super-majority»*,
costituita dai sei giudici che, in questa come nelle altre decisioni ora menzionate, hanno
firmato 'opinion of the Court. Breyer, Kagan e Sotomayor — i tre giudici rimasti in mino-
ranza in Bruen, Dobbs, West Virginia e Vega — sono, in effetti, gli unici di orientamento
liberal, nominati da Presidenti di ala democratica.

Per quanto riguarda la composizione della Corte, pochi giorni dopo la sentenza Bruen, il
30 giugno 2022, il giudice Breyer ha presentato le proprie dimissioni, venendo sostituito
dalla giudice Brown-Jackson, la prima nominata alla Corte Suprema da parte del Presiden-
te Biden®. L'equilibrio risulta sempre piuttosto shilanciato a favore delle istanze conserva-
trici, sebbene sia il caso di ricordare I'attitudine del Chief Justice Roberts ad agire molto
spesso da swing justice, poiché vi sono stati molteplici casi in cui egli, nonostante il suo
orientamento generalmente conservatore, ha ritenuto di votare con i liberal*.

Va ad ogni modo notato che, benché le sentenze sinora citate vedano un’esatta corrispon-
denza tra l'orientamento generale dei giudici e il loro voto — ossia, i giudici conservatori
hanno votato a favore delle posizioni conservatrici e i giudici /iberal si sono schierati
sull’opposto versante —, non ¢ sempre stato cosi nel corso del term 2021-2022. Bisogna

40 Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. ___ (2022). Su questa sentenza, v. A. Canepa, Considerazioni
a margine della sentenza Dobbs della Corte Suprema degli Stati Uniti: ¢’é spazio per un dibattito non ideologico sull’a-
borto?, in questa Rivista, 2022, n. 2, pp. 393-427.

1 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

42597 U.S. ___ (2022). Per un’analisi del caso, v. G. Grasso, op. cit.

%597 U.S. ___(2022). V. L. FaBiano, La decisione Vega v. Tekob: i Miranda Rights come regole profilattiche e il conseguente
svuotamento delle garanzie (e dei rimedi alla lesione) dei diritti dell’indagato negli Stati Uniti d’America, in Forum di
Quaderni Costituzionali, 2022, n. 3, pp. 124-142; D. Zecca, La capitis deminutio dei Miranda rights: la diffidenza nei cri-
teri processuali di origine giurisprudenziale e il dibattito sulle regole di profilassi costituzionale, in DPCE Online, 2022,
n. 3, pp. 1635-1649.

# Lespressione & usata, tra gli altri, da K.M. BripGes, Race in the Roberts Court, in Harvard Law Review, 2022, vol. 1306,
pp. 23-169.

*Sul punto, v. G. Romeo, La neogiudice Ketanji Brown Jackson e l'enigma della Corte Suprema, in Diritto pubblico com-
parato ed europeo, 2022, n. 3, pp. 705-714.

i V. PK. Exxs, P.C. Wonrrart, The Swing Justice, in The Journal of Politics, 2013, vol. 75, pp. 1089-1107. Alcuni parlano
di Roberts come di «anchor justice»: v. A. FeLbman, Final Stat Pack for October Term 2019, in Scotus Blog, July 10, 2020,
reperibile in https://www.scotusblog.com/2020/07/final-stat-pack-for-october-term-2019/.
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ricordare almeno un caso emblematico, ossia U.S. v. Zubaydah®, pronuncia pubblicata a
marzo 2022. La sentenza riguarda un tema assai differente da quelli oggetto delle decisioni
fino ad adesso richiamate; tuttavia, il riferimento ad essa ¢ di estremo interesse poiché si
pone come “atipica” dal punto di vista del posizionamento ideologico dei membri della
Corte Suprema. Il caso riguarda 'opposizione del segreto di Stato da parte dell’Esecuti-
vo nell’'ambito di un procedimento riguardante l'extraordinary rendition di un sospetto
terrorista®®. Dopo aver deciso, per la prima volta nella storia, di concedere il certiorari in
un procedimento concernente lo state secrets privilege invocato nell’ambito della lotta al
terrorismo internazionale, la maggioranza della Corte Suprema decide a favore dell’Esecu-
tivo, affermando che la segretezza — e, quindi, le esigenze della sicurezza nazionale — deve
prevalere anche qualora vi sia il sospetto che ufficiali di governo abbiano commesso serie
violazioni dei diritti umani. Il decisum di maggioranza vede la firma del giudice Breyer ed
¢ condiviso — benché con diverse separate concurring opinions — dal Chief Justice Roberts,
dai giudici Alito, Barrett, Kavanaugh, Thomas e, solo in parte, da Kagan (la quale scrive
una partially concurring and partially dissenting opinion). A firmare l'opinione dissen-
ziente, tutta incentrata sul ribaltamento della logica della prevalenza della sicurezza, ¢
invece il giudice Gorsuch, supportato dalla collega Sotomayor. Nella sentenza Zubaydabh,
quindi, si nota una peculiare inversione di alcuni ruoli, con un giudice conservatore che
fa proprie posizioni liberal e alcuni giudici a tendenza liberal che votano con i conserva-
tori. Cio a dimostrazione che, molto spesso, le previsioni di un outcome giurisprudenziale
sulla base della judicial philosophy ordinariamente abbracciata da questo o quel giudice
possono rivelarsi rischiose e potenzialmente errate.

L'ultimo angolo di osservazione dal quale ci si ¢ proposti di analizzare questo recente
approdo della Corte Suprema in materia di armi ¢ quello dell’originalismo che sembra
“trasudare” dalla decisione. Come noto, il criterio originalista mira ad interpretare le di-
sposizioni costituzionali secondo il significato che sarebbe stato dato loro nel momento in
cui sono state approvate®. Orbene, I'approccio della maggioranza in Bruen pare rientrare
perfettamente in questa definizione. In effetti, 'opinion of the Court sottolinea che l'inter-
pretazione dei limiti al diritto di portare armi deve rifarsi all’esatto momento storico in cui
I'Emendamento (non ¢ chiaro se il IT o il XIV) ¢ stato approvato. Dunque, il riferimento
non ¢ ad una progressione diacronica — vedendo, ad esempio, come e secondo quali linee
il diritto a portare armi si ¢ evoluto dalla nascita della Federazione in poi e come il dato
storico abbia influito — ma ad un preciso frangente storico. Il medesimo atteggiamento ori-
ginalista ¢ stato adottato, in particolare, nella sentenza Dobbs, di pochi giorni successiva.

7595 US.__ (2022).

4 Su questo tipo di counter-terrorism measures, nonché sulla precedente giurisprudenza, sia in ambito statunitense sia a
livello comparato e sovranazionale, v. ampiamente A. Vepascul, The Dark Side of Counter-Terrorism: Arcana Imperii and
Salus Rei Publicae, in American Journal of Comparative Law, 2018, vol. 66, pp. 877-926.

9 A. Scaua, Originalism: The Lesser Evil, in University of Cincinnati Law Review, 1987, vol. 57, pp. 849-866.
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Nella pronuncia Bruen originalismo e conservatorismo® si sovrappongono, ma si tratta di
una mera evenienza empirica, e non di una regola. Infatti, sebbene spesso vengano acco-
stati, I'orientamento originalista non deve essere concepito come un sinonimo, o comun-
que un attributo essenziale, dell’approccio conservatore’'. Vi sono diversi esempi di utiliz-
zo dell’interpretazione originalista per argomentare dispositivi di chiara tendenza liberal?.
Cio che piu spesso coincide con I'approccio originalista ¢ una ferma presa di posizione
contro il judicial activism. In altre parole, le letture originaliste sono di solito finalizza-
te ad evitare che le corti assumano un ruolo eccessivamente proattivo nel “terreno” che
spetterebbe alla politica. Invece il caso Bruen vede un marcato attivismo, nella misura
in cui la maggioranza della Corte non dimostra deferenza nei confronti del Legislatore,
lasciandogli la discrezionalita di valutare i limiti al diritto di portare armi; anzi, ordina al
Legislatore di inibire la propria discrezionalita, alle agenzie amministrative di limitare il
proprio apporto valutativo, nonché ai giudici di valutare le eccezioni al II Emendamento
in modo assai rigoroso.

In questa pronuncia, quindi, la lettura ¢ sicuramente originalista — o tradizionalista, dato
che molti passaggi richiamano la tradition of the Nation —, ma 'originalismo ha tratti assai
peculiari, giacché pare asservito alla logica conservatrice sottesa all’opinion of the Court.

5. Riflessioni conclusive

La decisione Bruen, calata nell’attuale contesto giuridico, politico e sociale statunitense,
porta ad alcune riflessioni di interesse.

Anzitutto, 'opinione di maggioranza, incentrata sull’originalismo “piegato” alle esigenze
del conservatorismo, conduce a conclusioni incongruenti rispetto alla situazione sociale

% Guardando agli ultimi anni di giurisprudenza della Corte Suprema statunitense (perlomeno dal 2020 ad oggi), si tratta
di un tipo di conservatorismo che, da un lato, non rinuncia a forme anche importanti di attivismo giudiziale e, dall’altro,
ha portato la Corte ad essere ritenuta da diversi studiosi “pitt conservatrice della societa stessa”. V., in questo senso, S.
Jessee, N. MALHOTRA, M. SN, A Decade-Long Longitudinal Survey Shows that the Supreme Court has Become Much More
Conservative than the Public, in Proceedings of the National Academy of Sciences, 2022, vol. 119, pp. 1-7.

31 V. L. Vanoni, Originalismo e Costituzione: una risposta, in Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2022, reperibile
in https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/it/la-lettera/07-2022-originalismo-e-costituzione/originalismo-e-costi-
tuzione-una-risposta. La non necessaria equivalenza fra conservatorismo e originalismo ¢ ulteriormente dimostrata dal
fatto che I'ultima giudice nominata, Brown-Jackson, seppure di estrazione liberal, ha affermato di aderire alla corrente
originalista.

2 V., ad esempio, Bostock v. Clayton County, 590 U.S. ___ (2019). Al riguardo, va sottolineato che, invero, la dottrina
originalista non gode di ampia diffusione al di fuori degli Stati Uniti, neanche negli altri Paesi di common law, e cio
dimostra la sua peculiare traiettoria in ambito statunitense, dove ¢ stato ed ¢ usato a fini “politici” (siano essi conserva-
tori o liberal). V. G. Romro, L'argomentazione costituzionale di common law. Un percorso di diritto comparato, Torino,
Giappichelli, 2020.

> Sul punto, C. Caruso, Originalismo e politicita nella Corte suprema degli Stati Uniti, in Associazione Italiana dei
Costituzionalisti, 2022, reperibile in https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/it/la-lettera/07-2022-originalismo-e-
costituzione/originalismo-e-politicita-della-corte-suprema-degli-stati-uniti.
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contingente degli States. Tale affermazione non vuole porsi come una critica assoluta né
alla lettura originalista né all’approccio conservatore; piuttosto, intende segnalare che, in
ambiti in cui si registra una condizione di “alta tensione sociale” — e sicuramente I'uso
delle armi € uno di questi, alla luce dei dati attuali —, la lettura ferma al dato “storicamente
congelato” della Costituzione e dei suoi Emendamenti potrebbe non essere soddisfacente.
Per quanto I'approccio originalista possa portare a risultati apprezzabili in diverse circo-
stanze — inclusi taluni casi in cui, paradossalmente, puo dare risultati maggiormente pro-
gressisti rispetto alle interpretazioni improntate al c.d. living constitutionalism® —, il tema
dell’'uso delle armi ha subito cambiamenti significativi rispetto al XVIII-XIX secolo; pertan-
to, il discorso originalista su questa tematica dovrebbe essere quantomeno “flessibilizzato”,
abbracciando una visione dinamica della storia, rappresentabile come evoluzione e non
come “fotografia” statica di un dato frangente. Cio € tanto pill vero se si considera che le
limitazioni ritenute “ammissibili” all'uso delle armi al momento dell’entrata in vigore del II
(come pure del XIV) Emendamento si rifanno ampiamente, a loro volta, alla tradizione del
common law inglese, particolarmente lontano, per diversi aspetti, dall’evoluzione che poi
gli Stati Uniti hanno avuto nel corso del tempo™.

Un altro tema che la decisione sottende, benché non tocchi in modo compiuto, ¢ quello
della relazione fra il possesso delle armi e la reviviscenza del terrorismo interno. Certa-
mente non tutti gli attacchi armati che configurano ipotesi di reato si possono qualificare
come “terroristici”’; ciononostante, I'analisi empirica mostra che un alto numero di mass
shootings sono rapportabili ad una qualche forma di terrorismo, molto spesso suprema-
tista o comunque basato su dottrine razziali. A tal proposito, I'osservazione del giudice
Alito, secondo cui, in questi casi, la provenienza delle armi ¢ frequentemente illegale, ha
indubbiamente fondamento, ma rappresenta problema separato e diverso, che non mette
da parte quello della connessione tra gun laws troppo permissive e I'utilizzo delle armi da
fuoco al fine di terrorizzare le masse. Va detto che il Presidente Biden — diversamente dai
suoi predecessori e sicuramente anche per ragioni legate agli attacchi di Capitol Hill che
hanno segnato I'inizio del suo mandato — ha posto la lotta al terrorismo domestico come
punto primario della propria agenda politica®. L'approccio “liberalizzante” della Corte Su-
prema sulle armi da fuoco potrebbe intralciare tale parte del programma presidenziale nei
prossimi due anni. Questo aspetto diventa ancor pitt problematico se si tiene a mente il
fatto che, dal gennaio 2023, il Presidente opera in una situazione di divided government,
con una Camera dei Rappresentanti la cui maggioranza non condivide il suo colore poli-

% Sul punto, v. J.A. Pojanowski, The Relationship between Form and Method in Constitutional Interpretation, in V. BARSOTTI,
P.G. Carozza, M. CarTABIA, A. SiMONCINI (eds.), Dialogues on Italian Constitutional Justice. A Comparative Perspective,
Turin, Giappichelli, 2021, pp. 203-220.

> V. M. Patrono, I due diritti dell’Occidente: Civil Law e Common Law a confronto, in AA.VV., Studi in onore di Giuseppe
Franco Ferrari, in corso di pubblicazione.

50 A. Vepaschi, C. GRAZIANI, Op. Cil.
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tico. La Corte Suprema, dunque, sembra agire come “opposizione aggiuntiva” rispetto ad
alcune politiche presidenziali.

Un’ulteriore e conclusiva riflessione stimolata da questa pronuncia riguarda il rapporto
fra giudici e politica®. Come si € visto, la pronuncia Bruen impiega l'originalismo non in
chiave antitetica rispetto al judicial activism, bensi proprio per ingerirsi nelle valutazioni
fatte dal Legislatore. Ma vi ¢ di piu: per la precisione, l'originalismo ¢ usato in Bruen per
“silenziare” sia il Legislatore (statale) sia gli organi amministrativi preposti al rilascio della
licenza, sdoganando il II Emendamento da qualunque eccezione, salvo quelle “storica-
mente ammissibili”. In questo caso, dunque, la Corte ha fatto di piu che “agire da Legislato-
re”, poiché, in buona sostanza, ha cercato di impedire al Legislatore di agire ulteriormente.
Peraltro, tale operazione, finalizzata ad avere I'ultima parola rispetto alla politica, ¢ stata
svolta dalla Corte in maniera piu carsica ed implicita rispetto ad altre sentenze — incentrate
su una logica che, secondo le categorie italiane, potrebbe chiamarsi “additiva” o “sostituti-
va” — ma ugualmente vigorosa.

7 Sul punto v., in generale, R. Babuzz, Politica e magistratura, Milano, EDUCatt, 2021; con specifico riferimento (anche)
alla sentenza Bruen e alle altre del term 2021-2022 della Corte Suprema, M. Luciant, ltinerari costituzionali della memo-
ria, in Rivista AIC, 2022, n. 4, pp. 80-126, spec. 116 ss.

Giurisprudenza straniera

[N
S
N







Resoconto del Seminario |-
sistemi sanitari

|| decreto ministeriale n.

/7 del 2022 «Regolamento recante la
definizione di modelli e standard per lo
sviluppo dellassistenza territoriale nel

Servizio sanitario nazionale», Universita
degli studi dell’Aquila 6 ottobre 2022

Fabrizio Politi*

Il 6 ottobre 2022 presso la sede di Economia dell’Universita dell’Aquila, si € tenuto il Semi-
nario “Il decreto ministeriale n. 77 del 2022 «Regolamento recante la definizione di modelli
e standard per lo sviluppo dell’assistenza territoriale nel Servizio sanitario nazionale»”,
quale momento scientifico di approfondimento del contenuto del d.m. n 77/2022. 1l semi-
nario € stato organizzato e svolto dall'Unita dell’Universita dell’Aquila (“Organizzazione
del servizio sanitario nazionale ed effettivita del diritto alla salute”) del Prin (Progetto
di ricerca di interesse nazionale) 2020, dedicato a “Il diritto costituzionale della salute e
dell’'organizzazione sanitaria dopo 'emergenza della pandemia” (Prin che ¢ svolto anche
dalle unita delle Universita Cattolica di Milano, Roma Tre, Roma Tor Vergata e Genova
e che ha come Principal Investigator il prof. Renato Balduzzi, che ha diretto i lavori del

Seminario).

" Professore ordinario di Diritto costituzionale nell’Universita dell’Aquila, responsabile dell’Unita di ricerca “Organizza-
zione del servizio sanitario nazionale ed effettivita del diritto alla salute” nell'ambito del PRIN 2020 “II diritto costituzio-
nale della salute e dell’organizzazione sanitaria dopo l'emergenza della pandemia’, fabrizio.politi@univaq.it.
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Nel momento dei saluti istituzionali, ¢ intervenuto Alfonso Mascitelli (Direttore Sanitario
dell’Asl dell’Aquila) che ha definito il d.m. 77 del 2022 “un’occasione da cogliere” e che
ha evidenziato alcune delle sfide che la nuova disciplina pone in materia di medicina ter-
ritoriale. Allo stesso tempo ¢ stato rilevato che l'art. 4 del decreto, ponendo una clausola
di invarianza finanziaria, rende estremamente complesso ogni intervento. Riemerge cosi
la tradizionale tensione fra I'assegnazione agli attori locali di rilevanti compiti e la non
adeguata previsione di corrispondenti risorse finanziarie e strumentali.

Aprendo 'incontro, Renato Balduzzi ha sottolineato le numerose questioni poste dall’ap-
plicazione concreta del d.m. n. 77/2022 evidenziando, oltre ai profili legati al fondamento
normativo del regolamento (e dunque al rispetto del principio di legalita e alla colloca-
zione del regolamento nel vigente sistema delle fonti), i problemi tecnico-finanziari, cul-
turali e politici che si pongono sul versante applicativo della nuova disciplina. Balduzzi si
¢ soffermato, in particolare, sul “modello” di assistenza territoriale delineato dal decreto,
sulla necessita di risorse ad hoc, sul rischio di una “strisciante privatizzazione” del servizio
sanitario nazionale e sul persistere di una certa “incomunicabilita” tra “sociale” e “sanitario”
a fronte di un’evidente importanza e centralita dell’integrazione sociosanitaria.

Il Seminario si ¢ dunque incentrato sulle relazioni (una di carattere giuspubblicistico ed
una di carattere gestionale) di Fabrizio Politi e di Paola Olimpia Achard (entrambi membri
dell’'unita aquilana del Prin).

Fabrizio Politi ha illustrato la disciplina introdotta dal d.m. n. 77/2022 e gli effetti della
stessa sul S.s.n. e sulla tutela del diritto alla salute, nonché alcune criticita del regolamento
(strutturato in quattro articoli e tre allegati), legate alle formulazioni del testo, ai dubbi
relativi alla collocazione dello stesso nel vigente quadro normativo e alle dinamiche dei
rapporti fra Stato e Regioni.

La questione di fondo, posta dalla medicina territoriale, ruota attorno alla capacita di
individuazione di una normativa capace di coniugare l'esigenza di uniforme tutela del
diritto alla salute in tutto il territorio della Repubblica con la garanzia di uno spazio per le
autonomie. E necessario, dunque, interrogarsi sulla “capacita di prestazione”, in termini di
efficienza e di efficacia della tutela del diritto alla salute, del modello di medicina territo-
riale delineato dal d.m. 77/2022, ma cercando anche che la relativa disciplina assicuri alle
autonomie regionali un margine di scelta nelle rispettive decisioni in ragione delle pecu-
liarita dei rispettivi territori. Il modello di assistenza territoriale delineato dal regolamento
(con i relativi standard qualitativi e quantitativi delle strutture dedicate all’assistenza terri-
toriale) sembra essere costruito con una specifica attenzione al sistema di prevenzione in
ambito sanitario. Si conferma cosi quell’avanzamento, da tempo segnalato dalla dottrina e
dalla giurisprudenza (ma anche dallo stesso legislatore), nella tutela del diritto alla salute,
quale bene da preservare (e con effetti benefici anche sulla sostenibilita economica del
S.s.n.). L'esame dei singoli contenuti del d.m. n. 77/2022 pone la domanda relativa alla col-
locazione della nuova disciplina all’interno del quadro normativo gia esistente. Il decreto
ministeriale non abroga esplicitamente alcun testo e quindi eventuali abrogazioni implicite
sono da ritenersi operanti solo nei confronti di testi normativi di secondo grado, ma ¢ op-
portuno ricordare che gran parte della disciplina vigente ¢ posta in fonti di grado primario
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(statale e regionale). Si pone dunque la necessita di una ricostruzione coerente del sistema
delle fonti ed ¢ all'interno di tale ricostruzione che appare necessario interrogarsi sullo
spazio normativo assegnato (o rimanente) alla potesta legislativa regionale (in merito, ad
esempio, alla disciplina del dipartimento, alla strutturazione dello stesso all’interno delle
asl, ecc.). Riemerge, di conseguenza, il problema, gia delineato da Renato Balduzzi, rela-
tivo al fondamento legislativo del nuovo modello di medicina territoriale ed alla centralita
del rispetto del principio di legalita con riguardo a numerosi aspetti della vita quotidiana
del S.s.n.: dai profili della responsabilita (amministrativa, civile, penale, contabile) a quelli
connessi alla tutela giuslavoristica fino a quelli attinenti agli assetti ordinamentali (piante
organiche, rapporti fra i diversi livelli aziendali, ecc.). L'attenzione al principio di legalita
si dimostra dunque non come formalistico adempimento, ma come doveroso fondamento
legislativo che assicura, da un lato, una tutela delle garanzie e, dall’altro lato, una “certezza
dei rapporti”, altrimenti facilmente demolibili in via giurisprudenziale.

Con riguardo al ruolo delle Regioni, Politi ha evidenziato che l'art. 1, secondo comma, del
d.m. n. 77/2022 assegna alle Regioni il compito di adottare (entro sei mesi) il “provvedimen-
to generale di programmazione dell’assistenza territoriale” e che spetta all’Agenas svolgere
un monitoraggio semestrale sullo stato di implementazione in ogni Regione degli standard
introdotti dalla nuova disciplina. L'attuazione del decreto ministeriale € requisito necessario
affinché la Regione possa avere accesso ai finanziamenti previsti dal decreto stesso. A questo
proposito si deve rilevare la stringatezza della disciplina che non prevede, ad esempio, alcu-
na procedimentalizzazione (o interlocuzione) fra Agenas e Regioni; non ¢ difficile immagi-
nare che un dialogo verra a svilupparsi autonomamente, ma forse sarebbe stato preferibile
che il regolamento prevedesse gia alcuni passaggi principali, soprattutto quale garanzia di
attuazione del principio di leale collaborazione. Va aggiunto che le Regioni, a loro volta, si
trovano in condizioni di grande differenza: se alcune Regioni sono — pii 0 meno — avanti
nella costruzione di una rete di assistenza territoriale, altre accusano ritardi significativi,
senza dimenticare le difficolta specifiche delle Regioni in piano di rientro o commissariate.
Anche da questo punto di vista la stringatezza della disciplina del d.m. n. 77/2022 non aiuta.
L'allegato n. 1 del decreto delinea il modello organizzativo della rete di assistenza sanitaria
territoriale. La relativa disciplina ¢ fondata sull’integrazione fra ambito sanitario, ambito
sociosanitario e ambito sociale; questa integrazione — che ¢ una proiezione di quella an-
ticipazione della tutela della salute propria della dimensione della prevenzione — ¢ anche
strumento di programmazione e di attuazione delle cure sanitarie, secondo criteri di effi-
cacia ed efficienza e di legame col territorio. La domanda vera ¢ quanto le Regioni riusci-
ranno in questa sfida. Va inoltre aggiunto che il decreto ed i relativi allegati introducono
anche una nuova terminologia (Casa della comunita, Infermiere di famiglia o di comunita,
Unita di continuita assistenziale, Centrale operativa territoriale, Centrale operativa 116117,
Ospedale di comunita, Rete delle cure palliative, Servizi per la salute dei minori e delle
donne, telemedicina, stratificazione della popolazione, medicina di popolazione, progetto
di salute, sanita di iniziativa, ecc.), con i relativi acronimi (CdC, Idfodc, Uca, Cot, OdC,
ecc.), alla quale ci si dovra abituare e che non deve essere percepita solo come una nuova
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denominazione di preesistenti strutture, ma il risultato di una nuova visione della medicina
territoriale.

Nell’lampio e complesso quadro posto dalla nuova normativa, un ruolo centrale viene rico-
nosciuto al Distretto, quale articolazione organizzativa e funzionale della Asl sul territorio.
A questo proposito, il d.m. n. 77/2022 rimette alla legge regionale la disciplina del distret-
to, ma ¢ facile domandarsi quanto spazio resti alla potesta legislativa regionale in ragione
della dettagliata disciplina introdotta dal decreto medesimo. E, da questa prospettiva, rie-
merge la questione legata alla dimensione degli ambiti affidati all’autonomia (e non solo
legislativa) regionale in particolare con riguardo all’interrogativo circa 'opportunita della
previsione di un unico modello territoriale sostanzialmente identico per tutte le Regioni.
L'esperienza del Servizio sanitario nazionale ha dimostrato I'importanza di lasciare uno
spazio di autonomia alle varie articolazioni territoriali, autonomia che ovviamente deve
essere declinata quale strumento che accresca la garanzia della tutela del diritto alla salu-
te e non quale strada che conduca ad una divaricazione nella garanzia della tutela della
salute. Questa constatazione conduce a ritenere necessari meccanismi di responsabilizza-
zione delle classi politiche decidenti. Di fronte a tali problemi appare necessario liberarsi
da schemi precostituiti o ideologici ed interrogarsi invece con riguardo a questioni relative
all’efficienza e all’efficacia del modello prescelto. In questo senso, anche la ricorrente
questione delle forme di (e delle dimensioni della) modalita di coinvolgimento del settore
privato deve essere affrontata secondo questa specifica visione, ribadendo, ovviamente,
che il punto di partenza ¢ rappresentato dalla responsabilita pubblica della tutela del di-
ritto alla salute.

I d.m. n. 77/2022 (nell’allegato n. 1) esplicita il proprio obiettivo nell’erogazione dei ser-
vizi, universalmente accessibili, integrati, centrati sulla persona. E importante — e merita
apprezzamento — che il regolamento in esame ribadisca il valore della centralita della per-
sona ed ¢ con questa istanza di valore che ¢ necessario misurare le problematiche relative
alle esigenze organizzative ed ai costi della medicina territoriale. Il decreto pone anche
una sorta di decalogo operativo: lo sviluppo delle strutture di prossimita (come appunto la
Casa della comunita); I'attenzione alle cure domiciliari; 'integrazione fra assistenza sanita-
ria e socio-sanitaria; lo sviluppo di equipe multiprofessionali; I'affermazione di logiche di
medicina di iniziativa e di presa in carico (attraverso la stratificazione della popolazione);
'utilizzo di strumenti e modelli digitalizzati; il coinvolgimento degli utenti (anche in for-
me associative) e degli attori locali. Nellillustrato impianto organizzativo gioca un ruolo
centrale la programmazione a sua volta costruita sulla “stratificazione della popolazione”
come prevista dal decreto-legge n. 34 del 2020. L'art. 7 di tale decreto-legge prevede infatti
I'elaborazione di modelli predittivi che consentano la stratificazione della popolazione,
il monitoraggio per fattori di rischio, la gestione integrata di patologie croniche e di si-
tuazioni complesse. Alla stratificazione della popolazione viene cosi assegnato il ruolo di
strumento di individuazione delle condizioni demografiche dei territori e dunque di stru-
mento di analisi dei bisogni, finalizzata alla programmazione alla presa in carico. Il decreto
muove dalla consapevolezza che I'efficacia del Servizio sanitario nazionale ¢ direttamente
dipendente dalla capacita del medesimo di tutelare la salute dell’intera popolazione. Que-
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sto approccio ¢ definito, dal decreto stesso, “medicina di popolazione”, con 'obiettivo di
mantenere I'utenza di riferimento in condizioni di buona salute rispondendo ai bisogni del
singolo paziente in termini sia di prevenzione sia di cura.

L'attuazione della disciplina prevista dal d.m. n. 77/2022 richiede una condivisione dei
valori su cui tale regolamentazione ¢ posta; ¢, quindi, necessario un convinto ripensamen-
to degli assetti strutturali e delle modalita operative, ma anche 'adozione di strumenti di
misurazione dei cambiamenti. A questo proposito va rilevato che il decreto non pone una
disciplina transitoria e dunque non ¢ forse inutile interrogarsi sulle modalita di introduzio-
ne — da parte di ciascuna regione e di ciascuna azienda sanitaria — della nuova disciplina.
La relazione di Paola Olimpia Achard si € concentrata sugli indirizzi strategici, effetti or-
ganizzativi e criticita gestionali del d.m. n. 77/2022. Achard ha rilevato come il decreto sia
volto al completamento di una cornice di programmazione nazionale piti ampia, orientata
a rendere effettiva I'individuazione del territorio quale contesto strategico appropriato per
potenziare la risposta ai bisogni sanitari e sociosanitari. A tal proposito, I'analisi dei drivers
che hanno favorito I'approvazione del d.m. n. 77/2022 mette in evidenza come lo sviluppo
dei servizi territoriali sia guidato da fattori di diversa natura: istituzionali, epidemiologici,
sociali e disruptive. 11 decreto, quindi, si configura quale attesa risposta politico-istituzio-
nale volta ad incrementare I'efficacia, 'appropriatezza, 'equita e l'accessibilita dei servizi
sanitari erogati nei diversi sistemi sanitari regionali.

La strategia sottesa alla gestione dei servizi territoriali € la creazione di reti sul territorio,
intese come una modalita di integrazione, che prevede una — pit o meno volontaria —
cooperazione tra organizzazioni, le quali non appartengono necessariamente allo stesso
settore. Le reti, infatti, possono essere forme di aggregazione intra- o inter-organizzative, in
cui gli interventi istituzionali rappresentano le condizioni necessarie affinché si sviluppino
ampie forme di cooperazione. Le reti di cui al d.m. n. 77/2022 sono purpose specific, nel
senso che il loro sviluppo ¢ incentivato per perseguire obiettivi strategici predeterminati.
Nell’ambito della rete, il perseguimento delle finalita strategiche ¢ garantito dall’adozione
di un approccio di gestione per progetti. A tal proposito, il decreto introduce il “Progetto
di Salute”. Agire secondo la logica progettuale consente di promuovere la medicina d’i-
niziativa e la stratificazione della popolazione (ovvero la necessaria segmentazione degli
utenti/clienti/pazienti), supportate anche dal ricorso a servizi digitalizzati. Essa, inoltre,
favorisce la co-progettazione dei servizi con gli utenti, valorizzando cosi la partecipazione
di tutte le risorse della comunita, anche attraverso il coinvolgimento di diversi attori locali.
La rete di relazioni tra gli attori si crea in risposta all’attivazione dello specifico “Progetto
di Salute”, realizzato sulla base della specificita dei bisogni, di cui ¢ portatore il singolo
utente.

Sul piano organizzativo, il d.m. n. 77/2022 delinea un insieme di soluzioni che si costitu-
iscono quali nodi (Hub and Spoke) della rete di servizi. Il Distretto Sanitario ¢ il contesto
in cui si sviluppa la rete territoriale, tenuto conto della specificita dei fattori demografici
ed epidemiologici che caratterizzano i diversi ambiti geografici. La rilevanza dei singoli
attori e delle singole strutture, nonché l'intensita delle relazioni che intercorrono tra la
parti coinvolte, variano di volta in volta in funzione dello specifico “Progetto di Salute”
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attivato. In questo contesto si rilevano, tuttavia, alcune criticita, prima tra tutte la necessita
di approfondire l'articolazione delle responsabilita (economico-finanziarie, tecnico-pro-
fessionali, ecc.,) e delle competenze tra gli attori coinvolti nel processo di cambiamento.

Le principali implicazioni gestionali che derivano dal rinnovato impianto strategico ed or-
ganizzativo sono rinvenibili nel fabbisogno di maturare, nei diversi contesti, competenze
che garantiscano la valorizzazione delle interdipendenze rilevanti a livello intra- ed inter-
organizzativo, unitamente al coinvolgimento dei diversi attori nel processo di pianificazio-
ne delle strategie sanitarie territoriali, ed allo sviluppo di processi di gestione integrata dei
bisogni di salute.

Dopo le due relazioni, € seguito un ampio ed articolato dibattito che ha registrato nume-
rosi interventi e riflessioni.

Matteo Cosulich ha evidenziato il rischio di una compressione delle autonomie speciali
(profilo sottolineato con riguardo all’autonomia regionale anche da parte di Donatella
Morana). Leila Fabiani ha ricordato la Dichiarazione di Alma Ata sull’assistenza sanitaria
primaria ed in particolare il principio della accessibilita all’assistenza sanitaria da garantire
a tutti gli individui e alle famiglie. In tale Dichiarazione si rinviene I'esplicita affermazione
che l'assistenza sanitaria primaria ¢ una parte integrante sia del sistema sanitario di un
paese, del quale rappresenta la funzione centrale e il punto principale, sia del completo
sviluppo sociale ed economico della comunita. Essa rappresenta la prima occasione di
contatto degli individui, della famiglia e della comunita con il sistema sanitario nazionale,
portando l'assistenza sanitaria il piu vicino possibile ai luoghi di vita e di lavoro, costi-
tuendo il primo elemento di un processo continuo di assistenza sanitaria. Emerge dunque
I'importanza della medicina territoriale e, dunque, la predisposizione di strumenti organiz-
zativi ed operativi che assicurino la presa in carico della popolazione; il d.m. n. 77/2022
appare chiaramente orientato in tale direzione.

Francesca Caroccia ha affermato che il particolare angolo prospettico offerto dal diritto
sanitario consente agli studiosi del diritto privato di evidenziare almeno due profili d’in-
dagine: quello della tutela delle fragilita e quello della responsabilita. Quanto alla tutela
delle fragilita, gia i primi commenti hanno ampiamente evidenziato come il testo ministe-
riale sia un’occasione mancata. I temi della salute mentale, delle tossicodipendenze e, piu
in generale, della tutela dei soggetti fragili non sembrano essere presi in considerazione,
né il testo normativo rinvia ad ulteriori interventi che disciplinino, in un prossimo futuro,
il settore. Se a cio si aggiunge il riassetto dei consultori familiari, il quadro che ne deriva
appare piuttosto preoccupante, aprendo spazi per una approfondita riflessione sugli stru-
menti di tutela offerti attualmente dal diritto privato. C’¢ pero anche un ulteriore profilo,
sempre legato alle fragilita e che aleggia, per cosi dire, sullo sfondo dellintero decreto:
in questo settore, il potenziamento della c.d. telemedicina e delle nuove tecnologie costi-
tuisce un momento centrale del processo di riorganizzazione della medicina territoriale,
e non puo che essere bene accolto. Tuttavia, appare essenziale che ad esso si affianchi
una riflessione importante sul c.d. digital divide, cio¢ sul rischio che alcuni soggetti, pa-
radossalmente proprio quelli in favore dei quali le nuove tecnologie dovrebbero rappre-
sentare un importante supporto, vengano invece, di fatto, esclusi. Il rischio, insomma, ¢
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che la telemedicina, nata anche e soprattutto per facilitare la gestione di alcune situazioni
di fragilita, diventi invece un fattore di emarginazione. Quanto al secondo dei profili di
interesse dianzi evidenziati, quello relativo alla responsabilita, appare qui particolarmente
evidente I'evoluzione da una prospettiva di c.d. strict liability ad una prospettiva di c.d. ac-
countability; questa circostanza ¢ ormai ampiamente segnalata in dottrina ed evidente nei
modelli di responsabilita pitu recenti. Com’e noto, la prospettiva di accountability, rispetto
alla prima, pone al centro della riflessione la fase preventiva di gestione del rischio e di
predisposizione di tutti gli strumenti (operativi, organizzativi, sanzionatori) volti a incenti-
vare comportamenti non produttivi di danno. Tuttavia, la corretta costruzione dei sistemi
di accountability presuppone: la fissazione di standard organizzativi, I'individuazione di
soggetti che certifichino e/o controllino il rispetto di tali standard; meccanismi sanziona-
tori per il mancato rispetto degli standard; corretta integrazione/complementarita con il
sistema, parallelo, di liability. Anche in questa prospettiva, 'assetto disegnato dal d.m. n.
77/2022 appare piuttosto carente, consentendo cosi di individuare ulteriori spazi di ricerca
nella predisposizione di modelli di gestione del rischio.

Vincenzo Antonelli ha evidenziato che il d.m. n. 77/2022, nel delineare il nuovo “sistema”
dell’assistenza territoriale, si preoccupa principalmente di individuare modelli organizzati-
vi e standard erogativi nella logica di garantire un “governo” — o secondo una terminologia
anglosassone il “government” - dell’offerta pubblica dei servizi assistenziali. Rimane sullo
sfondo e non pienamente sviluppato il rapporto degli erogatori di assistenza territoriale
con una molteplicita di soggetti chiamati ad interagire con essi (quali le farmacie, i co-
muni, gli ambiti territoriali sociali, gli operatori del terzo settore) al fine di costruire una
“governance” del sistema. Questa prospettiva necessita di analisi ed approfondimento,
soprattutto in relazione alla contestuale ed in itinere riforma dell’assistenza sociale, che ri-
schia di riproporre una visione incentrata su una separazione tra i due ambiti di assistenza
e che tende piu al coordinamento che alla reale integrazione tra i due sistemi.

Alessia Fonzi ha rilevato che l'art. 1 del d.m. n. 77/2022 esplicita che le Regioni provve-
dono ad adeguare I'organizzazione dell’assistenza territoriale e del sistema di prevenzione
sulla base degli standard del decreto medesimo ed in coerenza con gli investimenti pre-
visti nella missione 6, componente 1, del Pnrr. L'attuazione del decreto si snoda dunque
attraverso una pluralita di attori istituzionali, in primis a livello statale e regionale. E cosi,
nella prospettiva degli interventi statali legati al Pnrr, l'attivita di controllo € rimessa al
Collegio per il controllo concomitante della Corte dei conti presso la sezione centrale di
controllo sulla gestione delle amministrazioni dello Stato. A questo proposito va rilevato
che, dall’esame delle delibere di tale Collegio finora depositate (n. 4 e n. 6 del 2022), sono
emerse alcune criticita, soprattutto sul piano economico-finanziario, dovute alla clausola
di invarianza finanziaria di cui all’articolo 4 del d.m. n. 77/2022. Negli interventi relativi al-
le Centrali operative territoriali (e, nello specifico, nel Progetto di strumenti di intelligenza
artificiale, legato alla elaborazione di algoritmi predittivi per la stratificazione della popo-
lazione nell’ottica della prevenzione e nell’intervento relativo al Portale della trasparenza)
le criticita emerse attengono, da un lato, la necessita di concludere le attivita di progetta-
zione programmate (al fine di rispettare i tempi di progressiva attuazione del programma)
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e, dall’altro, la necessita di delineare da parte dei soggetti attuatori (Ministero della salute
e Agenas) il quadro economico-finanziario degli interventi in essere, con specifico riferi-
mento al fabbisogno di personale e tenuto conto dei limiti di spesa massimi previsti dalla
circolare del Mef n. 4 del 2021. Rispetto al progetto “Salute, ambiente, biodiversita e clima”,
che riguarda gli impatti sulla salute attuali e futuri associati ai rischi ambientali e climatici
in una visione One-Health, la criticita emersa attiene non alla pianificazione degli interven-
ti da parte del soggetto attuatore (in questo caso il SNPA — Sistema Nazionale per la Prote-
zione dell’Ambiente), ma alla connessa distribuzione delle risorse al soggetto attuatore che
sembra essere improntata piu a logiche di breve periodo, senza un programma strutturato
di efficientamento del SNPA. Dal punto di vista dell’attuazione del d.m. n. 77/2022, sem-
bra, dunque, che si sia innanzi a due binari percorsi a velocita differenti: la tempistica del
Pnrr richiede, infatti, una accelerazione degli interventi sui quali gia emergono le prime
criticita a seguito del controllo della magistratura contabile. L'attuazione dei contenuti del
d.m. da parte delle Regioni, che — lo ricordiamo — prevede 'adozione del provvedimento
generale di programmazione dell’assistenza territoriale entro sei mesi dall’entrata in vigore
del d.m. 77 e un’attivita di monitoraggio degli standard semestrale, procede, al contrario,
ad una velocita inferiore. Il rischio ¢ dunque quello di costruire contenitori senza servizi
a meno di richiedere anche alle Regioni un’accelerazione sull’attuazione del modello di
assistenza territoriale e del sistema di prevenzione.

Cristina Equizi ha affermato che il d.m. n. 77/2022 richiama due profili di particolare inte-
resse: quello della prevenzione e quello relativo al ruolo dei comuni nel nuovo modello
organizzativo della rete di assistenza sanitaria territoriale. Il concetto di prevenzione, pre-
visto nell’allegato n. 1 del decreto quale scopo della “Sanita di Iniziativa per la personaliz-
zazione dell’assistenza”, pare operare verso un’integrazione ospedale-territorio capace di
apportare benefici sia di carattere sociale che economico. Infatti, attraverso le metodologie
di stratificazione della popolazione, si ottimizzerebbe il trattamento personalizzato e multi-
disciplinare, rispettoso del principio di equita e di centralita del paziente e delle sue scelte;
con la diminuzione degli interventi inappropriati, verrebbe, altresi, adottata, un’importante
riduzione dei costi connessi. Il concetto di prevenzione deve essere inteso quale sinonimo
di una migliore qualita delle cure e di risparmio di risorse. In relazione al ruolo dei comu-
ni, I'azione degli stessi risulta fondamentale in termini di controllo (si pensi al Comitato dei
sindaci di distretto che concorre, ai sensi dell’art. 3-quater, co. 4, del d. legisl. n. 502/1992,
alla verifica del raggiungimento dei risultati di salute definiti dal Programma delle attivita
territoriali), di proposta e anche di rivendicazione nei confronti del livello regionale e delle
aziende sanitarie locali. In questo quadro, i sindaci dovrebbero esercitare una maggiore
azione di vigilanza e di pressione affinché non siano perse le esperienze virtuose a livello
locale e venga garantito un alto livello di assistenza.

Infine, Renato Balduzzi ha concluso I'incontro riprendendo tutti i punti affrontati nelle re-
lazioni e nel dibattito, evidenziando I'importanza del d.m. n. 77/2022 e del Seminario, che
ha rappresentato un incoraggiante avvio delle attivita del Prin.
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me of which are still in progress, seem to raise relevant problems of effectiveness in the guarantee of
the fundamental rights involved, right to bealth and right to social care, going so far as to question
what should represent the ultimate goal of the policies related to this field.

1. Premessa

L'integrazione socio-sanitaria rappresenta un settore che riveste un ruolo sempre piu cen-
trale nelle politiche dei legislatori e amministratori, nazionali e locali, soprattutto in conse-
guenza di due fenomeni che hanno interessato il nostro Paese negli ultimi anni.

In primo luogo, si sta assistendo a una progressiva transizione demografica: I'INPS, gia in
un rapporto del 2016 rilevava, all’interno della sezione Linee di indirizzo per la riforma
della LTC — Long-Term Care', come in Europa, e in particolare in Italia, si stesse manife-
stando una progressiva diminuzione della popolazione attiva e un esponenziale aumento
degli ultra sessantacinquenni e ultraottantenni. Gli stessi dati del 2022 della Terza edizione
del Censimento permanente della popolazione e delle abitazioni* e del Report Misure del
Benessere equo e sostenibile dei territori, pubblicato dall'Istat nell’'ottobre 2022, conferma-
no anch’essi come si sia di fronte a un costante incremento della durata della vita (pari a
80,1 anni per gli uomini e a 84,7 anni per le donne).

In secondo luogo, questa tipologia di transizione ¢ andata combinandosi con una di
carattere «epidemiologico»® se un tempo a prevalere erano le patologie e le esigenze di
cura causate da malattie acute, oggi tendono a essere preponderanti malattie croniche
e invalidanti, che impongono continuita terapeutica e lungo-assistenza® e che possono
condizionare la qualita della vita degli individui, compromettendo nel tempo e in modo
permanente il livello di autosufficienza degli stessi’.

! L'Ocse definisce Long Term Care «ogni forma di cura fornita, a persone non autosufficienti, lungo un periodo di tempo
esteso, senza data di termine predefinita», in Ocse, Guidelines for estimating long-term care expenditure in the joint 2006
data questionnaire, 2000.

2 Pubblicati dall'Istat il 15 dicembre 2022, con riferimento a dati relativi al 2021.

> A. Omran, The Epidemiologic Transition: A Theory of the Epidemiology of Population Change, in Wiley, 1971, n. 49, pp.
509-538.

* Nel 2001, I'Assemblea Mondiale della Sanita dellOMS ha approvato la nuova Classificazione Internazionale del Fun-
zionamento, della Disabilita e della Salute (Unternational Classification of Functioning, Disability and Health — ICF),
raccomandandone 'uso nei diversi Stati. L'ICF recepisce il modello sociale della disabilita, considerando la persona non
soltanto dal punto di vista sanitario, ma promuovendone un approccio globale, attento alle potenzialita complessive,
alle varie risorse del soggetto e tenendo presente che il contesto, personale, naturale, sociale e culturale incide nella
possibilita che tali risorse hanno di esprimersi. Secondo 'OCSE <hanno bisogno di servizi e interventi di Long-Term
Care gli individui con disabilita mentali o fisiche di lungo periodo, che sono diventati dipendenti dall’assistenza nelle
attivita fondamentali della vita quotidiana, la gran parte dei quali appartiene ai gruppi pilt anziani della popolazione».
Cfr. OCSE, Long-Term Care Policies for Older People, Parigi, 2005.

> Listat nel 2016, ha stilato una lista di circa 23 patologie croniche nel Report Condizioni di salute e ricorso ai servizi
sanitari.
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Proprio con riguardo alla non autosufficienza®, in Italia, secondo il Rapporto Gli anziani e
la loro domanda sociale e sanitaria elaborato nel 20217 dall'Istat e dalla Commissione per
la riforma per I’Assistenza sanitaria e socio-sanitaria per la popolazione, istituita presso il
Ministero della Salute®, su una popolazione di riferimento composta da circa 6,9 milioni
di over 75, «oltre 2,7 milioni di individui presentano gravi difficolta motorie, comorbilita e
compromissione dell’autonomia nell’attivita di cura della persona»’.

Le ricadute sul settore dell’integrazione socio-sanitaria di un quadro cosi complesso pon-
gono, come si vedra, rilevanti problemi di effettivita nella garanzia dei diritti fondamentali
coinvolti, quello alla salute e quello all’assistenza, arrivando a mettere in discussione quel-
lo che dovrebbe rappresentare 'obiettivo ultimo delle politiche connesse a tale settore: la
complementarieta tra il sociale e il sanitario impone infatti la determinazione di un per-
corso che parta «dalla persona, passi per i suoi diritti, per I'identificazione dei bisogni da
soddisfare, prosegua con l'individuazione delle prestazioni da erogare e si concluda con
l'organizzazione dei servizi da fornire»'’.

Con lo scopo di mettere in luce — pur senza pretese di esaustivita — tali criticita, il presen-
te contributo si compone idealmente di due parti, strettamente connesse tra di loro: una
prima, volta a delineare i tratti essenziali dei diritti fondamentali chiamati in causa, anche
attraverso un excursus storico-normativo effettuato avendo riguardo ai principi costitu-
zionali in materia. Una seconda, invece, finalizzata a far emergere, a partire dal contesto
descritto, i problemi di effettivita che interessano, in tale ambito, il nostro ordinamento,
nonché le implicazioni che derivano, soprattutto alla luce delle riforme in corso, dal ri-
condurre le prestazioni che sostanziano l'integrazione socio-sanitaria nell'uno o nell’altro
ambito di tutela.

¢ 1l tema della non autosufficienza riguarda infatti soggetti con disabilita fisica, psichica, sensoriale o relazionale accertata

attraverso l'adozione di criteri presenti nelle indicazioni dell’International Classification of Functioning Disability and
Health dell’ Organizzazione Mondiale della Sanita il cui deterioramento psico-funzionale, se non correttamente trattato,
diventa causa di un peggioramento del complessivo quadro clinico. Si veda in tal senso, Gruppo di lavoro ISS Bioetica
Covid-19, Rapporto ISS Covid-19, Assistenza sociosanitaria residenziale agli anziani non autosufficienti: profili bioetici
e biogiuridici., marzo 2021, 5 e altresi v. DURANTE, Salute e diritti tra fonti giuridiche e fonti deontologiche, in Politica del
diritto, 2004, n. 4, p. 567.

Con riferimento a dati del 2019 (che quindi non tengono conto dell'incidenza della pandemia di Covid-19).

Tale rapporto risponde all'Indagine europea sulla salute, in base a quanto previsto dal Regolamento 255/2018/UE, che
a sua volta attua il Regolamento 1338/2008/CE relativo alle statistiche comunitarie in materia di sanita pubblica, di salute
e di sicurezza sul luogo di lavoro.

I dati Istat cosi emersi possono essere ricondotti a tre aree di interesse: lo stato di salute in relazione alla presenza di
malattie croniche e 'accesso (o la rinuncia all’accesso) alle prestazioni sanitarie; la gestione della vita quotidiana con
riferimento alle attivita di cura della persona; la diffusione di limitazioni funzionali in grado di condizionare I'autosuf-
ficienza della persona. Tali dati sono elaborati da G. Fosti, E. Notarnicora, E. PeroBELLL, 1] presente e il futuro del settore
Long Term Care: cantieri aperti. Quarto rapporto Long Term care, Milano, 2022.

10 A. ProGaia, Diritto sanitario e dei servizi sociali, Torino, 2020, p. 199.
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2. Diritto alla salute e diritto all’assistenza. Excursus
storico-normativo tra principi fondamentali e
questioni aperte

La qualificazione della salute come oggetto di diritti della persona si sviluppa a partire
dalla seconda meta del XX secolo ed ¢ solo in questo periodo che giunge a maturazione
quel processo che vede nella stessa un aspetto fondamentale della vita di ogni essere
umano e che individua nella categoria dei diritti inviolabili la sede naturale della sua tutela
giuridica''. Se 'Organizzazione Mondiale della Sanita, nel suo atto di costituzione, defini-
va la salute come «tato di completo benessere fisico, psichico e sociale e non come una
mera assenza di malattia o infermita»'?, € nel 2011 che tale nozione si allarga in modo piu
evidente alla sfera sociale: in tale anno, € la stessa OMS a (ri)definirla infatti anche come
«apacita di adattamento e di autogestione di fronte alle sfide sociali, fisiche ed emotive»',
portandone a compimento il percorso di evoluzione e ponendo I'accento sulla capacita
del singolo, nelle sue differenti peculiarita, di convivere con la malattia nelle sue varie
fasi, in una connotazione che impone di tener conto dell'impatto sempre piu forte della
cronicita.

Nel nostro ordinamento, come noto, il diritto alla salute € riconosciuto e garantito dall’art.
32 della Costituzione, il quale, per quanto qui interessa mettere in luce, pone come sog-
getto della previsione la Repubblica, non l'individuo o la collettivita, i quali sono portatori,
rispettivamente, di un diritto e di un interesse, che la prima € tenuta a realizzare'!; la pro-
spettiva della tutela sposta in questo senso l'attenzione sul dovere positivo, da parte dei

1 C. Byk, The history of the right to bealth as a human right, in Journal International de Bioéthique, 1998, n. 3, p. 15; cfr.
anche V. DurantE, Salute e diritti tra fonti giuridiche e fonti deontologiche, in Politica del diritto, 2004, n. 4 e L. BUSATTA,
La salute sostenibile. La complessa determinazione del diritto ad accedere alle prestazioni sanitarie, Torino, 2018.

12 Conferenza Internazionale sulla Salute, New York 19-22 luglio 1946. Similmente, tale definizione emerge nell’art. 25

della Dichiarazione Universale dei diritti dell'uomo del 1948, nell’art. 12 del Patto internazionale sui diritti economici,

sociali e culturali del 1966 o, ancora, nell’art. 11 della Carta sociale europea, adottata dal Consiglio d’Europa nel 1961,

nell’art. 25 della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita del 2006, nell’art. 35 della Carta

dei diritti fondamentali dell’'Unione europea del 2001.

13 M. HuBer, Report to Invitation Conference “Is Health a state or an ability? Towards a dynamic concept of health”, 2010.

1 Fino all’entrata in vigore della Costituzione la salute era intesa in funzione della realizzazione di un mero interesse
pubblico Per una ricognizione dei lavori preparatori che condussero alla redazione dell’art. 32 Cost., cfr. M. Coccont, I/
diritto alla tutela della salute, Padova, 1998, p. 38; G. CiLiong, Diritto sanitario: profili costituzionali e amministrativi,
ripartizione delle competenze, organizzazione, prestazioni, presidi sanitari privati, professioni: con riferimenti norma-
tivi bibliografici e giurisprudenziali, Rimini, 2003, p. 45 $s.; R. FERRARA, 1] diritto alla salute: i principi costituzionali, in R.
FerraRrA, C. SarTORETTI (a cura di), Trattato di biodiritto. Salute e sanita, Milano, 2010, p. 12; A. BALDASSARRE, Diritti della
persona e valori costituzionali, Torino, 1997, p. 68; P. Barig, I/ soggetto privato nella Costituzione italiana, Padova, 1953;
V. FaLzong, E Patermo, F. Casentivo (a cura di), La Costituzione della Repubblica italiana illustrata con i lavori prepara-
tori, Milano, 1976, p. 114.
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pubblici poteri, di porre in essere le azioni e organizzare i servizi necessari per assicurare
il bene salute® e per consentire ai singoli di poter accedere alle prestazioni sanitarie!®.

Il contenuto della pretesa positiva del malato ¢ ben individuato, in tal senso, prima ancora
dell’istituzione del Servizio Sanitario Nazionale, nella sentenza n. 103 del 1977 della Corte
costituzionale. I giudici costituzionali affermano come il malato, in forza della previsione
della Carta fondamentale — che assume cosi connotazione di norma immediatamente pre-
cettiva'” — sia assurto «lla dignita di legittimo utente di un pubblico servizio, cui ha pieno
e incondizionato diritto, e che gli viene reso, in adempimento di un inderogabile dovere
di solidarieta umana e sociale, da apparati di personale e di attrezzature a cio strumental-
mente preordinati e che in cio trovano la loro stessa ragion d’essere».

Da cio deriva un vincolo in capo al legislatore'® la cui discrezionalita non si estende all’'an
della tutela, ma si limita al solo quomodo", nell’ambito di confini definiti dallo stesso
tessuto costituzionale: quest'ultimo, infatti, impone la garanzia primaria del principio di
uguaglianza, formale e sostanziale, dell'inviolabilita dei diritti fondamentali, della dignita
umana, nonché del principio di solidarieta®.

Tali principi, alla base dell'impianto personalista della Costituzione, segnano, cosi, il confine
tra il nucleo irriducibile del diritto alla salute* — che deve essere garantito a tutti — e lo spa-
zio di discrezionalita del legislatore per la determinazione in concreto dei suoi contenuti*,
Per l'attuazione legislativa del dettato costituzionale si deve attendere, come noto, fino
allapprovazione della legge n. 833 del 1978, istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale, la
quale, ignificativamente»®, all’art. 1, riprende proprio il contenuto dell’art. 32 della Co-
stituzione e pone, tra i suoi obiettivi primari, da diagnosi e la cura degli eventi morbosi,
quali che ne siano le cause, la fenomenologia e la durata» (art. 2, comma. 1, n. 3), nonché
la necessita di operare «senza distinzione di condizioni individuali o sociali e secondo
modalita che assicurino I'eguaglianza dei cittadini nei confronti del servizio» (art. 1, co. 3).

15 A. Simoncint, E. LonGo, Art. 32, in R. Biruico, A. Cerotto, M. Ouvert (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino,
2006. Altresi R. Batpuzzi, D. ServerTI, La garanzia costituzionale del diritto alla salute e la sua attuazione nel servizio
sanitario nazionale, in R. Batpuzzi, G. Careant (a cura di), Manuale di diritto sanitario, Bologna, 2013, pp. 20 ss.

1 In particolar modo, da Corte costituzionale n. 88 del 1979, e in un momento successivo dalle sentenze n. 309 del 1999;

n. 509 del 2000 e n. 252 del 2001.
R. FerraRA, L'ordinamento della sanita, Torino, 2007, p. 62.

17

8 Corte costituzionale, n. 455 del 1990.

Y La sentenza n. 509 del 2000 della Corte costituzionale (in tema di rimborsabilita delle spese sostenute per prestazioni
mediche ricevute presso strutture non convenzionate) afferma, per quanto qui puo interessare, che la salvaguardia del
diritto alla salute impone di impedire la costituzione di situazioni prive di tutela, che possano pregiudicare l'attuazione
del diritto».

2 L. Busarta, La salute sostenibile. La complessa determinazione del diritto ad accedere alle prestazioni sanitarie, cit., p.
41.

2l Corte costituzionale, n. 252 del 2001.
22 Cfr. R. Bawbuzz, Salute (diritto alla), in S. Cassese (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, V1, Milano, 2006, p. 5398.
M. Luciany, Salute (Diritto alla), in Enciclopedia giuridica, Roma, 1991, p. 8 € 9.
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Il tutto, per il tramite di quelle funzioni, strutture, servizi e attivita che operano sulla base
dei principi «di globalita delle prestazioni e di universalita dei destinatari>** (art. 2) e che
fanno si che il Servizio Sanitario nazionale sia contrassegnato «dall’elemento strutturale
della pretensivita e da quello funzionale della redistributivita»*.

E solo negli anni Novanta che, a partire da tale quadro (e in parte in contraddizione con
esso), prende l'avvio un processo di riorganizzazione del sistema sanitario che inizia a
mettere in discussione — se non nelle intenzioni, nelle sue pratiche applicazioni — questi
principi: con la legge delega n. 421 del 1992 e il conseguente d.lgs. n. 502 del 1992, poi
modificati dal d.Igs. n. 517 del 1993 e dal d.Igs. n. 229 del 1999, si assiste a una riorganiz-
zazione istituzionale e amministrativa che segue logiche di regionalizzazione, privatizza-
zione, aziendalizzazione e razionalizzazione della spesa e che appare ispirata da ragioni
di implementazione dell’efficienza economica, in una nuova definizione dei rapporti tra
livelli essenziali e disponibilita delle risorse finanziarie®.

I diversi provvedimenti normativi*’ che si susseguono in quegli anni, infatti, manifestano il
venire in essere di forme di condizionamento, fino a quel momento inedite, tra la garanzia
della salute (a cui ¢ strettamente connessa I'elaborazione di livelli uniformi di assistenza)

2 Cfr. B. Przzini, Principi costituzionali e politica della sanita: il contributo della giurisprudenza costituzionale alla defi-
nizione del diritto sociale alla salute, in F. Gairo, B. Pezzint (a cura di), Profili attuali del diritto alla salute, Milano, 1998,
p- 12 e M. Luciant, Salute (Diritto alla), cit., p. 4. A tale riguardo, la legge n. 833 del 1978 fa propria una lettura espansiva
dell’art. 32 della Costituzione rispetto alla gratuita delle cure, stabilendo che l'accesso alle prestazioni sanitarie debba
essere universale e gratuito.

2!

S

C. Gioral, L. Pavan, Un sistema finito di fronte a una domanda infinita. Le origini del Sistema sanitario nazionale italia-
no, in Le Carte e la Storia, 2018, n. 2, p. 104. Altresi, poi, C. Gioral, 1. Pavan, Storia dello Stato sociale in Italia, Bologna,
2021.

% C. Dr Costanzo, A. Cerruti, Allocazione delle risorse e tutela costituzionale del diritto alla salute. I sistemi europei e il
caso italiano, cit., p. 187 e C. Gioral, 1. Pavan, Un sistema finito di fronte a una domanda infinita. Le origini del Sistema
sanitario nazionale italiano, in Le Carte e la Storia, 2018, n. 2, pp. 104 ss.

¥ In questo senso, I'art. 1 comma 1 lett. g) della legge delega n. 421 del 1992 disponeva che i divelli di assistenza sani-
taria uniformi e obbligatori> devono essere definiti contestualmente a una «oglia minima di riferimento, da garantire a
tutti i cittadini [...] in coerenza con le risorse stabilite dalla legge finanziaria» e I'art. 1 comma 4, lett. b) del d.lgs. n. 502
del 1992 prevede che nel Piano sanitario nazionale el rispetto degli obiettivi della programmazione socio-economica
nazionale e di tutela della salute, individuati a livello internazionale e in coerenza con I'entita del finanziamento assicu-
rato al servizio sanitario nazionale», sono indicati i divelli uniformi di assistenza sanitaria [...] con la specificazione delle
prestazioni da garantire a tutti i cittadini, rapportati al volume delle risorse a disposizione». Successivamente, in seguito
alla modifica intervenuta con il d.lgs. n. 229 del 1999, il medesimo d.lgs. n. 502 del 1992, all’art. 1 comma 2, stabilisce
che dl Servizio sanitario nazionale assicura, attraverso le risorse finanziarie pubbliche individuate ai sensi del comma
3 e in coerenza con i principi e gli obiettivi indicati dagli articoli 1 e 2 della legge n. 833 del 1978, i livelli essenziali e
uniformi di assistenza definiti dal Piano sanitario nazionale nel rispetto dei principi della dignita della persona umana,
del bisogno di salute, dell’equita nell’accesso all’assistenza, [...] nonché dell’economicita nell'impiego delle risorse». 11
comma 3 del medesimo articolo, cosi richiamato, prevede inoltre che d’individuazione dei livelli essenziali e uniformi di
assistenza assicurati dal Servizio sanitario nazionale, per il periodo di validita del Piano sanitario nazionale, & effettuata
contestualmente all’individuazione delle risorse finanziarie destinate al Servizio sanitario nazionale, nel rispetto delle
compatibilita finanziarie definite per l'intero sistema di finanza pubblica nel Documento di programmazione economi-
co-finanziaria». Cfr. E. Bawson, [ livelli essenziali ed i procedimenti per la loro determinazione, in Le Regioni, 2003, n. 6,
p. 1183.
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e la sostenibilita (economica) dell’erogazione dei relativi servizi®: il rapporto diretto tra
esigenze finanziarie e diritti, fa cosi si che l'effettivita di questi ultimi entri in concorrenza
(e sia subordinata) a necessarie coperture economiche (la maggior parte delle riforme av-
viene infatti «senza ulteriori oneri di spesa»), con conseguente selettivita delle garanzie e,
nei fatti, limitatezza dei beneficiari®.

Su tale quadro, nel 2001, incide la riforma del Titolo V della Costituzione. Essa, riservando
allo Stato quelle funzioni che «ichiedono I'esercizio unitario» e affidando al livello locale
la @esponsabilita della rete, necessariamente capillare, dei servizi territoriali preposti all’or-
ganizzazione delle prestazioni» aspira a «ealizzare una gestione della funzione sanitaria
pubblica efficiente e capace di rispondere alle istanze dei cittadini»! attraverso un sistema
di regole in grado di disciplinare « rapporti di collaborazione [tra Stato e Regioni] nel ri-
spetto di reciproche competenze»** e di assicurare la creazione di sistemi sanitari regionali
flessibili, quanto alla loro organizzazione, e rigidi, quanto al contenuto delle prestazioni
esigibili da parte dell'intera collettivita®.

Al rischio che da cio potesse derivare — come poi effettivamente avvenuto — una eccessiva
diversificazione dei servizi sanitari regionali, si oppone la previsione di una predetermi-
nazione, a livello statale (estesa, invero, per quanto non attuata a tutti i diritti civili e so-
ciali) e quale limite alle opzioni allocative regionali, dei livelli essenziali delle prestazioni
(LEP)*, che pretendono di costituire, da un lato, la misura dell’effettivita del principio di
uguaglianza quale «isorsa dell’unita»*, e, dall’altro, un limite alla discrezionalita sia del

legislatore sia dell’amministrazione®, vincolati, entrambi, a scelte orientate da criteri di

)

% Significativa ¢, in tal senso, con riferimento al diritto alla salute, la sentenza n. 455 del 1990, che definisce il diritto a
ottenere trattamenti sanitari come «un diritto condizionato dall’attuazione che il legislatore ordinario ne da attraverso il
bilanciamento dell’interesse tutelato da quel diritto con gli altri interessi costituzionalmente protetti, tenuto conto dei
limiti oggettivi che il legislatore incontra nella sua opera di attuazione in relazione alle risorse organizzative e finanziarie
di cui dispone al momento».

2 S. ARrcA, I Livelli essenziali di assistenza, in Tendenze nuove, 2003, n. 4, pp. 355-372.

% C. Dr Costanzo, A. Cerruti, Allocazione delle risorse e tutela costituzionale del diritto alla salute. I sistemi europei e il
caso italiano, Bologna, 2020, p. 198.

31 Cosi, recentemente, Corte costituzionale, n. 62 del 2020.

32 Corte, recentemente, costituzionale, n. 62 del 2020.

¥ Corte costituzionale, n. 282 del 2002. Cosi anche le sentenze n. 27 del 1998; n. 185 del 1998; n. 267 del 1998; n. 309 del
1999; n. 509 del 2000; n. 252 del 2001; n. 111 del 2005; n. 432 del 2005.

3D, Messineo, La garanzia del contenuto essenziale dei diritti fondamentali. Dalla tutela della dignita umana ai livelli
essenziali delle prestazioni, Torino, 2012, pp. 73 ss. I LEP, in materia sanitaria, richiamano invero principi anticipati dalla
1. n. 833 del 1978: l'art. 3 comma 2 gia prevedeva che lo Stato definisse, attraverso il Piano sanitario nazionale, « livelli
delle prestazioni sanitarie che devono essere comunque garantite a tutti i cittadini> e l'art. 51 comma 2 stabiliva che
l'attribuzione delle risorse dovesse «endere a garantire i livelli di prestazioni sanitarie [...] in modo uniforme su tutto il
territorio nazionale, eliminando progressivamente le differenze strutturali e di prestazioni tra le Regioni».

3 A D'Avoia, Diritti e Stato autonomistico. 1l modello dei livelli essenziali delle prestazioni, in Le Regioni, 2003, n. 6, p. 16.
A questo proposito cfr. S. GamsiNo, Cittadinanza, funzioni pubbliche, federalismo. La sofferta attuazione del federalismo
Jiscale italiano, nell’ottica comparatistica (Spagna e Germania), in Astridonline, 2008, n. 16, p. 12.

% Corte costituzionale, n. 36 del 2013.
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ragionevolezza e finalizzate a garantire quantomeno il nucleo irriducibile di tali diritti®’.
I LEP, in ambito sanitario, sono poi rimessi, dall’art. 6 della legge n. 405 del 2001, a un
D.p.c.m. da concertarsi in sede di Conferenza Stato-Regioni, approvato il 29 novembre
20017 e ulteriormente modificato con D.p.c.m. n. 15 del 12 gennaio 2017, secondo una
necessita evidenziata dal Patto della salute 2014-2016%.

Se questi sono i tratti essenziali che hanno caratterizzato I'attuazione — non esente, co-
me visto, da criticita — della garanzia del diritto alla salute nel nostro ordinamento, ¢ ora
necessario soffermarsi a indagare quelli che hanno connotato l'altro diritto fondamentale
chiamato in causa nel contesto dell’integrazione socio-sanitaria: quello all’assistenza.
Quest’ultimo, riconosciuto dall’articolo 38 della Costituzione, aspira a conferire effettivita
al nucleo forte dell’idea di Stato sociale voluta dai costituenti: nella prospettiva solidari-
stica e pluralista alla base della Carta fondamentale, la protezione sociale, quale garanzia
di condizioni adeguate di vita anche nei confronti di chi si trovi in situazioni di maggior
debolezza, diventa strumento di emancipazione per quanti siano sprovvisti dei mezzi ne-
cessari per vivere™.

Limitando, in questa sede, il discorso al tema della sicurezza sociale e dell’assistenza (e
tralasciando quello della previdenza), dalle disposizioni costituzionali deriva in capo allo
Stato il compito, direttamente operante nell’ordinamento®!, di correggere, in attuazione del
principio di uguaglianza sostanziale, gli squilibri socio-economici non altrimenti rimedia-
bili. L'assistenza diventa espressione di una solidarieta collettiva finalizzata a che ognuno

37 Corte costituzionale, n. 509 del 2000, n. 40 del 2004; n. 162 del 2014; n. 96 del 2015 e, da ultimo, n. 62 del 2020. Il nu-

cleo irriducibile del diritto, pur nella difficolta della sua predeterminazione, costituisce infatti una barriera insuperabile,

discendente direttamente dalla Costituzione e destinata a prevalere, in quanto connesso «all'inviolabile dignita della

persona umana», rispetto alla quale i livelli essenziali si pongono come quid pluris. Cfr. E. Baisoni, I livelli essenziali e i

procedimenti per la loro determinazione, in Le Regioni, 2003, n. 6, p. 1189. Si veda altresi A. Giorais, Commento all’art.

3 comma 2 della Costituzione, in R. Biruico, A. Cerotto, M. Ouvertt (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino,

2006, pp. 1-66.

Le previsioni contenute in tale d.p.c.m. assumono, in seguito, con I'approvazione della legge finanziaria per il 2003 (art.

54, legge n. 289 del 2002) forza di legge.

¥ Tale patto ne prevedeva l'aggiornamento entro il 31 dicembre 2014, ai sensi dell’art. 1 comma 3. La successiva legge
di stabilita — 1. n. 208 del 2015 — ha poi previsto un incremento di spesa per la revisione dei Lea, definendo le possibili
procedure di revisione.
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0 C. TriropINA, Art. 38 (Commento), in F. CLemenTI, L. Cuocoro, F. Rosa, G. E. Vicevant (a cura di), La Costituzione italia-
na. Commento articolo per articolo, Bologna, 2018, p. 370; si veda altresi M. Mazziorti, voce Assistenza (dir. cost.), in
Enciclopedia del diritto, 111, p. 749-753; N. VerTORI, Persona e diritto all’assistenza, in Diritto pubblico, 2016, p. 309. Per
molti autori ¢ a lungo prevalsa la tesi secondo la quale quanto previsto dalla Costituzione non aveva comportato l'attri-
buzione di un diritto soggettivo, ma si era limitato a porre un obiettivo al legislatore ordinario; la posizione dell'utente
nei confronti dell’amministrazione erogatrice del servizio ¢ qualificata come interesse legittimo ovvero diritto sociale
“condizionato” alle scelte organizzative e distributive del legislatore e dell’amministrazione; cosi ad esempio V. CRISAFULLI,
La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, pp. 115 ss.; A. BALDASSARRE, Dirilti sociali, in Enciclopedia
Giuridica, vol. XI, Roma, 1989, 1 ss.; G. corso, I diritti sociali nella Costituzione italiana, in Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 1981, pp. 755 ss.; F. Merusi, Servizi pubblici instabili, Bologna, 1990; A. Pack, Problematica delle liberta costitu-
zionali, Padova, 1993; U. Dt Siervo, Assistenza e beneficenza pubblica, in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino,
1987, pp. 445 ss.

4 Corte costituzionale, n. 22 del 1969; n. 80 del 1971; n. 160 del 1974.
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sia libero da situazioni di bisogno*?, convenzionalmente individuate nel mancato possesso
di redditi propri superiori ai limiti previsti dalla legge®. Contenuto della prestazione, in
questo senso, ¢ il minimo vitale, da garantirsi non solo con provvidenze economiche,
ma anche con altre forme di intervento, al fine di «reare una condizione di sicurezza
per tutti i membri della collettivita, quale che sia la classe o la categoria professionale di
appartenenza»*,

Se questo ¢ il diritto all’assistenza, come riconosciuto e garantito dalla Costituzione, le
riforme che ne hanno dato attuazione, non sembrano essersi mosse nella direzione auspi-
cata: il c.d. Piano Pieraccini, Piano nazionale allegato alla legge n. 685 del 1967, che per
primo fa riferimento all’esigenza di servizi alla persona ispirati a un principio di uguaglian-
za nelle prestazioni®®, organizzati ed erogati dagli enti pubblici*® non ha mai visto attua-
zione; il d.P.R. n. 616 del 19777, che dedica il titolo III ai servizi sociali e che attribuisce
alle regioni i compiti di programmazione e di coordinamento delle attivita inerenti questi
ultimi®®, nonche la legge n. 142 del 1990, recante disposizioni sull' Ordinamento delle
autonomie locali (che consente per la prima volta ai comuni e alle province di esercitare
un ruolo primario «he si riflette sul tipo di intervento e sul rapporto di prestazione»*)
alimentano, attraverso l'assetto decentrato cosi definito, una situazione di frammentarieta
e disomogeneita nel godimento dei diritti coinvolti®’: gli utenti, invero, in mancanza di una
legge organica che potesse «garantire alla produzione legislativa regionale unitarieta dello
scopo e funzionamento coordinato e uniforme del servizio»’!, hanno iniziato a usufruire
di un livello quantitativo e qualitativo di servizi fortemente differenziato a seconda del
territorio di residenza.

Al consolidamento della concezione personalista, di cui queste riforme si fanno portatrici,
peraltro, si affianca l'introduzione del principio del c.d. «universalismo selettivo»™. Esso,
all'universalismo proprio, ad esempio, come visto, del diritto alla salute (caratterizzato
dall’erogazione di un servizio nei confronti di tutti, dndipendentemente e a prescindere

42 E. Jowrio, Diritto dell’assistenza sociale, Milano, 2006, p. 27.

4 Corte costituzionale, n. 27 del 1965; n. 29 del 1968; n. 22 del 1969; n. 497 del 1988; n. 141 del 1989.

M. Mazziorti, Assistenza (dir. cost.), in Enciclopedia del diritio, 1959, p. 753.

S E. Jowrio, Diritto della sanita e dell’assistenza sociale, Torino, 2013, p. 188.

46

N. Vertori, Persona e diritto all’assistenza, cit., p. 312.

47 Tale d.P.R. & stato anticipato dal d.P.R. 9 del 1972 che si avvaleva della distinzione tra assistenza e beneficenza come

criterio per identificare le funzioni spettanti alle Regioni. L’assistenza ai sensi dell’art. 38 della Costituzione ¢ affidata alla
competenza dello Stato, mentre la disciplina della beneficenza alle Regioni.
8

Si sopprimono, con tale d.P.R. gli enti pubblici assistenziali, sia regionali che locali, e si determinano le modalita di
ripartizione tra gli enti delle risorse finanziarie di provenienza statale, destinate alla gestione dei servizi sociali.
4 N. Verror, Persona e diritto all’assistenza, cit., p. 316.

% M. Berco, Il diritto sociale frammentato. Principio di sussidiarieta e assistenza sociale, cit., p. 371.

1 R. MAGGIAN, I servizi socio-assistenziali. Verso la realizzazione del sistema integrato di interventi e servizi sociali e sani-
tari, Roma, 2004.

2 A. GUALDANI, I servizi sociali tra universalismo e selettivita, Milano, 2007.
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da qualsiasi ulteriore requisito particolare, oggettivo o soggettivo») oppone uno schema,
di per sé del tutto compatibile con il tessuto costituzionale, secondo cui, se ogni individuo
ha pari diritto di accedere ai servizi di assistenza, le modalita attraverso cui tale accesso si
verifica, nonché l'ordine delle relative priorita, sono subordinate alla valutazione di ulte-
riori presupposti, anche di natura economica’®.

Solo con la legge n. 328 del 2000, Legge quadro per la realizzazione del sistema integrato
di interventi e servizi sociali® si assiste all’elaborazione della prima disciplina organica di
«zioni e misure, strettamente coordinate e collegate fra loro» e volte a «garantire la qualita
della vita, le pari opportunita, la non discriminazione e i diritti di cittadinanza»*. II Comu-
ne, in questo quadro normativo, continua a essere I'ente locale cui, sul piano operativo,
il legislatore assegna un ruolo prioritario”. Contestualmente, tale legge disciplina il fun-
zionamento del Fondo nazionale per le politiche sociali*®, che avrebbe dovuto operare
come strumento finanziario in stretta connessione con il Piano nazionale. Il Fondo avrebbe
dovuto finanziare i livelli essenziali, la cui definizione avrebbe dovuto essere «effettuata
contestualmente a quella delle risorse da assegnare al Fondo» (art. 20, comma 4) e insieme,
Fondo e Piano, avrebbero dovuto rappresentare, nel disegno del legislatore, un mezzo di
attuazione delle politiche sociali nazionali (art. 22).

3 A. BoNowmt, Brevi osservazioni sugli aspetti piit problematici del delicato bilanciamento fra universalismo selettivo, diritti
Sfondamentali e vincoli di bilancio: alla ricerca dell’universalismo selettivo temperato, in Federalismi.it, 2018, n. 7, p. 4.

% P. CarrOzZzA, Riforme istituzionali e sistema di welfare, in M. CampepeLLI, P. Carrozza, L. Pepivo (a cura di), Diritto di wel-
Jfare. Manuale di cittadinanza e istituzioni sociali, Bologna, 2010, p. 220.

> Esso ricomprende nell'ambito di questi ultimi le attivita previste dall’art. 128 del d.Igs. n. 112 del 1998. Per un commento
a E. Bawsoni, B. Baroni, A. Martiont, G. Pastori, 11 sistema integrato dei servizi sociali. Commento alla legge n. 328 del
2000 e ai provvedimenti attuativi dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, Milano, 2007.

% Gia il d.lgs. n. 112 del 1998, recante disposizioni in ordine al Conferimento di funzioni e compiti amministrativi dello
Stato alle Regioni e agli enti locali, in attuazione del capo I della legge n. 59 del 1997, sembra iniziare a muoversi nella
direzione di una revisione organica del sistema. L'art. 128, in primo luogo, dispone che per servizi sociali si intendono
«utte le attivita relative alla predisposizione ed erogazione di servizi, gratuiti e a pagamento, o di prestazioni economi-
che destinate a rimuovere e superare le situazioni di bisogno e di difficolta che la persona umana incontra nel corso
della sua vita, escluse soltanto quelle assicurate dal sistema previdenziale e da quello sanitario».

7 In seguito all’entrata in vigore della legge costituzionale n. 3 del 2001, che ha riformato il Titolo V della Carta fonda-

mentale, la legge n. 328 del 2000, in base al disposto dell’art. 2 della legge n. 131 del 2003, ha mantenuto la sua effi-

cacia, in attesa che le Regioni esercitino le proprie nuove competenze legislative acquisite e lo Stato individui i livelli

essenziali della disciplina. A seguito di tale riforma, infatti, la ripartizione dei compiti di protezione sociale tra Stato e

Regione mutano: I'articolo 117, co. 2, lett. 0), Cost. riserva, infatti, alla competenza esclusiva dello Stato la previdenza

sociale, mentre il terzo comma del medesimo articolo affida alla competenza concorrente dello Stato e delle Regioni

la previdenza complementare e integrativa. L'assistenza sociale va, pertanto, di conseguenza annoverata tra le materie
in cui le Regioni esercitano in via residuale la propria potesta legislativa, fatta salva, ex art. 117, co. 2, lett. m), Cost. la

competenza esclusiva dello Stato nella determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e

sociali — tra i quali € certamente da annoverarsi anche il diritto all’assistenza — da garantirsi su tutto il territorio nazionale.

11 finanziamento del sistema di assistenza sociale & disciplinato dalla legge n. 449 del 1997, di accompagnamento alla
Legge Finanziaria 1998 (legge n. 450 del 1997) che istituiva il Fondo per le politiche sociali nazionale. Questo strumento
canalizzava tutti gli stanziamenti disciplinati dalle diverse leggi in materia di assistenza sociale, evitandone la parcelliz-
zazione. Alla determinazione della consistenza finanziaria del Fondo aveva in seguito provveduto la legge n. 388 del
2000 (Finanziaria per I'anno 2001). Cfr. E. Jorio, Diritto dell’assistenza sociale, cit., pp. 90 ss.
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Tuttavia, anche tale disegno non si € mai realizzato®, non riuscendo a farsi carico di una
compiuta e adeguata tutela del nucleo essenziale del diritto al mantenimento e all’assisten-
za® il tutto con l'effetto di accrescere, invece che ridurre, le gia esistenti differenziazioni
tra i vari sistemi di welfare regionali e locali®,

In primo luogo, dal punto di vista delle risorse, la dotazione del Fondo non ha mai assun-
to caratteri strutturali, rendendo impossibile il finanziamento dei diritti soggettivi a esso
connessi e, quindi, facendone ricadere i costi sugli utenti. In particolare, nel quinquennio
successivo al 2007, gli stanziamenti si sono ridotti anno per anno fino quasi ad azzerarsi
nel 2012% e cio ha riguardato anche altri fondi “accessori”: il Fondo per le politiche della
famiglia, il Fondo per l'infanzia e I'adolescenza, il Fondo per 'inclusione sociale degli im-
migrati. Discorso parzialmente diverso, invece, salvo quanto si dira nell’'ultimo paragrafo,
riguarda il Fondo per la non autosufficienza, istituito dalla legge n. 296 del 2006 (legge
finanziaria per il 2007) e finalizzato a garantire, su tutto il territorio nazionale, I'attuazione
dei livelli essenziali delle prestazioni assistenziali in favore delle persone non autosuffi-
cienti. Tale Fondo ¢ divenuto strutturale con legge n. 208 del 2015 e le sue disponibilita
risultano incrementate, da ultimo, con la legge di bilancio 2022 (legge n. 234 del 2021).
In secondo luogo, correlativamente, i livelli essenziali non hanno mai visto una compiuta
realizzazione. Dieci anni dopo l'entrata in vigore della legge n. 328 del 2000 ¢ stato adot-
tato un atto di intesa, che, ai sensi dell’art. 13 comma 5 del d.lgs. n. 68 del 2011 avrebbe
dovuto determinare e organizzare servizi diffusi in maniera omogenea sul territorio, de-
finendo i livelli essenziali in materia sociale®. Successivamente, con la legge di bilancio

% Cfr. E. BRUGNONE, Assistenza sociale e diritti esigibili negati, in Difesa sociale e diritti esigibili negati, 2003, n. 3.

S, GamsiNo, Stato, diritti sociali e devolution; verso un nuovo modello di welfare, in www.associazionedeicostituzionali-
sti.it, 2 febbraio 2006.

1 In tale ultimo senso, infatti, le singole Regioni hanno provveduto a definire, per il proprio ambito territoriale di compe-
tenza le caratteristiche quantitative e qualitative dei servizi e degli interventi: la L.r. Emilia-Romagna, n. 2 del 2003, artt.
5 e 6; L.r. Puglia n. 17 del 2003, artt. 7 e 8; L.r. Piemonte n. 1 del 2004, artt. 18 e 19; L.r. Calabria n. 23 del 2003, artt. 7 e
8; L.r. Friuli Venezia Giulia n. 23 del 2004, art. 9; L.r. Toscana n. 41 del 2005, artt. 4 e 27. Per una prima rassegna degli
interventi legislativi di alcune Regioni a proposito dei livelli essenziali delle prestazioni sociali in assenza della defini-
zione statale degli stessi, si veda F. Prsaresi, Regioni e livelli essenziali delle prestazioni sociali, in Prospettive Sociali e
Sanitarie, 2003, n. 15-17, pp. 8 ss.

Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali, Piano nazionale sociale 2018-2020, Osservazioni in tal senso si rinven-
gono anche in E. Vivawpi, Livelli essenziali e servizi sociali: e salva la legge toscana istitutiva del fondo sulla non auto-
sufficienza che introduce criteri ulteriori per regolare l'accesso ad alcuni servizi sociali agevolati, in Diritti regionali, 9
gennaio 2013.

6

0

% Concernente le Prime indicazioni per un percorso finalizzato alla rilevazione della spesa sociale, dei fabbisogni e dei

costi standard dei servizi e interventi aventi caratteristiche di generalita e permanenza all’interno delle Regioni e delle
Province e degli Enti locali nell’ambito delle politiche sociali.

% M. Berco, I nuovi livelli essenziali di assistenza. Al crocevia fra la tutela della salute e 'equilibrio di bilancio, in Rivista
AIC, 2017, n. 2. Tale esigenza & stata sottolineata dalla stessa Corte costituzionale con la sentenza n. 65 del 2016: i giudici
costituzionali, in questo caso, esplicitano come 'adozione di nuovi livelli essenziali sarebbe dovuta essere preordinata
alla corretta pianificazione e gestione della finanza regionale, e avrebbe dovuto offrire alle Regioni un significativo
criterio di orientamento nell’individuazione degli obiettivi e degli ambiti di riduzione delle risorse impiegate e avrebbe
dovuto segnare il limite al di sotto del quale la spesa non fosse ulteriormente comprimibile.
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2022 si ¢ fornito, ai commi 159-171, una prima indicazione dei livelli essenziali delle
prestazioni sociali (LEPS). Tuttavia, anche in questo caso, l'attuazione degli interventi e
I'adozione dei necessari atti di programmazione integrata, non sono definiti nel dettaglio,
ma sono demandati a D.p.c.m. da adottare, con intesa, in sede di Conferenza Unificata®.
Pur a fronte della doverosita della prestazione, che trova fondamento nell’art. 38 della Co-
stituzione, quindi, il diritto all’assistenza sconta, rispetto a quello alla salute, ai suoi caratte-
ri di universalita, gratuita e globalita nell’accesso e alla predeterminazione, in tale ambito,
dei LEA, un differente grado di attuazione. Tale circostanza, connessa alle caratteristiche
strutturali dell’assistenza, che non individua in modo specifico I'oggetto della tutela, le
categorie di soggetti meritevoli di interventi®, e neppure «l modo in cui I'ordinamento
si propone di proteggerli-*’, ha determinato il venire a strutturarsi di una molteplicita di
possibili prestazioni affidate a plurimi livelli di governo e finanziate da differenti fonti, da
cui finisce per dipendere la possibilita di ampliare o restringere la portata di queste stesse
prestazioni e dei loro beneficiari.

3. Integrazione socio-sanitaria. Tra norme astratte ed
effettivita della tutela

Mettere in luce gli aspetti peculiari, nonché i principi cui ¢ informata l'effettivita (e i cor-
relati rischi di ineffettivita) del diritto alla salute come di quello all’assistenza, consente
ora di definire il contesto di analisi in funzione del quale osservare le ricadute che deri-
vano dall'imputare le prestazioni che rientrano nel settore dell’integrazione socio-sanitaria
all'uno o all’altro diritto: tale settore aspira infatti a voler garantire una maggiore tutela
derivante dall’interazione tra le prestazioni sanitarie, che rispondono a un bisogno di sa-
lute manifestato da chi presenti specifiche condizioni cliniche, e prestazioni assistenziali,
le quali, ispirate come detto a forme di universalismo selettivo, richiedono la valutazione
di ulteriori requisiti nell’accesso e nella relativa imputazione di costi.

Aspetto significativo da tenere in primo luogo in considerazione ¢ quello per cui I'intero
corpo normativo entro il quale individuare, quantomeno nelle sue fasi iniziali, la disciplina

% In particolare, per quanto qui interessa, i commi 162 e 167. 1 Piano Nazionale per la Non autosufficienza 2022-2024,
adottato con D.p.c.m. del 3 ottobre 2022, individua per la prima volta, nel limite delle risorse destinate al Fondo per la
Non autosufficienza, lo sviluppo degli interventi ai fini della graduale attuazione dei livelli essenziali delle prestazioni
sociali da garantire su tutto il territorio nazionale. Camera dei Deputati, Servizio studi, Politiche per la non autosufficien-
za e la disabilita, 29 settembre 2022.

% E. Rossi, Il “sociosanitario”: una scommessa incompiuta?, in Corti Supreme e Salute, 2018, n. 2, pp. 249 ss.

7 A. Piocaia, Diritto sanitario e dei servizi sociali, cit., p. 27. Altresi U. DE Siervo, Assistenza e beneficenza pubblica, in
Digesto delle discipline pubblicistiche, 1987, pp. 445 ss; F. Pizzovrato, Il sistema di protezione sociale nel processo di in-
tegrazione europea, Milano, 2002; A. ALeaNese, Diritto all’assistenza e servizi sociali. Intervento pubblico e attivita dei
privati, Milano, 2007, in particolare 5; C. CoraprieTro, M. Ruotoro, Diritti e liberta, in F. Mobucno (a cura di), Lineamenti
di Diritto pubblico, Torino, 2010, p. 596.
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di tale settore ¢ da collocarsi nell’ambito di disposizioni che si occupano di salute, solo in
anni piu recenti integrate con altre che rinviano alla materia piu prettamente assistenziale.
Con lapprovazione, prima, della legge n. 841 del 1953, relativa all’Estensione dell assisten-
za sanitaria ai pensionati statali e alla sistemazione economica della gestione assisten-
ziale dell’ENPAS e, poi, della legge n. 692 del 1955, inerente |'Estensione dell assistenza di
malattia ai pensionati di invalidita e vecchiaia, si riconosce infatti per la prima volta dl
diritto alle cure gratuite sia ai pensionati del settore statale sia a quelli del settore privato»®®,
Ancora prima dell’istituzione del Servizio sanitario nazionale si prevede, in questo mo-
do, che le prestazioni sanitarie debbano riguardare anche le diverse tipologie di malattie
legate all'invecchiamento e, come tali, necessitanti nel lungo periodo di «una continuita
tra azioni di cura e di riabilitazione»®. All’art. 3 della legge n. 692 del 1955, infatti, & spe-
cificato che d’assistenza di malattia si attua [...] attraverso le seguenti prestazioni: 1) ge-
nerica specialistica [...]; 2) ospedaliera; 3) farmaceutica»; tale assistenza, si legge ancora
nel testo, spetta anche nei casi delle malattie specifiche della vecchiaia, da indicarsi in un
decreto del Ministro per il lavoro e la previdenza sociale, poi effettivamente adottato il 21
dicembre 19567°, ed & connotata da prestazioni da rendersi senza limiti di durata, a livello
ambulatoriale, domiciliare o — qualora gli accertamenti diagnostici e le cure mediche non
fossero normalmente praticabili a domicilio — ospedaliero.

Successivamente, la legge n. 132 del 1968, c.d. legge Mariotti, relativa agli Enti ospedalieri
e all’assistenza ospedaliera, segna 'avvio di un radicale riordino della sanita italiana e, per
quanto qui interessa, stabilisce, all’art. 1, che d’assistenza ospedaliera pubblica ¢ svolta a
favore di tutti> ed ¢ affidata a entita di diritto pubblico, tenute a «ompiti di cura, difesa
della salute, formazione del personale, educazione del malato e del nucleo familiare (art.
2)»71; all’art. 29, poi, dispone che ciascuna Regione € tenuta a programmare i propri inter-
venti nel settore ospedaliero, in relazione al fabbisogno dei posti letto, distinti in base alle
esigenze dei pazienti acuti, cronici, convalescenti e lungodegenti”. Le patologie croniche,
con esiti invalidanti e con tendenza a stabilizzarsi, trovano, cosi, espresso riconoscimento

% Per una ricostruzione si veda U. Ascou, Il sistema italiano di welfare, in U. Ascou (a cura di), Welfare state all’italiana,
Roma-Bari, 1984, pp. 5-86; G. VicareLL, La politica sanitaria tra continuitda e innovazione, in: Storia dell'Italia repubbli-
cana, L'ltalia nella crisi mondiale. L'ultimo ventennio, Torino, pp. 569-619.

M. consito, La sanitarizzazione delle prestazioni di servizio sociale, in R. CavarLo PeriN, L. Lenti, G.M. Racca, A. Rossi, 1

diritti sociali come diritti della personalita, Napoli, 2010.

70" Si fa riferimento, in questo caso, a «1) Malattie dell’apparato cardio circolatorio [...]; 2) Malattie del sistema nervoso: [...]
; 3) Malattie degli organi e dei sensi [...]; 4) Malattie dell’apparato digerente [...]; 5) Malattie dell’apparato respiratorio
[...]; 6) Malattie dello scheletro [...]; 7) Malattie dell'apparato emopoietico [...]; 8) Malattie delle ghiandole endocrine; 9)
Malattie degli apparati urinario e genitale [...]; 10) Neoplasmi».

7V F. FoGLETTA, Sviluppo storico dei servizi socio-sanitario territoriali e alcune per il futuro, in C. Borrart (a cura di), L'as-
sistenza socio-sanitaria nel rinnovato contesto regionale, Santarcangelo di Romagna, 2018, p. 14.

72 Tale formulazione, peraltro, trova conferma nel Decreto ministeriale del 13 agosto 1969, recante Obiettivi e criteri per
la formulazione del Piano nazionale ospedaliero transitorio, il quale impone di far riferimento a divisioni e sezioni per
lungodegenti, nell’'ambito di una rete ospedaliera tenuta ad assicurare ogni forma di assistenza variabile in base alle
necessita della popolazione.
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normativo e vengono ricondotte, in pieno, alla tutela offerta dall’art. 32 della Costituzione,
che vedra attuazione, come detto, con l'istituzione di un Servizio sanitario nazionale di im-
pianto universalistico, finanziato dalla fiscalita generale e orientato a perseguire non solo
I'equita nell’erogazione delle cure e 'uguaglianza nell’accesso alle prestazioni, ma anche
la globalita degli interventi. In esso, trova legittimo spazio la cura della cronicita e della
non autosufficienza: d’altronde, tra gli obiettivi generali del Servizio sanitario, si ¢ detto, si
pone la «diagnosi e la cura degli eventi morbosi, quali siano le cause, la fenomenologia e
[soprattutto] la durata» (art. 2, co. 1, punto 3)7.

Successivamente alla legge n. 833 del 1978, ¢ l'art. 30 della legge n. 730 del 1983, come
integrato nel suo significato dal D.p.c.m. 8 agosto 1985, c.d. Decreto Craxi’* che, da un
lato, definisce in modo piu preciso 'ambito di operativita e la ripartizione di funzioni
nella cura del malato cronico; dall’altra, apre la strada, di fatto, a quel percorso di trasfor-
mazione del settore socio-sanitario, che, da ambito di integrazione di prestazioni volte a
soddisfare contemporaneamente bisogni differenti, oggi, all’esito dell’evoluzione che ne ¢
derivata, sembra sempre piti connotarsi per un improprio spostamento nel settore socio-
assistenziale anche delle prestazioni di cura, con conseguenze rispetto all’effettivita dei
diritti coinvolti.

Lart. 1 del c.d. Decreto Craxi stabilisce che esistono attivita di rilievo sanitario che, pur
richiedendo anche personale e tipologie di intervento propri dei servizi socio-assistenziali,
sono «dirette immediatamente e in via prevalente alla tutela della salute del cittadino e si
estrinsecano in interventi a sostegno dell’attivita sanitaria di prevenzione, cura e/o riabi-
litazione fisica o psichica del medesimo, in assenza dei quali l'attivita sanitaria non puo
svolgersi o produrre effetti». Esse rimangono a carico del Servizio sanitario nazionale, con
imputazione dei relativi oneri sul Fondo sanitario nazionale. L'art. 6, poi, precisa che rien-
trano tra queste attivita i ricoveri in strutture protette, comunque denominate, sempre che
le stesse svolgano le attivita di cui all’art. 1 e che le prestazioni in esse erogate devono
essere dirette, in via esclusiva o prevalente, «lla riabilitazione o alla rieducazione funzio-
nale degli handicappati e dei disabili [...]; alla cura e al recupero fisico-psichico dei malati
mentali [...]; alla cura e/o al recupero fisico-psichico dei tossicodipendenti relativamente
sia alla fase terapeutica di disassuefazione fisica sia a quella diretta alla rimozione della di-
pendenza psicologica dalla sostanza stupefacente o psicotropa [...]; alla cura degli anziani,
limitatamente agli stati morbosi non curabili a domicilio».

Al contrario, de attivita direttamente ed esclusivamente socio-assistenziali, comunque
estrinsecantesi, anche se indirettamente finalizzate alla tutela della salute» devono gravare
sui bilanci dei Comuni. Sempre l'art. 6, in ultimo, precisa che nei casi in cui non sia pos-

73 F. FoGLETTA, Sviluppo storico dei servizi socio-sanitario territoriali e alcune per il futuro, in C. Borrart (a cura di), L'as-
sistenza socio-sanitaria nel rinnovato contesto regionale, cit., p. 18.

7 Recante I'Atto di indirizzo e coordinamento alle Regioni e Province in materia di attivita di rilievo sanitario connesse
con quelle socio-assistenziali, ai sensi dell’art. 5 della legge n. 833 del 1978.
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sibile disgiungere I'intervento sanitario da quello socio-assistenziale, le Regioni possono,
nell’ambito delle disponibilita finanziarie assicurate dal Fondo sanitario nazionale, avva-
lersi, mediante convenzione, di istituzioni pubbliche o, in assenza, di istituzioni private.
In questi casi, le Regioni possono altresi prevedere che I'onere sia forfettariamente posto
a carico, in misura percentuale, del Fondo sanitario nazionale o degli enti tenuti all’assi-
stenza sociale, in proporzione all’incidenza della tutela sanitaria e della tutela assistenziale,
con eventuale partecipazione da parte dei cittadini.

Scopo di tali disposizioni, tra le altre cose, era quello di risolvere il contenzioso nel frat-
tempo emerso tra le USL e gli enti territoriali proprio in merito alla copertura dei costi di
queste attivita”: la riforma sanitaria, infatti, aveva previsto — anche al fine di favorire una
reale gestione integrata dei servizi sociali con quelli sanitari — la possibilita, per i Comuni,
di delegare direttamente alle USL la gestione dei propri servizi socio-assistenziali, con il
risultato, pero, di generare una notevole confusione rispetto alla titolarita delle funzioni e
dei relativi oneri.

In questo senso, se da un lato il Decreto Craxi consente di prevedere che, nell’ambito della
cura di patologie croniche e invalidanti (anche, ma non solo degli anziani) possa venire in
considerazione I'esigenza di prestazioni assistenziali comunque funzionali alla protezione
della salute, dall’altro introduce per la prima volta un regime di finanziamento (comparte-
cipato) gravante sui Comuni e sugli utenti.

In un contesto cosi connotato, interviene, nel 1992, prima l'approvazione del Progetto
obiettivo per la tutela della salute degli anziani, relativo al quinquennio 1991-1995, un
programma di assistenza geriatrica di carattere domiciliare o residenziale che fa perno su
un’apposita unita di valutazione, in grado di esaminare le condizioni di salute dell’anziano
e di indicare le cure necessarie; poi, un complessivo riordino del sistema, realizzato con
il d.Igs. n. 502 del 19927 ulteriormente modificato dalla legge n. 419 del 1998, con cui il
Parlamento delega il Governo a regolamentare ¢empi, modalita e aree di attivita per per-
venire a un’effettiva integrazione a livello distrettuale dei servizi sanitari con quelli sociali,
disciplinando la partecipazione dei Comuni alle spese connesse alle prestazioni sociali e
stabilendo principi e criteri per I'adozione [...] di un atto di indirizzo e coordinamento [...]
in sostituzione del decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 8 agosto 1985 [...], che
assicuri livelli uniformi delle prestazioni socio-sanitarie ad elevata integrazione sanitaria».
Gia con il Patto per la Salute — Piano sanitario nazionale 1998-2000 — si era valorizzato il
tema dell’integrazione tra queste differenti politiche, al fine di privilegiare da continuita as-
sistenziale tra ospedale e territorio», promuovere la solidarieta e valorizzare «gli investimen-
ti di salute nelle comunita locali». Cio, in forza della considerazione per cui da complessita

Saggi

> P. Davip, Lintegrazione socio-sanitaria: storia di un principio mai realizzato, in Stato e Mercato, 1989, n. 25, p. 97.

7 Tale decreto legislativo & adottato in conseguenza della delega contenuta nella legge n. 421 del 1992 e poi modificato
successivamente con il d.Igs. n. 517 del 1993.

629



Corti supreme e salute

Q
P
(=]

Francesca Paruzzo

00 0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000scsosssssssssscs

di molti bisogni richiede la capacita di erogare risposte tra loro integrate»’’; tuttavia, € solo
con il d.lgs. n. 229 del 1999 (adottato in forza della delega contenuta nella legge n. 419
del 1998) che si focalizza I'attenzione sul tema dell’integrazione socio-sanitaria, nonché
sulla necessita di superare gli squilibri territoriali che la caratterizzano (art. 2, co. 2, lett. a).
Il d.Igs. n. 229 del 1999, introduce quindi all’art. 3-septies del d.lgs. n. 502 del 19927% una
definizione di prestazioni socio-sanitarie: esse sono riferibili a tutte quelle attivita atte a
soddisfare mediante «percorsi assistenziali integrati, bisogni di salute della persona che ri-
chiedono unitariamente prestazioni sanitarie e azioni di protezione sociale, in grado di ga-
rantire anche nel lungo periodo la continuita tra le azioni di cura e quelle di riabilitazione».
Al sensi di tale disposizione, le prestazioni socio-sanitarie comprendono: a) prestazioni
sanitarie a rilevanza sociale, cio¢ le «attivita finalizzate alla promozione della salute, alla
prevenzione, individuazione, rimozione e contenimento di esiti degenerativi o invalidanti
di patologie congenite e acquisite»; sono, quindi, cure di carattere eminentemente sanitario
connesse a patologie in corso; b) prestazioni sociali a rilevanza sanitaria, cioe le «attivita
proprie del sistema sociale che hanno I'obiettivo di supportare la persona in stato di biso-
gno, con problemi di disabilita o di emarginazione» condizionanti, solo in minima parte,
lo stato di salute; ¢) prestazioni socio-sanitarie a elevata integrazione sanitaria, cio¢ le
attivita caratterizzate da «particolare rilevanza terapeutica e intensita della componente
sanitaria che attengono, tra le altre cose, a patologie in fase terminale, inabilita o disabilita
conseguenti a patologie cronico-degenerative».

Quindi, a esclusione delle prestazioni sociali a rilevanza sanitaria (in cui la tutela della
salute assume carattere del tutto marginale a vantaggio della componente socio-assisten-
ziale), si conferma e si rafforza la responsabilita del Servizio sanitario nazionale rispetto a
interventi riguardanti le patologie cronico-degenerative” . Contestualmente a tale riforma,
la legge n. 328 del 2000, sul versante sociale, stabilisce che da programmazione degli
interventi e dei servizi sociali», connessi, a seconda della differente intensita, a quelli indi-
viduati dall’art. 3-septies del d.Igs. n. 502 del 1992, debba realizzarsi in «coordinamento ed
integrazione con gli interventi sanitari» (art. 3).

In questo quadro si inserisce, poi, 'approvazione di un Atto d’indirizzo e coordinamento,
il D.p.c.m. del 14 febbraio 2001*, il quale, precisando che l'assistenza socio-sanitaria €

77

F. Scariarti, Lintegrazione sociosanitaria: la tutela del diritto alla salute e al benessere tra riforma costituzionale ed
esigenze di governance locale, in k. rossi (a cura di), Diritti di cittadinanza e nuovo welfare della Toscana, Padova, 2004,
pp. 228 ss.

78 A. Bianco, Commento all’art. 3 septies, in F. Roverst Monaco (a cura di), I nuovo servizio sanitario nazionale, Santarcan-
gelo di Romagna, 2000, pp. 154 ss.

7 F. Racat, Dalla riforma ter ai livelli essenziali di assistenza, in Appunti, 2002, n. 140, p. 2. Altresi cfr. L. Decant, R. Moz-
ZANICA, Integrazione socio-sanitaria. Le ragioni, le regioni, gli interventi, Santarcangelo di Romagna, 2009. Si veda anche
A. SIGNORINI, Assistenza ospedaliera e SSN nell’Ttalia della spending review, Milano, 2013; M. MARCECA, S. CASAGRANDE, A.
PasQuareLLa, G. Guasticern (a cura di), Glossario sul lassistenza domiciliare, Roma-Bari, 2000, p. 11.

80 E. Batsont, B. Baront, A. Martiont, G. Pastort (a cura di), Il sistema integrato dei servizi sociali. Commento alla legge n.
328 del 2000 e ai provvedimenti attuativi dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, cit., p. 695.
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prestata «sulla base di progetti personalizzati redatti sulla scorta di valutazioni multidi-
mensionali», ne individua le caratteristiche secondo la natura del bisogno — determinata
tenendo conto degli aspetti inerenti le funzioni psicofisiche, la natura delle attivita del
soggetto e le relative limitazioni —, nonché la complessita, I'intensita e la durata dell’inter-
vento assistenziale; tale atto stabilisce poi che le «prestazioni sanitarie a rilevanza sociale»
sono erogate in regime ambulatoriale, domiciliare o nell’ambito di strutture residenziali o
semiresidenziali e sono di competenza delle Aziende sanitarie locali e interamente a carico
delle stesse, mentre quelle «ociali a rilevanza sanitaria» ricomprendono «gli interventi di
sostegno e di aiuto domestico familiare finalizzati a favorire 'autonomia e la permanenza
nel proprio domicilio di persone non autosufficienti»; in ultimo, stabilisce che «gli inter-
venti di ospitalita alberghiera presso strutture residenziali e semiresidenziali di adulti ed
anziani con limitazione dell’autonomia, non assistibili a domicilio», sono di competenza
dei Comuni e sono erogate con partecipazione alla spesa — in un ammontare stabilito dagli
stessi enti territoriali comunali — da parte dei cittadini.

Con riguardo all’intensita assistenziale, secondo quanto disposto dall’art. 2, comma 2 - e
non senza criticita nel raccordo con I'art. 3-septies del d.Igs n. 502 del 1992 — essa ¢ stabilita
in ragione delle fasi temporali in cui si snoda il progetto personalizzato e si distingue in
fase intensiva®, estensiva® e di lungo-assistenza®. Nelle prime due la durata dell’inter-
vento ¢ definita impegnando lassi temporali brevi o medio prolungati, nella fase di lungo-
assistenza non €, invece, possibile circoscrivere I'azione a un arco temporale limitato®,
In ultimo, con riferimento alle prestazioni sanitarie da erogare in favore di anziani e perso-
ne non autosufficienti con patologie cronico-degenerative nelle forme di dJungo-assistenza
semiresidenziali o residenziali», ’'Atto di indirizzo e coordinamento, individua la partecipa-
zione alla spesa nella misura del 50% del costo complessivo della retta in capo al Servizio
sanitario regionale e per il residuo 50% a carico dei Comuni, fatta salva la quota di detta
percentuale che la Regione o i Comuni intendano determinare a titolo di compartecipazio-
ne degli utenti (rimangono, comunque, in base a tale atto, totalmente a carico del SSN, le
prestazioni intensive e quelle a elevata integrazione nella fase estensiva).

In questi termini, in modo non esente da critiche quanto agli effetti che, come si vedra,
si sarebbero successivamente prodotti, si delimitano gli interventi a totale carico sanitario
alle sole fasi intensive ed estensive, per poi spostare sul comparto assistenziale, ovvero

81 Essa comporta un impegno riabilitativo specialistico di tipo diagnostico e terapeutico, di elevata complessita e di durata
breve e definita, con modalita operative residenziali, semiresidenziali, ambulatoriali e domiciliari.

82 Essa comporta una minore intensita terapeutica, tale comunque da richiedere una presa in carico specifica a fronte di
un programma assistenziale di medio o prolungato periodo definito.

Saggi

8 FEssa e finalizzata a mantenere 'autonomia funzionale possibile e rallentare il suo deterioramento, nonché favorire la
vita sociale anche attraverso percorsi educativi.

84 R. Ferrara (a cura di), Salute e sanita, in S. Ropota, P. Zarm (a cura di), Trattato di Biodiritto, Milano, 2010, p. 482.
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sui Comuni e sui malati (e le rispettive famiglie), la meta dei costi della fase centrale della
cura dei malati cronici: la lungo assistenza.

Gli effetti di questa definizione dell’arco temporale di cura appaiono ancor piu evidenti
se si tiene conto che, nello stesso decreto, le «prestazioni socio-sanitarie ad elevata inte-
grazione», sono riferite, con questo atto, alla sola {ase post-acuta» (art. 3, co. 3), con cio
che puo conseguire nella gestione, in caso di assenza di guarigione, dello stato di malattia
ormai stabilizzatosi.

In seguito, tale quadro ¢ ulteriormente integrato dalla definizione, da parte del Governo,
con D.p.c.m. del 29 novembre del 2001, dei livelli essenziali delle prestazioni sanitarie.
In tale D.p.c.m., nell’allegato 1.C «Area integrazione socio-sanitaria», si esplicita che: «per
le singole tipologie erogative di carattere socio-sanitario, sono evidenziate, accanto al
richiamo alle prestazioni sanitarie, anche quelle sanitarie di rilevanza sociale ovvero le
prestazioni nelle quali la componente sanitaria e quella sociale non risultano operativa-
mente distinguibili e per le quali si ¢ convenuta una percentuale di costo non attribuibile
alle risorse finanziarie destinate al Servizio sanitario nazionale». Definitivamente, quindi,
si conferma la differenziazione per cui, accanto alle prestazioni sanitarie in senso stretto,
interamente a carico del Servizio sanitario, si collocano — in quanto ricomprese nei LEA e
la cui titolarita permane in capo al Servizio Sanitario nazionale — le prestazioni sanitarie
di rilevanza sociale e quelle ad elevata integrazione socio-sanitaria, con una conseguente
ripartizione dei costi.

Tale disciplina ¢ abrogata, in ultimo, dal D.p.c.m. n. 15 del 12 gennaio 2017, che come
detto aggiorna, in ambito sanitario e socio-sanitario, i LEA, intervenendo in un conte-
sto in cui, gia in base al Patto per la salute 2014-2016, si era stabilito che le prestazioni
socio-sanitarie dovessero essere effettuate esclusivamente nei limiti delle risorse previste
e che, nell’ambito di queste risorse, le stesse Regioni dovessero disciplinare « principi e
gli strumenti per l'integrazione dei servizi e delle attivita sanitarie, socio-sanitarie e sociali,
particolarmente per le aree della non autosufficienza, della disabilita, della salute mentale
adulta e dell’eta evolutiva, dell’assistenza ai minori, delle dipendenze [...] nei limiti delle
risorse programmate per il Servizio sanitario regionale e per il Sistema dei servizi sociali
per le rispettive competenze».

Evidenti sono le differenze di previsione tra il primo D.p.c.m. del 2001 e il secondo del
2017%: in primo luogo, la descrizione delle prestazioni da garantire nelle funzioni socio-
sanitarie (assistenza domiciliare, semi residenziale e residenziale) come [livelli essenziali
sono estese alle aree materno-infantile, disabili, anziani e persone non autosufficienti con
patologie cronico-degenerative, dipendenza da droga alcool e farmaci, patologie psichia-
triche, patologie per infezione da HIV, pazienti terminali. La compartecipazione al costo

8 Li descrivono D. Rei, M. Motta, Ricomporre il welfare. Ragionamenti e materiali sulla integrazione socio-sanitaria,

Torino, 2011, p. 90.
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delle prestazioni socio-sanitarie, a differenza di quanto previsto dal D.p.c.m. del 2001,
riguarda adesso tutti; si amplia, infatti, fino a ricomprendere tutte le categorie di persone
non autosufficienti, a prescindere dall’anzianita, colpite da patologie croniche invalidanti
o da disabilita grave.

La titolarita delle prestazioni € posta in capo al SSN, mentre si conferma I'imputazione di
una parte del costo delle prestazioni a carico dello stesso Servizio sanitario (quota sanita-
ria) e di una parte (quota sociale) a carico del cittadino, oppure dei Comuni se il cittadino
non ¢ in grado di sostenere tali costi. Tra queste prestazioni, nell’ambito dell’assistenza
socio-sanitaria residenziale e semiresidenziale alle persone non autosufficienti (art. 30),
i trattamenti che il Servizio sanitario nazionale ¢ tenuto a garantire alle persone non au-
tosufficienti, sono predeterminati nella loro durata e distinti in: 1) trattamenti estensivi
di cura e recupero funzionale a persone non autosufficienti con patologie che, pur non
presentando particolari criticita e sintomi complessi, richiedono elevata tutela sanitaria con
continuita assistenziale e presenza infermieristica sulle 24 ore. La durata del trattamento
% non & superiore a 60 giorni ed ¢ fissata in base alle condizioni
dell’assistito che sono oggetto di specifica valutazione multidimensionale. Il trattamento
¢ a carico del Servizio Sanitario nazionale; 2) trattamenti di lungo assistenza, recupero e
mantenimento funzionale®”. Essi sono a carico del Servizio sanitario nazionale per una
quota pari al 50% della tariffa giornaliera. Se si tratta di soggetti con disturbi psichiatrici
«che richiedono un elevato impegno assistenziale e tutelare» la quota ¢ ridotta al 40%,
mentre ¢ del 70% per i «¢rattamenti socio-riabilitativi di recupero e mantenimento delle
abilita funzionali residue, erogati congiuntamente a prestazioni assistenziali e tutelari di
diversa intensita a persone non autosufficienti con disabilita fisiche, psichiche e sensoriali
stabilizzate, anche in laboratori e centri occupazionali>*.

In ultimo, alle Regioni ¢ attribuita la determinazione delle funzioni, nonché dei criteri di
erogazione e di finanziamento delle prestazioni socio-sanitarie. La concreta attuazione
dei LEA e dell’integrazione socio-sanitaria, dipende, cosi, in larga parte dalle scelte che i
singoli enti regionali decidono di effettuare (con il rischio, quindi, di differenziazioni e di
una conseguente tensione strutturale con il principio d’eguaglianza)® e dalle disposizioni
attuative conseguenti, spesso di rango secondario®.

estensivo «di norma»

% Su questo aspetto, si veda quanto disposto dal Consiglio di Stato, con sentenza n. 1858 del 2019.

Essi sono costituiti da prestazioni professionali di tipo medico, infermieristico, riabilitativo e di ri-orientamento in
ambiente protesico e tutelare, accertamenti diagnostici, assistenza farmaceutica e fornitura dei preparati per nutrizione
artificiale.

8 Le prestazioni di carattere esclusivamente sociale sono attribuite ai Comuni; i servizi sociali comunali, con le proprie

competenze professionali, sono quindi chiamati a realizzare offerte integrate.
C. PiNeLLy, Sui “livelli essenziali delle prestazioni concernenti diritti civili e sociali” (art. 117 co. 2, lett. m, Cost.), in Di-
ritto Pubblico, 2002, n. 3, p. 889.

Emblematica in tal senso ¢ la ricostruzione effettuata da I. Morosini, F. MONTEMURRO, A. PETRELLA, Le politiche per gli an-
ziani non autosufficienti nelle Regioni italiane, Torino, Settembre 2016.
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Tali nuovi disposizioni sono da leggersi, in ultimo, in combinato con quelle relative all’
Isee, introdotto con d.lgs. n. 109 del 1998 e riformato con D.p.c.m. n. 159 del 2013. L'Isee
¢ qualificato, ai sensi dell’art. 2 dello stesso D.p.c.m., quale livello essenziale delle presta-
zioni, che consente la definizione della situazione economica di coloro che richiedono di
accedere a prestazioni sociali agevolate. Esso, con riferimento al settore socio-sanitario,
all’art. 6 comma 2, prevede che, ai fini della sua determinazione, sia lasciata al beneficiario
la possibilita di optare per un nucleo familiare piu ristretto, comprendente il coniuge e i
figli a carico, mentre per le prestazioni in ambito residenziale a ciclo continuativo, si tiene
altresi conto della condizione economica dei figli del beneficiario non inclusi nel nucleo
familiare.

4. Le distorsioni del sistema socio-sanitario e la
mancata tutela dei diritti

Limitarsi alla ricostruzione del quadro normativo, per quanto necessario, non € pero suf-
ficiente.

E infatti dall’analisi dei casi concreti, in sede applicativa, quindi, portati nel tempo all’at-
tenzione dei giudici, ordinari e amministrativi, che in modo maggiormente evidente emer-
gono le distorsioni che hanno interessato negli anni il settore dell’integrazione socio—sa-
nitaria.

La previsione di interventi e servizi aventi durata prestabilita (incompatibili con la cronicita
delle malattie a cui ci si riferisce), soggetti a una disciplina di presa in carico del malato
differita, caratterizzati da rilevanti differenziazioni regionali (e, spesso, anche a livello di
singoli Comuni) sia nella disciplina funzionale e organizzativa degli stessi, sia nella desti-
nazione delle risorse, nonche compartecipati dall’'utente in base alla situazione economica
sua e del proprio nucleo familiare, anche la dove le esigenze di cura — spesso inscindibili
da quelle socio-assistenziali — dovrebbero essere imputate alla titolarita e agli oneri del
servizio sanitario®, nei fatti, sono in grado di realizzare un sistema che penalizza, nell’ac-
cesso e nella fruizione di tali servizi, le sole persone appartenenti a fasce economicamente
e socialmente piu fragili®* in modo incompatibile con un’effettiva sostenibilita dello Stato
sociale e con la garanzia dei diritti fondamentali coinvolti®.

oL T. Vecchiato, M. Bezze, E. INNocENTI, Compartecipazione alla spesa sociale dei cittadini e delle istituzioni per le persone
non autosufficienti, in Studi Zancan. Politiche e servizi alle persone, Novembre 2009.

2

o
b

C. D1 Costanzo, A. Cerruti, Allocazione delle risorse e tutela costituzionale del diritto alla salute. I sistemi europei e il
caso italiano, cit., p. 188.

% F. Pauante, 1l Consiglio di Stato: dall’inderogabilita dei diritti (sociali) all’inderogabilita dell’equilibrio di bilancio?, in
Democrazia e diritto, 2014, n. 1, pp. 173 ss.
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4.1. Fattore temporale ed effettivita del diritto alla salute nel contesto
dell'integrazione socio-sanitaria

Il fattore temporale riveste un ruolo di fondamentale importanza nella tutela, in primo
luogo, del diritto alla salute: da un lato, il tempo intercorrente tra I'emersione del bisogno
e la risposta da parte del servizio sanitario e, dall’altro, la continuita nell’erogazione delle
prestazioni di cura costituiscono una delle principali modalita attraverso cui misurare, in
una prospettiva di uguaglianza, I'effettivita della garanzia di tale diritto®.

Quanto al primo aspetto, ¢ chiaro che I'accesso alle cure possa essere modulato attraverso
la predisposizione di liste d’attesa®, da parte dei singoli enti regionali, che consentano di
pianificare la gestione delle risorse e stabilire delle priorita®. Che esse — e la predisposi-
zione di esse — secondo un criterio di ragionevolezza costituisca elemento integrante la
garanzia della salute ben emerge gia dal d.P.R. 23 maggio 2003, inerente [’Approvazione
del Piano sanitario nazionale 2003-2005, e, negli stessi termini, dal di poco precedente
D.p.c.m. 16 aprile 2002, recante le Linee guida sui criteri di priorita per l'accesso alle pre-
stazioni diagnostiche e terapeutiche e sui tempi massimi di attesa; quest’'ultimo stabilisce
infatti che dl criterio dell’appropriatezza e quindi anche 'erogazione delle prestazioni en-
tro tempi appropriati alle necessita di cura degli assistiti rappresentano una componente
strutturale dei livelli essenziali di assistenza in materia sanitaria».

Tale principio ¢ stato altresi confermato dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 80
del 2007”7, resa in un conflitto di attribuzione tra enti, sollevato con ricorso della Provincia
Autonoma di Bolzano contro la nota del Ministero della Salute del 5 maggio 2005, la nota
del direttore generale del Ministero della salute della stessa data e il verbale dei carabi-
nieri del nucleo antisofisticazioni di Trento del 18 maggio 2005: atti, tutti, aventi a oggetto
la verifica dei tempi delle liste d’attesa”. Pur dichiarando il ricorso non fondato, la Corte
riscostruisce il quadro normativo di riferimento e rileva come, in questo particolare ambi-
to dell’'organizzazione sanitaria, le liste di attesa siano riconducibili, appunto, all'area dei
livelli essenziali di assistenza®: alle singole Regioni — dal momento che non sono imposte
scansioni temporali uniformi e uguali sull’intero territorio nazionale — ¢ riconosciuta, al

94 V. Movaschi, “Livelli essenziali delle prestazioni” e LEA sanitari: prime indicazioni della giurisprudenza di merito, in
Foro Amministrativo: Tar, 2003, p. 504.

% M. D Anceus, Decisione amministrativa, effettivita e prestazione: il caso delle liste d’attesa in sanita, Relazione al Con-
vegno annuale Associazione italiana Professori di diritto amministrativo, 2017, http://www.diritto-amministrativo.org/
index.php?page=38.

% CGUE, C-372/04, Yvonne Watts ¢. Bedford Primary Care Trust e Secretary of State for Health, del 16 maggio 2006, para-
grafo 62 e ss.. In dottrina si veda c. tusertiNig, Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni:
il caso della tutela della salute, cit., p. 292.

7 Sul punto si veda il commento di A. Rovacnati, Dalla Consulta nuove indicazioni sul concorso di competenze dello Stato,
delle Regioni a Statuto speciale e delle Province autonome di Trento e Bolzano?, il Le Regioni, 2007, n. 5, pp. 805 ss.

% Corte costituzionale, n. 80 del 2007. Si veda anche A. Buzzanca, Tutela urgente alla salute e liste di attesa: aspetti civili,
penali e amministrativi, Milano, 2006.

% Corte costituzionale, sentenza n. 80 del 2007. 1l principio & stato riconfermato nella successiva sentenza n. 162 del 2007.
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fine di garantire un servizio piu efficiente ed efficace, la facolta di adottare «autonomi e
ulteriori meccanismi» di organizzazione delle liste d’attesa e quindi di definire i tempi di
presa in carico del malato; cio, pero, entro i limiti minimi previsti a livello nazionale, i qua-
li, a loro volta, non possono non tener conto di elementi ricavabili dal diritto dell’'Unione
Europea'® e, in particolar modo, dalle pronunce della Corte di Giustizia; con riferimento
al fattore temporale, soprattutto queste ultime consentono di riempire di significato le
nozioni di dasso di tempo normalmente necessario» perché a un paziente siano assicurate
prestazioni sanitarie nel proprio Stato di residenza, nonché di «ndebito ritardo» nell’ero-
gazione delle stesse.

Per quanto in un ambito applicativo differente — quello in cui si muove I'Unione europea
riguarda l'autorizzazione alle cure transfrontaliere'™ prevista dal Regolamento 1408/1971/
CEE'*?, poi sostituito dai Regolamenti 883/2004/CE e 987/2009/CE — i concetti cosi definiti
possono essere utilmente impiegati al fine di valutare la ragionevolezza dei tempi che i
malati (qualunque sia la malattia che li affligge, acuta o cronica) sono costretti ad attende-
re prima di accedere a prestazioni che il servizio sanitario ¢ al contrario tenuto a eseguire.
Il riferimento giurisprudenziale piu significativo, a tal riguardo, se pur risalente, ¢ dato dal-
la sentenza C-372/04, Yvonne Watts c. Bedford Primary Care Trust e Secretary of State for
Health, del 16 maggio 2006'®, concernente il ricorso in via pregiudiziale sollevato da una
Corte britannica, in merito alla richiesta di una paziente inglese di ottenere il rimborso di
spese mediche sostenute in Francia e relative a prestazioni sanitarie richieste al dichiarato
fine di “aggirare” la lista d’attesa del proprio servizio sanitario. In quella occasione', il

190 Corte costituzionale, sentenza n. 80 del 2007.

101" A tale normativa si aggiunga altresi la direttiva 2011/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 marzo 2011,
concernente I'applicazione dei diritti dei pazienti relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera.

102 Secondo l'art. 36 Regolamento 1408/1971/CEE: «1. Le prestazioni in natura erogate dall’istituzione di uno Stato mem-
bro per conto dell’istituzione di un altro Stato membro, in base alle disposizioni del presente capitolo, danno luogo a
rimborso integrale. 2. I rimborsi di cui al paragrafo 1 sono determinati ed effettuati secondo le modalita stabilite dal
regolamento di applicazione di cui all’articolo 98 o previa giustificazione delle spese effettivamente sostenute oppure
su base forfettaria. In quest’ultimo caso gli importi devono essere tali da assicurare un rimborso che savvicini il pit
possibile alle spese effettive. 3. Due o piu Stati membri o le autorita competenti di questi Stati possono prevedere altre
modalita di rimborso oppure rinunciare ad ogni rimborso fra le istituzioni rientranti nella loro sfera di competenza.

103 J. McHALE, Framing a Right to Treatment in English Law? Walls in retrospective, in Maastricht Journal of European and
Comparative Law, 2007, n. 14, p. 279; E. Aposari, La Corte di giustizia precisa che per le cure prestate in un altro Stato
membro sono rimborsabili solo le spese sostenute in ospedale e non quelle per il trasferimento e il soggiorno, in Diritto co-
munitario e degli scambi internazionali, 20006, p. 524; G. Davies, The effect of Mrs. Watts’ Trip to France on the National
Health Service, in King’s Law Journal, 2007, pp. 158 ss., il quale evidenzia come la Corte, nell’interpretare la nozione di
dndebito ritardo», adotti un approccio basato sul paziente e sui suoi bisogni.

104 Altre pronunce in materia sono rinvenibili nella sentenza, di poco precedente, C-56/01, Inizan, 23 ottobre 2003, con
commento di s. ANTONIAZzI, Sistema sanitario nazionale e principio comunitario di libera prestazione di servizi: la scelta
dell’utente per prestazioni mediche erogate in un diverso paese membro, subordinata alla necessaria autorizzazione
amministrativa dello stato membro di appartenenza per il rimborso delle spese sostenute, Nota a CGCE 13 maggio 2003
(causa C-385/99) e CGCE 23 ottobre 2003 (causa C-56/01), in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2004,
n. 2, p. 603-631, ma anche nella pronuncia C-268/13, Petru, del 9 ottobre 2014, per un commento della quale si veda
L. Busarta, Nota alla sentenza C-268/13 Petru, Corte di Giustizia dell’Unione europea (Terza sezione), 9 ottobre 2014.
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giudice europeo interpreta la nozione di «empo di attesa ragionevole», affermando che
esso «non deve eccedere un termine accettabile, da definirsi caso per caso, tenendo conto
di una valutazione medica obiettiva, dei bisogni dell’interessato alla luce della sua situazio-
ne clinica, della sua anamnesi, del probabile decorso della malattia, dell’intensita del suo
dolore e/o della natura della sua infermita al momento in cui la richiesta ¢ sollecitata»'®.

L'attenzione, quindi, secondo il giudice europeo, ¢ da porsi integralmente alla condizione
soggettiva specifica del paziente.

Definite, cosi, le coordinate attraverso cui valutare se il tempo necessario per accedere a
una prestazione sanitaria sia ragionevole o meno, esse possono essere applicate a ogni
attivita che il Servizio sanitario € tenuto a garantire'®® e, tra queste, anche a quelle piu pret-
tamente socio-sanitarie, dirette sovente, come visto, nei confronti di malati affetti da pa-
tologie croniche che presentano, all’esito della fase acuta, esigenze di cura indifferibili'”’.
Ciononostante, soprattutto le diverse legislazioni regionali sembrano non tenerne conto:
significativo esempio delle distorsioni che possono venirsi a creare — fino a comportare,
nei casi piu gravi, la negazione dello stesso diritto alla salute, prima ancora di quello all’as-
sistenza — € quanto previsto ancora oggi dalla Regione Piemonte, la quale, con riferimento
alle modalita di presa in carico della persona anziana non autosufficiente, individua a pri-
ori una griglia temporale per 'accesso alle prestazioni di assistenza residenziale, nei casi
in cui quella domiciliare non sia praticabile.

Con la D.G.R. 25 giugno 2013, n. 14-5999 — recante Interventi per la revisione del percor-
so di presa in carico della persona anziana non autosufficiente, a seguito di pronuncia
del TAR Piemonte (n. 141/2013) contro listituzione di liste di attesa per la presa in carico
dell'anziano, previste nell’Allegato 6 della DGR 45-4248 del 30.07.2012 — la Regione sta-
bilisce infatti classi di priorita nell’accesso alle prestazioni, elaborate attraverso indicatori
di valutazione clinica e sociale!'®. L’analisi della condizione del soggetto che presenta ri-

Carenze sanitarie e mobilita transfrontaliere: si allarga il diritto europeo alla salute, in DPCE online, 2015, n. 1 e in
generale D. Morana (a cura di), Lassistenza sanitaria transfrontaliera. Verso un Welfare State europeo?, Napoli, 2018.

105 CGUE C-372/04, Yvonne Watts ¢. Bedford Primary Care Trust e Secretary of State for Health, del 16 maggio 2006.

1% Gia prima del Covid, a livello sanitario, la Corte dei Conti, nel rapporto 2020 sul Coordinamento della Finanza Pubblica,
ha evidenziato un peggioramento della situazione nel 2018 rispetto al 2016. Nel 2019, poi, & stato approvato un Piano
nazionale di governo delle liste d’attesa, a oggi essenzialmente disatteso a causa delle conseguenze della pandemia da
Covid-19 sulle prestazioni elettive. Da ultimo, non pud non farsi riferimento al Piano Nazionale di Governo delle Liste
di Attesa (PNGLA) 2019-2021, siglato con I'Intesa Stato-Regioni il 21 febbraio 2019, consultabile sul sito istituzionale
del Ministero della Salute e la cui attuazione risulta ancora pill urgente in seguito al critico ulteriore allungamento dei
tempi d’attesa per le prestazioni sanitarie. Per un commento di veda AA.VV. Liste e tempi di attesa in sanita Innovazioni,
soluzioni e sfide per le regioni e le aziende sanitarie italiane, Milano, 2022.

107 Cosi i pareri del Consiglio dell’Ordine dei Medici di Torino e Provincia, del 6 luglio 2015 e del 5 ottobre 2017; in questo
ultimo caso, il Consiglio dell’ordine dei Medici, chiamato a chiarire il concetto di indifferibilita delle cure, afferma come
sia da considerare indifferibile «ogni situazione che non ammette dilazioni di tempo, in quanto ogni rinvio potrebbe
determinare un danno con rapporto causale diretto ed esclusivo.

108 peraltro, attribuire pari dignita valutativa agli indicatori clinici e a quelli sociali, rischia di subordinare, nei fatti, la fru-
izione della quota sanitaria riferita al ricovero dell’anziano non autosufficiente a una situazione di bisogno sociale. Cfr.
sul punto Tribunale di Torino, Sez. Lavoro, sentenza n. 1592 del 2018.
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chiesta di intervento di sostegno da parte della rete dei servizi socio-sanitari (a partire da
un’impegnativa del proprio medico di base che ne riconosce la non autosufficienza) puo
condurre, infatti, al suo inserimento nella categoria dei differibili, dei non urgenti o degli
urgenti. Per i primi (differibili) non ¢ previsto un tempo di risposta, ma solo un monito-
raggio periodico; per i secondi (non urgenti) ¢ previsto un tempo di risposta di un anno
dalla valutazione; per i terzi (urgenti) € previsto un tempo di risposta di 90 giorni dalla
valutazione. Dunque, anche nel caso piu grave (anziano totalmente dipendente da presidi
sanitari, indigente e privo di rete familiare), non c’¢ alcuna garanzia che la presa in carico
avvenga prima di tre mesi dalla valutazione, con esiti, spesso, infausti'?”.

Sono tempistiche, queste, che, introducendo, in violazione del principio di continuita assi-
stenziale, uno iato tra le diverse fasi che compongono la presa in carico del non autosuffi-
ciente, aprono a una situazione complessiva denotata da carenze sul piano della garanzia
dell’assistenza socio-sanitaria e finanche esclusivamente sanitaria.

Il fattore temporale, quale riferimento essenziale per valutare l'effettivita dell’accesso alle
prestazioni di cui il Servizio sanitario ¢ tenuto a farsi carico, rileva perd non solo con rife-
rimento alle tempistiche di presa in carico del malato, ma viene in considerazione, altresi,
correlativamente, in relazione a quelle disposizioni, contenute nel D.p.c.m. n. 15 del 12
gennaio 2017 (di revisione dei LEA), che definiscono, in modo automatico, un termine
predefinito decorso il quale viene meno I'obbligo, da parte dello stesso servizio pubblico,
all’erogazione della prestazione sanitaria (a totale carico del SSN) e si attribuisce rilevanza,
anche in assenza di modificazioni della condizione soggettiva del paziente, alla compo-
nente assistenziale.

Ai sensi dell’art. 2 della legge 833 del 1978, si ¢ piu volte ricordato, il Servizio sanitario
nazionale ¢ tenuto ad assicurare da diagnosi e la cura degli eventi morbosi quali ne siano
le cause, la fenomenologia e la durata», in un’ottica di continuita assistenziale; tuttavia,
proprio sulla prospettiva della durata e sulla possibilita di predeterminarla in maniera uni-
forme (distinguendo le fase intensive, estensive e di lungo-assistenza con la definizione
dei conseguenti costi di ricovero), senza considerare il singolo caso concreto, si € pronun-
ciato il Consiglio di Stato, in una sentenza, la n. 1858 del 2019, con cui ha annullato tale
D.p.c.m. nelle parti in cui prevedeva un limite, automaticamente stabilito, alla durata di
ogni trattamento sanitario. Si afferma, infatti, in tale pronuncia, che il tempo di cura non
puo che essere stimato sulla scorta delle effettive condizioni dell’assistito e di una specifica
valutazione multidimensionale; pertanto, ove permangano le esigenze di trattamento, gli
oneri dovranno restare a carico del SSN, dal momento che, ai fini del riparto di costi e fun-
zioni, rilevano le terapie necessarie alla cura e non i tempi che occorrono per effettuarle.
La fissazione di una durata prestabilita per ciascuna delle fasi in cui si articola il trattamen-

199 Tar Piemonte, sentenza n. 199 del 2014. Per un commento Cfr. F. Pavante, 11 Consiglio di Stato: dall’inderogabilita dei
diritti (sociali) all’inderogabilita dell’equilibrio di bilancio?, in Democrazia e Diritto, 2014, n. 1, pp. 175-189. Si veda
altresi la gia citata Corte Costituzionale, n. 80 del 2007.
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to terapeutico riflette, in via generale, I'idea di quello che dovrebbe essere il progressivo
percorso di recupero del paziente che viene, dunque, accompagnato, per successivi pas-
saggi, verso forme sempre piu ridotte di impegno sanitario fino all’auspicabile recupero
della piena autosufficienza. In tale ottica, la scansione di fasi a maggiore o minore intensita
assistenziale non appare, di per sé, né irragionevole né illogica. Tuttavia, lo diventa nel
momento in cui tale schema operativo ¢ ancorato a previsioni rigide, che, per effetto del
maturare delle scadenze temporali, modifichino, in via automatica, il livello di intensita
assistenziale in atto (e i relativi costi), senza ammettere, in ragione degli specifici bisogni
del paziente, valutati in concreto, deroghe o eccezioni al «protocollo terapeutico standard».
Eppure, nonostante tale pronuncia e i principi ivi sanciti, di nuovo la Regione Piemonte,
con D.G.R. del 28 giugno 2022 n. 1-5265, al momento oggetto di impugnazione innanzi al
Tar Piemonte''’, relativa all’approvazione del Percorso protetto di continuita assistenziale
per anziani ultra 65enni non autosufficienti [...] dimessi da strutture ospedaliere e di post
acuzie, al punto 4, nel confermare, all’esito del percorso, il sistema di valutazione di cui
alla D.G.R. 25 giugno 2013, n. 14-5999 di cui si ¢ detto, continua a stabilire che «l percorso
potra avere una durata massima di 30 gg estendibili a 60 gg qualora non vi siano le con-
dizioni oggettive di dimissibilita. A partire dal 31esimo giorno dall’entrata in struttura [...]
sara applicata la quota di compartecipazione a carico dell’'utente o del servizio sociale».
Di nuovo, anche in assenza di una modificazione della condizione clinica del paziente,
si introduce un automatismo che attribuisce rilevanza alla componente assistenziale (con
conseguente imputazione dei costi) anche la dove quest’ultima continui a essere assorbita
dalla necessariamente prevalente prestazione sanitaria. Con il rischio che, in questi casi,
il malato (e la sua famiglia) sia costretto a rinunciare all’erogazione di entrambi i servizi.
Sono ipotesi, queste, in cui le «esigenze dei casi valgono piu della volonta normativa e
possono, cosi, invalidarla»''': coloro i quali accedono al settore dell’integrazione socio-
sanitaria sono persone colpite da malattie praticamente mai avviate verso un percorso di
recupero e invece indirizzate a un decadimento progressivo delle condizioni sanitarie;
come tali, necessitano di tutela continua, in ottemperanza a quell'universalismo e solida-
rismo — in condizioni di uguaglianza — che, ai sensi dell’art. 32 della Costituzione e della
legge n. 833 del 1978, dovrebbero informare ogni servizio connesso in primo luogo alla
salute della persona.

4.2. Riparto dei costi nel settore socio-sanitario: regioni, comuni e
utenti

Oltre al fattore temporale, ulteriore elemento da tenere in considerazione al fine di mettere
in luce le criticita che interessano oggi il settore dell’integrazione socio-sanitaria ¢ quello

110 Con ricorso promosso dalla Fondazione promozione sociale, dall’Associazione Alzheimer Piemonte e dall’Associazione
amici parkinsoniani Piemonte.

"G, ZaGreBELSKY, 11 diritto mite, Torino, 1992, p. 18.
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del riparto di competenze — e conseguentemente di costi — tra amministrazioni regionali
(cui compete la quota sanitaria e i servizi a essa connessa) e comuni — o assistiti — (cui ¢
imputata la quota sociale, secondo modalita differenziate in base alla situazione reddituale
degli utenti).

Quanto al primo aspetto (il riparto di competenze e costi tra servizi sanitari regionali e
comuni) si € registrata negli anni una conflittualita crescente derivante dalla tendenza a
trasferire funzioni proprie del settore sanitario nel comparto socio-assistenziale. Tale con-
flittualita ¢ stata risolta (anche se non definitivamente, stante il persistere, nelle varie real-
ta, di tali situazioni) in sede giurisprudenziale'?. Si € affermato infatti il principio per cui,
ogni qual volta siano erogate prestazioni sociali e sanitarie e queste ultime, intese come
qualunque trattamento, anche solo farmacologico, volto «al contenimento di esiti degene-
rativi e invalidanti di patologie congenite o acquisite»'”?] risultano prevalenti e/o inscindi-
bili rispetto alle prime, la garanzia di prestazioni e costi ¢ da imputarsi in via esclusiva al
servizio sanitario.

La globalita della tutela della salute non si esaurisce infatti nelle tradizionali triadi «pro-
mozione, mantenimento, recupero della salute fisica e psichica», ai sensi dell’art. 1, della
legge n. 833 del 1978, o «prevenzione, cura e riabilitazione» ai sensi dell’art. 1, del d.lgs.
n. 502 del 1992, ma esprime una concezione onnicomprensiva della stessa che si estende
alla dimensione sociale, senza poter da questa essere assorbita''’. Si ribadisce, in questo
senso, in tali pronunce, la prioritaria necessita di garantire il nucleo irriducibile del dirit-
to alla salute, protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignita umana'®,
nonché il principio affermato, in linea generale, dalla legge n. 833 del 1978, che prevede
I'erogazione gratuita delle prestazioni rientranti nei LEA, da parte del Servizio sanitario, nei
confronti di tutti i cittadini'’®. L'obiettivo, in altri termini, & quello di evitare che il malato
possa essere sottratto a quelle forme di garanzia pit ampie e strutturate che denotano la
protezione della salute e 'organizzazione dei servizi a cid preposte, incrementando i casi

12 Cass. civ., n. 14774 del 2019. Si vedano altresi le seguenti sentenze: Cass., Sez. un., n. 1003 del 1993; Cass. civ. n. 10150
del 1996; Cass. civ. n. 8436 del 1998; Consiglio di Stato, n. 3377 del 2003; Consiglio di Stato, n. 7766 del 2004; Consiglio
di Stato, n. 4695 del 2006; Tar Emilia-Romagna, n. 176 del 2008; Tar Piemonte, n. 2101 del 2010; Tribunale di Verona n.
689 del 2016; Tribunale di Milano n. 11616 del 2016; Cass. Sez. lav. n. 22776 del 2016; Cass. civ., n. 28321 del 2017; Cass.
civ., n. 27452 e 31949 del 2018 e n. 29334 del 2019. Particolarmente rilevante & Cass. civ. n. 4458 del 2012, con la quale ¢
stato riconosciuto che nel caso di degenti affetti da Alzheimer non ¢ mai possibile distinguere i costi della cura da quelli
per l'assistenza: per cui deve essere garantita I'intera copertura dei costi a carico del Fondo sanitario nazionale. Cfr. in
dottrina M. Consito, La sanitarizzazione delle prestazioni di servizio sociale attribuite in via principale alle aziende sa-
nitarie, in R. CavarLo PeriN, L. LEnTI, G.M. Racca, A. Rosst (a cura di), I diritti sociali come diritti della personalita, Napoli,
2010, p. 64-69 e A. Canpipo, Linee Guida per una riforma della non autosufficienza: vincoli costituzionali e modelli di
tutela, in Federalismi.it, 2 settembre 2015.

113 Tar Emilia-Romagna, n. 176 del 2008.

14V, Motaschl, Integrazione socio-sanitaria e Covid-19: alcuni spunti di riflessione, in Il Piemonte delle autonomie, 2020,
n. 2.

15 Corte costituzionale, n. 455 del 1990; 267 del 1998; 309 del 1999; 509 del 2000; 252 del 2001; 432 del 2005.
16 Tar, Piemonte, n. 157 del 2015.
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di rinuncia alle cure da parte di chi non sia in grado di sostenere costi (indebitamente)
imputati per prestazioni che al contrario dovrebbero essere assicurate.

Quanto al secondo aspetto (il riparto di costi tra comuni e assistiti con riferimento alla
componente assistenziale) ad essere chiamata in causa ¢ in primo luogo la competenza
17" a definire la soglia reddituale Isee oltre
la quale le spese sociali, per la sola componente assistenziale, sono a esclusivo carico del
cittadino.

delle regioni, in attuazione dei livelli essenziali

Se, perod, ad esempio, la Regione Abruzzo''® stabilisce una soglia ISEE pari a 36.000 euro,

la Regione Piemonte'”” una di 32.000 euro, mentre la Regione Lazio'* una di 20.000 eu-
ro'#, appare evidente come tale sistema compartecipato, cosi diversificato a livello regio-
nale, si stia risolvendo nella creazione di un complesso di irragionevoli differenziazioni tra
chi, nelle medesime condizioni di bisogno, voglia accedere ai medesimi servizi.

Ancora, oggetto di attenzione (e di censura, soprattutto da parte della giurisprudenza am-
ministrativa) sono poi i criteri, definiti a livello comunale, con cui le quote sociali delle
prestazioni socio-sanitarie sono imputate agli utenti.

La Regione Sicilia, ad esempio, con decreto dell’assessorato regionale sanita del 24 maggio
2010'#, recante Indirizzi per la riorganizzazione e il potenziamento della rete regionale
di residenzialita per i soggetti fragili, all’allegato 10, aveva indicato la quota fissa ed unica
del 50% del costo ad esclusivo carico dell’'utente, indipendentemente dalla situazione eco-
nomica e dalla capacita contributiva del singolo, senza nulla prevedere con riguardo alla
percentuale dovuta dall’ente comunale. Qualora le risorse di quest’ultimo fossero state in-
sufficienti, si legittimava, cosi, la possibilita, per le diverse strutture che prestano servizi in
regime residenziale o semi-residenziale, di rivalersi nei confronti dei familiari tenuti all’ob-
bligo degli alimenti ai sensi dell’art. 433 del codice civile'®. Tale decreto e stato annullato

"7V, Morascr, Le disuguaglianze sostenibili nella sanita, V. CApuTt JAMBRENGHI, Le disuguaglianze sostenibili nei sistemi au-
tonomistici multilivello, in F. Astong, M. CALDARERA, FRANCESCO MANGANARO, A. ROMANO TassoNE e F. Sarrta, Atti del Convegno
di Copanello, Torino, 20006, p. 35.

18 Al sensi del decreto del 5 agosto 2015, recante Linee Guida per il concorso alla spesa dei Comuni per il sostegno ai
costi a carico degli utenti relativi alle prestazioni sociosanitarie semiresidenziali e residenziali per 'anno 2015, come
modificato senza intervenire sul punto qui di interesse, dal Decreto n. 1/REG del 23 marzo 2016, pubblicato sul Bur
della Regione Abruzzo del 13 aprile 2016, n. 14.

19 Allallegato A della D.D. n 381 del 30/06/2016.

120 Con DCA n. 562 del 2015 su cui ha inciso la modifica apportata con d.l. n 42 del 29 marzo 2016 e successivamente con
Lr. n. 12 del 27 luglio 2016.

2l Per un commento R. ALrarano, Aspetti problematici sugli oneri di compartecipazione degli utenti ai costi per i servizi
socio-sanitari, in Diritto e salute, 2017, n. 1, p. 48 e 60 ss. Tale disposizione modifica la normativa previgente prevista
dalla DGR Lazio n. 933 del 2014, che stabiliva una soglia ISEE di accesso alle prestazioni di 13.000 euro.

122 GURS 25/6/2010 n. 29.

123 A tal fine si consideri peraltro che la disciplina di rivalsa sui parenti, introdotta con 1. n. 1580 del 1931, per le spese
di spedalita o manicomiali € stata espressamente abrogata dall’art. 24 del dl 112 del 2008. Tali clausole di rivalsa, nella
parte in cui abbiano a oggetto il corrispettivo per prestazioni a carico del Servizio sanitario nazionale, sono nulle in
quanto prive di causa. Si vedano le seguenti sentenze: Cass., Sez. lav., n. 17423 del 2007; Cass. civ., n. 10574 del 2007;
Cass. civ., n. 10490 del 2006; Cass. civ., n. 23941 del 2009.
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dal Tar Palermo in due pronunce successive, le n. 02509 e n. 2510 del 2012, rilevando
come, non solo d’Assessorato regionale della Sanita avesse impropriamente provveduto a
disciplinare non la propria quota (sanitaria), ma la quota di compartecipazione comuna-
le (in danno degli utenti), esercitando un potere al di fuori dei limiti soggettivi posti dai
D.p.c.m. del 14 febbraio 2001 e del 29 novembre 2001», ma anche come gli enti territoriali
non possano, in alcuna circostanza, e al fine di non compartecipare alla spesa, eludere o
modificare la normativa sull'lsee, adducendo, come giustificazione, la scarsita di risorse!*.
A tale ultimo riguardo, il medesimo principio di inderogabilita della normativa sull'lsee ¢
ribadito piu di recente sia in una pronuncia del Tar Marche, la n. 427 del 2018, che acco-
glie il ricorso dei familiari di una persona ricoverata presso una residenza protetta psichia-
trica, intentato nei confronti del Comune di Ascoli Piceno, che si era rifiutato di integrare
la retta con la motivazione della mancanza di risorse: tale possibilita era prevista dall’art.
40 comma 3 del Regolamento di Sistema Integrato dei Servizi Sociali comunale, il quale,
escludendo illegittimamente a priori la compartecipazione dell’ente locale, prevedeva il
coinvolgimento, in caso di insufficienti risorse dell’'utente, dei parenti, indipendentemente
dal fatto che questi rientrassero o meno nel nucleo di riferimento ai sensi della normativa
Isee'?; sia nella piu recente sentenza n. 682 del 2022 del Tar Veneto. In tale occasione,
i giudici amministrativi, dichiarano illegittima la modalita con cui il Comune di Lonigo
aveva determinato la quota di partecipazione al costo per la fruizione di un servizio socio-
sanitario residenziale a carico di una persona con disabilita maggiorenne residente nel
medesimo Comune, adottando criteri «evidentemente estranei all’'Isee e in contrasto con il
quadro normativo nazionale e internazionale di riferimento»'?°,

In questi casi, 'accertamento della condizione economica, necessario al fine di ridefinire
le soglie di accesso e graduazione della compartecipazione, da strumento di perequazione
aveva finito per trasformarsi in presupposto di chiusura del sistema pubblico, con I'esito
paradossale sia di ridurre significativamente (e spesso arbitrariamente) i soggetti benefi-
ciari, sia «di rendere I'accesso ai servizi sociali fattore scatenante di cadute in poverta»'?.
Gli esempi fatti sono pochi, certamente non esaustivi e apparentemente eterogenei.
Tuttavia, il trasferimento di competenze dal settore sanitario a quello sociale, la relativa
suddivisione di spese, nonché la ripartizione della quota sociale tra utente e comune so-
no tutti elementi da tenere in considerazione per le ricadute che assumono rispetto a chi

124 Tn conseguenza di tali pronunce & intervenuto il Decreto dell’Assessorato regionale alla sanita del 25 gennaio 2013,
relativo alla modifica dell’All. 10.

125 Peraltro tale regolamento si poneva altresi in deroga a quanto previsto dalla la stessa legge della Regione Marche n. 32
del 2014 in materia di Sistema regionale integrato dei servizi sociali a tutela della persona e della famiglia.

126 Tar Veneto, sentenza n. 682 del 2022, che richiama le pronunce, della medesima sezione, n. 18 del 2021; n. 10 del 2021,
n. 762 del 2020; n. 682 del 2020; n. 4 del 2020; n. 303 del 2019, n. 611 del 2021; n. 1008 del 2021, nonché il Consiglio

di Stato, sez. III, n. 6708 del 2018 e n. 1505 del 2020.

M. Bezze, E. InnocenTi, T. VeccHiato, Compartecipazione alla spesa sociale dei cittadini e delle istituzioni per le persone
non autosufficienti, cit., p. 122.
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debba accedere alle prestazioni e per il rischio, che essi determinano, di far dipendere il
rapporto pubblicistico (in termini di doverosa erogazione di una prestazione a garanzia di
un diritto fondamentale) dal risparmio privato e dalla contrattazione privata, in evidente
violazione tanto dell’art. 38, quanto dell’articolo 32 della Costituzione '#.

5. Riflessioni conclusive e prospettive di riforma

Sin dall'approvazione del Piano sanitario nazionale 1994-1996 appariva evidente la con-
sapevolezza secondo cui una parte della domanda di salute e di assistenza che proviene
dalla collettivita si riferisce a bisogni «che richiedono necessariamente che la tutela di essa
sia organizzata in modo tale da garantire l'integrazione dei tre specifici ambiti di intervento
interessati: sanitario, socio sanitario integrato, assistenziale», da modularsi diversamente a
seconda delle esigenze specifiche mostrate della persona, cosi aumentando le garanzie
nei suoi confronti.

Tuttavia, dal momento che ¢ nel contesto materiale dei rapporti politici, sociali ed econo-
mici che devono misurarsi le capacita, da parte di un ordinamento, di dare risposta agli
interrogativi «suscitati dalle aspettative costituzionalmente tutelate», verificando 'adegua-
tezza dello strumentario predisposto per affrontarli'®, appare evidente come I'ltalia non
sia riuscita a colmare le differenze che la separano dal resto degli altri Paesi facenti parti
dell’Unione europea in merito all’offerta di servizi e strutture in grado di rispondere alle
esigenze proprie dei malati cronici e non autosufficienti'®: il risultato, oggi, sembra essere
il fallimento di un sistema che, soprattutto a livello locale, mostra carenze e disfunzioni,
fino a pervenire, in alcune situazioni, alla negazione di diritti fondamentali astrattamente
riconosciuti.

In questo quadro, la pandemia da Covid-19 ha esacerbato le problematiche e le difficolta
descritte, in danno ai soggetti piu fragili, ponendo I'ordinamento di fronte a nuove sfide:
da un lato, ¢ noto come la diffusione del virus abbia colpito, in modo tragico e in per-
centuale maggiore, anziani, persone affette da patologie croniche e malati ospitati presso
strutture residenziali e socio-sanitarie''. Dall’altro, nel 2021, come si evince dal XXI Rap-

128 Tribunale di Padova, sentenza n. 560 del 2018, ma altresi ex multiis, sentenze Consiglio di Stato n. 501 del 2011; Con-
siglio di Stato n. 1607 del 2011; Corte d’Appello di Firenze n. 207 del 2015.

129 B. Pezzint, Risorse e diritti: qualche spunto per tornare a parlare di effettivita dei diritti sociali, in Diritto & conti. Bilan-
cio, comunita, persona, 2020, n. 1, p. 44.

130 Cosi il Documento conclusivo dell’indagine conoscitiva sulla sostenibilita del Servizio Sanitario Nazionale, 2018, con
particolare riferimento alla garanzia dei principi di universalita, solidarieta ed equita, si veda p. 62.

131 Le stime elaborate dall'Istituto superiore di Sanita del maggio 2020 hanno mostrato una sensibile variazione della per-

centuale di risultati positivi al virus, con maggiore frequenza, pero, in Lombardia, Veneto, Toscana, Emilia Romagna e
Piemonte, numeri che risentono sicuramente della diversa “geografia” del virus, ma anche delle politiche adottate da
ciascuna regione, Asl o distretto sanitario, specialmente per quanto riguarda le indicazioni di eseguire test e tamponi.
Sul punto, si veda il Report finale, aggiornato al 5 maggio 2020, del Survey nazionale sul contagio COVID-19 nelle
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porto della Caritas sulla poverta e I'esclusione sociale, la poverta assoluta, anche conse-
guente alla crisi economica che dalla pandemia ¢ derivata, ha confermato i propri massimi
storici, arrivando a riguardare il 9,4% della popolazione residente.

Tali dati, poi, al fine di comprendere pienamente la complessita del quadro che qui inte-
ressa, devono essere combinati sia con quelli che emergono dal Documento conclusivo
dell’indagine conoscitiva sulla sostenibilita del Servizio Sanitario Nazionale con partico-
lare riferimento alla garanzia dei principi di universalita, solidarieta ed equita redatto e
presentato dalla Commissione Igiene e sanita del Senato, nel 2018, secondo cui I'Italia ¢ il
paese dell’area Ocse con la piu elevata percentuale di familiari che prestano assistenza a
persone anziane o disabili, con il supporto dei figli — nell’'89% dei casi — o delle “badanti”
- nel 60% - con il conseguente spostamento sulla famiglia della garanzia di una serie di
prestazioni di cura e assistenza che il servizio pubblico, al contrario, dovrebbe garantire'??;
sia con quelli relativi all'impatto della crisi finanziaria sul Servizio sanitario nazionale e sui
bilanci dei diversi enti locali'®, che ha portato ad allargare il differenziale tra il fabbisogno
stimato per il finanziamento del Fondo sanitario nazionale e la reale disponibilita di risorse
messe a disposizione al fine di garantire effettivita ai diritti fondamentali coinvolti, sempre
piu costituenti il limite entro cui programmare servizi e prestazioni. Il Fondo sanitario na-
zionale, in un contesto di tendenziale aumento della compartecipazione dei cittadini alla
spesa sanitaria (in termini di costi individuali, attraverso il ticket, introdotto la prima volta
con d.I. n. 89 del 1989) ha visto una progressiva riduzione della spesa in tale settore'*:
con l'esclusione di quanto avvenuto durante la pandemia da Covid-19 e dei finanziamenti,

strutture residenziali e sociosanitarie, curato dall’Istituto Superiore di Sanita (ISS). Oggetto di giudizi fortemente critici &
stata altresi la scelta di alcune regioni, tra cui il Piemonte, con D.g.r. Piemonte 20 marzo 2020, n. 14-1150, pubblicata il
10 aprile, recante Misure emergenziali per far fronte all’epidemia Covid 19. Modalita di attivazione di posti letto in Rsa
autorizzate o accreditate. Integrazione alla D.g.r. n. 12-1124 del 13 marzo 2020 e la Lombardia con la D.g.r. 8 marzo
2020, n. X1/29006, recante Ulteriori determinazioni in ordine all’emergenza epidemiologica da Covid-19”, di allentare la
pressione sulle strutture pubbliche reperendo posti letto in Rsa sia per pazienti non affetti da Covid-19 sia — ed & questo
l'aspetto di maggiore problematicita per gli effetti che ne sono derivati — per pazienti Covid positivi.
132 Dal Rapporto Censis 2017 si ricava che «ben il 51,4% delle famiglie con una persona non autosufficiente che ha af-
frontato spese sanitarie di tasca propria ha avuto difficolta nell’affrontarle: ne discende che chi pitt ha bisogno di cure
piu soffre sul piano economico». Il rapporto Istat 2018, invece, fa emergere un numero di 2 milioni e 827 mila familiari
svolgono la funzione di caregiver rispetto a malati non autosufficienti. Per un commento si veda G. Fosti, E. NOTARNICOLA,
E. PeroBELL, 1] presente e il futuro del settore Long Term Care: cantieri aperti. Quarto rapporto Long Term Care, Milano,
2022, 71. Tali dati sono altresi confermati dal Report della Commissione europea, Growing old in Europe: two new re-
ports shed light on long-term care and pensions across the EU, relative a dati acquisiti nel periodo 2017-2021.

133 Negli anni, 10 Regioni sono state sottoposte a piani di rientro (che dovevano contenere sia le misure di riequilibrio
del profilo erogativo dei Livelli essenziali di assistenza per renderle conformi con la programmazione nazionale, sia le
misure per garantire 'equilibrio di bilancio sanitario): Lazio e Liguria (con accordo siglato il 28 febbraio 2007); Abruzzo
(con accordo siglato il 6 marzo 2007); Campania (con accordo siglato il 13 marzo 2007); Molise (con accordo siglato il
27 marzo 2007); Sicilia e Sardegna (con accordo siglato il 31 luglio 2007); Calabria (con accordo siglato il 17 dicembre
2009); Piemonte (con accordo siglato il 29 luglio 2010) e Puglia (con accordo siglato il 29 novembre 2010).

3% Ha raggiunto il culmine nel periodo 2010-2019 come sottolineato dal REPORT OSSERVATORIO GIMBE, I/ definanziamento

2010-2019 del Servizio Sanitario Nazionale, 2019, n. 7.
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in previsione, destinati alla missione 6 del PNRR", la diminuzione della spesa sanitaria
¢ stata infatti sempre proporzionalmente maggiore della riduzione della spesa corrente
primaria; in tal senso, nonostante gli stanziamenti previsti per i prossimi anni, si stima che
comunque l'incidenza del finanziamento del Sistema sanitario nazionale scendera al 6,2%
del Pil nel 2024, mentre era pari al 6,6% nel 2010'%.

Alla luce di cio, chiaramente non si sottovaluta la portata e non si pud che guardare con
favore, per il tema che qui interessa, alle ingenti erogazioni di risorse previste, prima della
pandemia, dalla legge di bilancio 2020 (legge n. 160 del 2019) che costituisce un Fondo
disabilita e non autosufficienza allocandovi, complessivamente 800 milioni di euro per
il triennio 2021-2023; durante la pandemia, dal d.l. 34 del 2020, il c.d. Decreto rilancio,
convertito, con modificazioni, dalla . n. 77 del 2020; e, oggi, dalle Missioni 5, Inclusione
e coesione, e 6, Salute, del PNRR. Soprattutto quest'ultimo, con riferimento all’integrazione
socio-sanitaria, manifesta come «gli investimenti previsti, [abbiano] I'obiettivo di rafforzare i
servizi sanitari di prossimita e domiciliari al fine di garantire un’assistenza sanitaria piu vi-
cina ai soggetti piu fragili, come gli anziani non autosufficienti, riducendo cosi la necessita
di istituzionalizzarli, ma garantendogli tutte le cure necessarie in un contesto autonomo e
socialmente adeguato»'?’.

Tuttavia, cio, da un lato, non €& in alcun modo sufficiente; dall’altro, non sembra muoversi
nella direzione piu coerente con un’effettiva attuazione dei diritti fondamentali coinvolti,
né con una loro reale integrazione.

Per superare le inefficienze evidenziate, ancora di piu alla luce del processo di regiona-
lismo differenziato in corso e che coinvolgera anche la tutela della salute'®, & infatti ne-
cessario ripensare il modo in cui sono oggi intese la realizzazione e le relative modalita
di finanziamento dei servizi e delle prestazioni che attengono al settore socio-sanitario.
In questa direzione non sembrano andare né il Piano nazionale per la non autosufficien-
za 2022-2024'") strumento programmatico promosso dal Ministero del Lavoro e delle
Politiche Sociali, che definisce, tra le altre cose, gli stanziamenti relativi al Fondo nazionale
per la non autosufficienza né I'approvazione, il 10 ottobre 2022, da parte del Governo, del
disegno di legge delega sulla non autosufficienza'®,

Lungi dal determinare una reale integrazione tra bisogni di assistenza e bisogni di salute, il
primo sembra accelerare lo spostamento, gia da tempo come visto in atto, dei malati non

135 Con riferimento alle Missioni 6 del PNRR si prevede uno stanziamento complessivo di 20,23 miliardi di euro e la legge
di bilancio 2022 prevede un aumento del trasferimento di risorse di due miliardi 'anno.

136 56esimo Rapporto Censis, La societa italiana nel 2022, dicembre 2022, p. 15.
137 Piano nazionale di ripresa e resilienza, p. 40.

13 11 16 Novembre 2022 & stata presentata in Conferenza Stato-Regioni dal Ministro Calderoli una bozza di riforma che
sembra voler accelerare il percorso di decentramento di diverse competenze.

139 Approvato con D.p.c.m. 3 ottobre 2022, pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 294 del 17 dicembre 2022.

140 Esso, ottenuto il parere della Conferenza Unificata e adottato in via definitiva dal Governo, dovra essere approvato, con
eventuali modifiche, dal Parlamento, secondo quanto previsto dal PNRR, entro il marzo 2023.
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autosufficienti dal settore sanitario (0 socio-sanitario) a quello esclusivamente assistenzia-
le, il quale, come visto, per le sue caratteristiche, non puo assicurare a tali malati servizi
gratuiti e adeguati ai loro bisogni sanitari.

Il secondo, invece, in primo luogo, di nuovo, si propone di trasferire tale settore all’in-
terno del nuovo Sistema Nazionale Assistenza Anziani (SNA), sottraendolo, pertanto, alle
competenze del sistema sanitario, i cui principi (universalita, gratuita, globalita delle pre-
stazioni) non sono replicabili in ambiti a esso estranei'®.

Inoltre, prevede che tutte le misure che dovranno essere adottate (se potranno essere
adottate) avvengano esclusivamente «ell’ambito delle risorse disponibili a legislazione
vigente», «nell’ambito delle facolta assunzionali vigenti», attraverso una «razionalizzazione
dell’offerta» e un «efficientamento delle risorse». Persiste, quindi, quella tendenza, affer-
matasi soprattutto in seguito all’introduzione in Costituzione, con 1. cost. n. 1 del 2012,
del principio di equilibrio di bilancio'*?, che vede nelle leggi di spesa un limite intrinseco
all’espansione dei diritti fondamentali, i quali, da «elementi indefettibili e coessenziali della
forma di stato»'* da assicurarsi in modo uniforme sul territorio nazionale, tendono a essere
sempre piu considerati come dinanziariamente condizionati>'*. La costante assunzione,
che non tiene sempre in debito conto degli orientamenti piu recenti della Corte costituzio-
nale', di una politica di finanza pubblica votata alla contrazione delle risorse stanziate — a

AL MarzanaTi, 11 ruolo dello Stato nel policentrismo repubblicano: 'assistenza sociale, in La tutela multilivello dei diritti
sociali, cit., 257.

142 Sj ¢ cosi accentuata quella tendenza che riconosceva alle leggi di spesa una natura non meramente formale, ma sostan-
ziale. Cfr. sul punto N. Luro, G. Rvosecchl, Quando 'equilibrio di bilancio prevale sulle politiche sanitarie regionali, in
Le Regioni, 2012, n. 5-6, 1071. Si supera in questo modo quella «isalente concezione dottrinaria, di cui & traccia anche
nella sentenza n. 7 del 1959 della Corte, secondo cui quella di bilancio sarebbe una legge meramente formale priva di
prescrizioni normative», in quanto anche mediante « semplici dati numerici contenuti nelle leggi di bilancio e nei relativi
allegati possono essere prodotti effetti novativi dell’ordinamento». Altresi si veda C. MarcHEsE, Diritti sociali e vincoli
di bilancio, Ricerca di dottrina, in Servizio studi della Corte costituzionale. Con riferimento alle pronunce della Corte
costituzionale, marzo 2015.

13 A, Avostou, I diritti fondamentali “visti” da vicino dal giudice amministrativo Una annotazione a “caldo” della senten-
za della Corte costituzionale n. 275 del 2016, in Forum Quaderni costituzionali, gennaio 2017, p. 4-5.

Y M. Luciany, Laterna Magika. 1 diritti “finanziariamente condizionati’, in Rivista della Corte Conti, 2012, n. 1-2, p. 643;
altresi gia M. Benvenuti, Diritti sociali, in Digesto delle discipline pubblicistiche. Milano, 2012, pp. 219-289.

5 11 riferimento in questo caso ¢ alle pronunce n. 10 del 2016 e n. 275 del 2016, che sembrano determinare la riemersio-
ne del rilievo prioritario che deve essere attribuito ai diritti fondamentali e, conseguentemente, al finanziamento delle
prestazioni a essi funzionalmente correlate, imponendo un vincolo al bilancio che impone «di superare il canone della
sostenibilita economica nella disciplina relativa alle attribuzioni di risorse a favore delle posizioni giuridiche soggettive».
Cosi A. Avostoll, [ diritti fondamentali “visti” da vicino dal giudice amministrativo Una annotazione a “caldo” della
sentenza della Corte costituzionale n. 275 del 20106, cit., p. 4. Per un commento a tali pronunce si veda, ex multiis v.
MARCENO, La Regione Piemonte nei giudizi di legittimita costituzionale delle leggi, in M. DocGLiani, J. LutHer, A.M. Pocar (a
cura di), Lineamenti di diritto costituzionale della Regione Piemonte, Torino, 2018, pp. 387 ss.; altresi G. BocGero, Una
sentenza manipolativa di bilancio: la Corte costituzionale “soccorre” le Province piemontesi, in Giurisprudenza costitu-
zionale, n. 4 del 2015, pp. 1445 ss., con riferimento alla n. 10 del 2016 e L. Caruassare, Bilancio e diritti fondamentali:
i limiti “invalicabili” alla discrezionalita del legislatore, in Giurisprudenza costituzionale, 2016, n. 6, pp. 2339 ss.; F.
PaLLaNTE, Dai vincoli “di” bilancio ai vincoli “al” bilancio, in Giurisprudenza costituzionale, 2016, n. 6, pp. 2499 ss.; A.
Avostoul, I diritti fondamentali “visti” da vicino dal giudice amministrativo Una annotazione a “caldo” della sentenza
della Corte costituzionale n. 275 del 2016, cit. con riferimento alla 275 del 2016.
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livello statale, come locale — a favore, per quanto qui interessa, sia delle politiche sanitarie
sia di quelle socio-assistenziali, non si pone infatti nella condizione di evitare 'aumento di
nuove forme di vulnerabilita sociale, poverta e disuguaglianza'®.

Se «prendere sul serio i diritti significa prendere sul serio il fatto che le risorse sono
17 & necessario che si acquisisca piena consapevolezza del collegamento (e delle
conseguenze di tale collegamento) tra dimensioni costituzionali di differente livello: de
finalita primarie incorporate nelle norme di definizione costituzionale di ogni diritto so-
ciale; quelle secondarie relative ai mezzi-organizzazione con cui si devono perseguire gli
interessi costituzionalmente protetti; quelle di terzo grado specificamente attinenti all’e-
quilibrio finanziario, strumentale all’efficienza dell’apparato organizzativo»'*®. T diritti, so-
prattutto quelli sociali, rappresentano il fine dell’azione pubblica; le risorse costituiscono
invece il mezzo imprescindibile per attuarli e si pongono, quindi, su un piano diverso, se
pur connotato da un imprescindibile coordinamento con il primo.

E in questo senso che non pud che suscitare qualche perplessita, in ultimo, l'effettiva pos-
sibilita di funzionamento delle c.d. Case della Comunita, da realizzarsi, nell’ambito della
Missione 6 del PNRR, grazie allo stanziamento di 2 miliardi di euro, in un numero pari a
1350 entro il 2026. Esse si dovranno configurare come strutture sanitarie e socio-sanitarie
multidisciplinari, connotate da interventi di carattere sociale, in un’ottica di continuita tra
ospedale e territorio. Pur a fronte delle evidenti potenzialita di tali luoghi, tuttavia, esse
scontano una criticita che rischia di minarne alla base 'operativita: la carenza di personale
sanitario'®; come evidenziato da ultimo dall’Ufficio parlamentare di bilancio, con nota di
approfondimento dell’agosto 2022, il PNRR non rappresenta do strumento adatto per fi-
nanziare spese correnti continuative»'! e pertanto, in assenza di altri finanziamenti, a oggi
non previsti, vi ¢ profonda «ncertezza sul quadro delle risorse disponibili per gestire i ser-
vizi sanitari potenziati grazie agli investimenti programmati, [...] soprattutto una volta che
i finanziamenti assicurati dal PNRR saranno esauriti e le nuove strutture saranno costruite».
La dimensione sociale, in cui trova attuazione il principio personalista di cui agli articoli 2
e 3 della Costituzione, colloca i diritti — e in particolare i diritti sociali - nella materialita dei
rapporti, la quale, rifuggendo ogni possibilita di astrazione, si fonda a sua volta sul ricono-

SCarse»

146, BenveNuTl, S. MARTINI, La crisi del welfare pubblico e il “nuovo” Terzo settore: la via tracciata dalla legge delega n.
106/2016, in Osservatorio AIC, 2017, n. 2, p. 2 e 3.

7S, Howmes, C.R. SusteN, 11 costo dei diritti. Perché la liberta dipende dalle tasse, Bologna, 2000.

18 B. PezziNi, Risorse e diritti: qualche spunto per tornare a parlare di effettivita dei diritti sociali, in Diritto & conti. Bilan-
cio, comunita, persona, 2020, n. 1, p. 41.

19°§i stima, secondo quanto risulta dal 56esimo Rapporto Censis 2022 e dal Report aGenas, I/ personale del Servizio sani-
tario nazionale, 2022, che entro il 2027 vi sara una “fuoriuscita” dal SSN di 41.196 tra medici e personale sanitario, non
compensato da nuove assunzioni.

150 UFFICIO PARLAMENTARE DEL BILANCIO, II PNRR e la sanita: finalita, risorse e primi traguardi raggiunti, Focus tematico n. 4, 3
agosto 2022.

151 UFFICIO PARLAMENTARE DEL BILANCIO, /] PNRR e la sanita: finalita, risorse e primi traguardi raggiunti, Focus tematico n. 4, 3
agosto 2022, 9.
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scimento dell'ineguale distribuzione degli interessi e delle «condizioni umane, dei bisogni
e dei poteri, per poi operare al fine della rimozione di tali condizioni di diseguaglianza»'>2.
Questo ¢ il vincolo che garantisce I'integrazione di una comunita politica e che pone chia-
ramente in luce come diritti e organizzazione siano «aspetti speculari della stessa materia,
gli uni e gli altri implicandosi e condizionandosi reciprocamente»'>,

Da tale presupposto deve trarre origine il ripensamento strutturale del settore dell’integra-
zione socio-sanitaria, che non pud essere limitato alla predeterminazione di stanziamenti
di risorse (astrattamente, come nel caso ultimo del PNRR, ingenti) o a una mera previsione
di allocazione delle stesse secondo le disponibilita a legislazione vigente, né tantomeno
puo fondarsi sulla creazione di nuovi settori di intervento, spesso non modulabili in fun-
zione delle esigenze concrete, che rischiano di sottrarre il malato alle garanzie proprie
tanto del diritto alla salute quanto del diritto all’assistenza.

Alla luce di cio, e pertanto necessaria I'adozione di modelli organizzativi che, ai fini dell’ef-
fettivita dei diritti riconosciuti, siano finalizzati da un lato a migliorare (e non a limitare)
I'accesso al Servizio sanitario, garantendo la permanenza in esso per tutto il tempo richie-
sto dall’attivita di cura e, dall’altro, ad assicurare, nel rispetto del principio di uguaglianza
su tutto il territorio, un’effettiva integrazione tra salute e assistenza, in modo da rafforzare
I'efficacia di entrambi, senza attribuire automatica prevalenza alla seconda (con la conse-
guente imputazione di costi) anche la dove le esigenze cliniche non lo legittimino.

Se si vuole evitare che inadeguatezze e differenziazioni si ripercuotano «sull'insieme di
prestazioni che costituiscono il Welfare pubblico»'>* e, quindi, proprio su quelle risposte
che l'ordinamento ¢ chiamato a dare, € necessario, in altri termini, avere piena consape-
volezza del fatto che la garanzia dei diritti sociali rientra in quelle decisioni strettamente
politiche che attengono alla «dimensione sostanziale della democrazia»', la quale, per
realizzarsi, richiede condizioni materiali di esistenza in grado di assicurare la concreta
partecipazione dei cittadini all’'organizzazione politica, economica e sociale del Paese®.

152 B. PezziNi, Risorse e diritti: qualche spunto per tornare a parlare di effettivita dei diritti sociali, in Diritto & conti. Bilan-
cio, comunita, persona, 2020, n. 1, p. 39.

153 Corte costituzionale, n. 383 del 1998.

B4 AL Pocar, 1 diritti delle persone. Lo stato sociale come Repubblica dei diritti e dei doveri, Milano, 2014, p. 10.

155 L. Ferrajou, La democrazia costituzionale, in Revus, 2012, n. 18, pp. 69-124.

10 B. Przzini, Risorse e diritti: qualche spunto per tornare a parlare di effettivita dei diritti sociali, in Diritto & conti. Bilan-
cio, comunita, persona, 2020, n. 1, p. 41-42.
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terizzato dall’attuazione dell’autonomia differenziata ex art. 116, comma 3, Cost., il cui dibattito e
recentemente ripreso a seguito dell’insediamento del nuovo Governo nell’autunno 2022.

The paper intends to investigate the ambivalent nature of inter-regional health mobility, understood
as a_functional tool for the realisation of the right to bealth but, at the same time, also as a signifi-
cant manifestation of the still unsatisfactory level of protection ensured to this fundamental right
within the national context, at least in some sectors. On the basis of this framework, the article also
proposes to investigate how the two dimensions of health mobility could be aggravated or enhanced
when placed in a context characterised by the implementation of differentiated autonomy pursuant
to Article 116, paragraph 3, of the Constitution, the debate on which bas recently resumed following
the beginning of the new government in the autumn 2022.

1. Una premessa necessaria: ragioni e opportunita di
un’ipotesi di ricerca

A dispetto dei numerosi ostacoli, procedurali e di merito, che hanno caratterizzato I'in-
cedere della corrente stagione di richieste regionali in materia di autonomia differenziata
— contraddistinta non solo da eccezionali momenti di accelerazione, dettati, in particolare,
da una maggioranza politica favorevole durante il biennio 2018/2019' ma anche di brusca
frenata, dovuti in primis allalimentarsi delle preoccupazioni legate alla tenuta della coe-
sione sociale nazionale — sembra che il percorso per I'attivazione dello strumento previsto
dall’art. 116, comma 3, Cost. sia destinato a recuperare centralita nei prossimi anni.

Questo ¢ almeno quanto si puo ricavare dai contenuti del discorso programmatico tenu-
to lo scorso ottobre in Parlamento dal Presidente del Consiglio dei Ministri in occasione
dell'insediamento del nuovo Governo, nel corso del quale ¢ stata ribadita la volonta di «pa-
rallelamente alla riforma presidenziale, (...) dare seguito al processo virtuoso di autonomia
differenziata gia avviato da diverse regioni italiane secondo il dettato costituzionale e in
attuazione dei principi di sussidiarieta e solidarieta, in un quadro di coesione nazionale»*.
La prospettiva, dunque, di una ripresa dell’iter del regionalismo differenziato, portato
avanti negli ultimi mesi da parte del precedente Esecutivo attraverso non solo la predi-

! Fino a quel momento, infatti, la prospettiva della devoluzione di “ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia”

sembrava avere avuto concrete opportunita di inveramento, anche in seguito all’approvazione dei cosiddetti “pre-accor-
di” del 28 febbraio 2018 da parte del Governo Gentiloni e della firma il 25 febbraio 2019 da parte del primo governo
Conte degli Accordi sulla parte generale dell’intesa concordata con le tre regioni capofila. Questi ultimi avevano rappre-
sentato, in particolare, un momento di eccezionale avanzamento per il progetto dell’autonomia differenziata, essendosi
concentrati sull'individuazione specifica delle materie sulle quali ottenere maggiore autonomia e su alcune indicazioni
procedurali propedeutiche al trasferimento, coordinamento e monitoraggio dell'implementazione delle nuove compe-
tenze attribuite.

N

Per la consultazione dell'intero discorso si rinvia alla pagina web bips./www.governo.it/it/articolo/le-dichiarazioni-
programmatiche-del-governo-meloni/20770.
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sposizione di una bozza di d.d.l. sull’attuazione dell’autonomia differenziata’® ma anche
I'approvazione da parte della Commissione parlamentare per le questioni regionali di un
documento definitivo sul processo di attuazione della medesima®, induce a riprendere
nuovamente in esame le ragioni delle tensioni che ne avevano provocato lo stallo, ricon-
ducibili in particolare al timore della cosiddetta “secessione dei ricchi™.

Quest’ultima, paventata da autorevoli economisti e giuristi e motivata sia dall’opacita delle
trattative condotte con il Governo dalle regioni richiedenti, sia dal tenore di alcuni accordi
firmati ed aventi ad oggetto alcune indicazioni procedurali propedeutiche al trasferimento®
delle competenze, i quali avevano impresso alla vicenda una connotazione marcatamente
competitiva, si fondava sul pericolo che I'attuazione della clausola di asimmetria, sottraen-
do risorse al finanziamento di alcune funzioni fondamentali alle regioni non differenziate,
conducesse ad un’accentuazione significativa del gia notevole divario fra i cittadini nel
godimento di alcuni diritti, come ad esempio l'istruzione o, per quanto qui di piu diretto
interesse, la salute.

Come, infatti, € purtroppo noto, I'istantanea avente ad oggetto il complesso dei vari sistemi
sanitari regionali (SSR) mostra un quadro frammentato, in cui si registrano marcate diffe-
renze fra Nord e Sud del Paese nel grado di sviluppo economico e di efficacia degli stessi,
con conseguente profonda divaricazione nella possibilita per i cittadini di fruire dei livelli
essenziali delle prestazioni (LEA) ai fini di un’uniforme tutela del diritto alla salute. Tale
situazione, caratterizzata in particolare da un’evidente iniquita e discrasia fra le diverse
offerte sanitarie delle regioni, con un’accentuata debolezza soprattutto di quelle del Mez-
zogiorno, si traduce, ormai da tempo, nel fenomeno della mobilita sanitaria che, declinata
a livello interregionale’, porta i cittadini a cercare soddisfazione in materia di cure in una

* Risulta, infatti, da un question time dello scorso 29 giugno alla Camera che il lavoro della Commissione di studio, appo-
sitamente incaricata, aveva fornito agli uffici del Ministero per gli affari regionali e le autonomie analisi e spunti utili per
una prima definizione del testo che avrebbe dovuto essere valutato, da Ii a breve, all'interno del Consiglio dei Ministri.
Si veda a tal riguardo il Dossier servizio studi Camera dei deputati, L'autonomia differenziata delle regioni a statuto
ordinario, 28 settembre 2022. Per il resoconto stenografico della seduta si rinvia invece al /ink bttps.//www.camera.it/le
g18/4107idSeduta=0716&tipo=stenografico#sed07106.stenografico.tit00100.sub00020.

4 11 documento puo essere consultato alla seguente pagina web bttps://www.camera.it/leg18/1364?shadow_organo_
parlamentare=3054&id_tipografico=23.

> Per una ricognizione delle posizioni contrarie all'elaborazione delle attuali ipotesi di attuazione del regionalismo dif-
ferenziato, si veda su tutti G. Viesti, Verso la secessione dei ricchi? Autonomie regionali e unita nazionale, Roma-Bari,
2019.

¢ 1l riferimento corre all’art. 5 dell'accordo siglato nel febbraio 2019, nella parte in cui, nel determinare il passaggio dal
criterio della “spesa storica” a quello dei “fabbisogni standard”, stabiliva una clausola di salvaguardia a favore delle re-
gioni differenziate, grazie alla quale, nel caso in cui cid non fosse stato realizzato entro tre anni dall’approvazione dei
decreti di trasferimento, 'ammontare delle risorse assegnate per I'esercizio delle nuove competenze non sarebbe potuto
essere inferiore al valore medio nazionale pro-capite della spesa statale per I'esercizio delle stesse.

Pare opportuno ricordare che il fenomeno della mobilita sanitaria puo essere analizzato su tre diversi livelli: quello
intraregionale, interregionale e internazionale: per un approfondimento sul tema si rinvia a C. Zoccuerti, La mobilita
sanitaria tra regioni: Quanto, Dove, Per fare cosa?, in Statistica & Societa, 2/2012, pp. 27 ss.
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regione diversa da quella di residenza, dando origine, nei fatti, ad una vera e propria “fu-
ga” dei pazienti, in particolare dal Sud al Centro Nord?®.

Costituendo, dunque, un peculiare “indicatore indiretto di qualita”, la mobilita interre-
gionale rappresenta una delle piu evidenti e consolidate manifestazioni della debolezza
strutturale che affligge I'ordinamento italiano in riferimento alla capacita di assicurare in
maniera uniforme sul territorio il diritto all’accesso alle cure, riconosciuto nella sua uni-
versalita ex art. 32 Cost.’ e, in quanto tale, il trend legato al suo costante aumento!’ non
puo che essere un ineludibile tassello per orientare il futuro delle politiche pubbliche in
materia sanitaria. Politiche fra i cui temi principali si collocano all’ordine del giorno anche
— e certamente non in misura marginale data la consistenza delle richieste di maggiore
autonomia nella materia concorrente tutela della salute — 'opportunita e la modalita di
realizzazione del regionalismo differenziato.

Pertanto, alla luce di queste considerazioni e tenendo conto anche degli obiettivi di ridu-
zione dei divari territoriali fissati a livello nazionale dal PNRR, da conseguire entro la fine
del 2026", sembra opportuna una riflessione ad hoc volta ad immaginare quali potrebbero
essere sulla mobilita sanitaria interregionale le principali ripercussioni, a livello sia di pos-
sibili benefici che di svantaggi, legate ad un’eventuale attribuzione di maggiore autonomia
nel campo della salute alle regioni Lombardia, Veneto ed Emilia Romagna le quali, si ri-
corda, rappresentano allo stesso tempo non solo le promotrici di questa nuova stagione di
asimmetria competenziale ma anche quelle regioni con il maggior indice di attrattivita sul
fronte della mobilita sanitaria a livello nazionale®.

8 Dalla relazione della Corte dei Conti emerge, infatti, che la Calabria rimane la regione con un valore di mobilita pas-

siva particolarmente elevato, pari al 19,6% nel 2019, strettamente correlato alla scarsa qualita delle prestazioni erogate,
mentre la regione Campania ha un valore di mobilita stabile pari al 9,7 %: cfr. Relazione Corte dei Conti “Rapporto 2021
sul coordinamento della finanza pubblica”, in www.corteconti.it, pp. 279 ss.

7 N. PosterarO, La compensazione e i rimborsi nella mobilita sanitaria interregionale e transfrontaliera, in Il diritto dell e-
conomia, 3/2018, p. 854.

Fin dalla sua istituzione nel 1978, infatti, il SSN si ispira al cosiddetto modello Beveridge, caratterizzato dai principi
di universalita, equita di accesso, globalita e finanziamento attraverso la fiscalita generale: cfr. M. Mexcozzi, Tutela dei
livelli essenziali di assistenza e mobilita sanitaria nell'esperienza italiana ed europea: gli slanci e i limiti dell’azione
dell’Unione, in D. Morana (a cura di), Lassistenza sanitaria transfrontaliera. Verso un welfare state europeo?, Napoli,
ESI, 2018, p. 180. Per un ulteriore approfondimento sul carattere di universalita del SSN si rinvia a F. TorH, La sanitd in
Italia, Bologna, 2014.

Come recentemente ricordato infatti da L. Fassari, La sanita italiana sempre pitt in affanno, in Quotidiano Sanita, 28
ottobre 2022, dl fenomeno dell’esodo da Sud a Nord non si arresta»: I'articolo in menzione riporta, in particolare, i dati
sul trend degli ultimi 5 anni relativi all’attivita interregionale dei ricoveri ospedalieri, messi a disposizione dall’area del
portale statistico dell’Agenzia Nazionale per i servizi sanitari Regionali (da qui in poi AGENAS), dedicata alla mobilita
sanitaria, presentati proprio in data 28 ottobre 2022. Per loro la consultazione si rinvia alla pagina web htips;//stat.age-
nas.it/.

&)

Infatti, la riduzione dei divari attraverso il riequilibrio territoriale e lo sviluppo del Mezzogiorno, rappresenta, insieme
alla diminuzione di quelli di genere e generazionali, una dimensione trasversale del Piano, destinata a interessare tutte
e sei le missioni di cui questo si compone.

Secondo gli ultimi dati forniti da AGENAS, infatti, fra le regioni con maggiore indice di attrattivita e conseguente saldo
in attivo sul fronte della mobilita sanitaria per 'anno 2021 si trovano 'Emilia Romagna, con un saldo attivo di 293,9 mln,



La mobilita interregionale in ambito sanitario e la prospettiva del regionalismo differenziato

00 00000000000000000000000000000000000000000000000060000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000scssscsssssssssscs

2. Indagando sulla mobilita sanitaria interregionale
quale componente strutturale del diritto alla salute
dalla singolare ambivalenza

L'opportunita di addivenire ad un’indagine sui possibili risvolti dell’attuazione del regio-
nalismo differenziato sulla mobilita sanitaria interregionale si giustifica in virtu della par-
ticolare complessita di questo fenomeno che nel nostro Paese incarna, da sempre, uno
strumento la cui operativita da luogo ad esiti dai singolari effetti contrastanti'®,

A tal proposito, occorre anzitutto ricordare come la mobilita sanitaria rappresenti un inde-
fettibile elemento costitutivo del diritto alla salute ex art. 32 Cost. ed una sua piena “dira-
mazione” che, di fatto, ne eredita i caratteri e 'importanza®.

Piu in particolare, la possibilita per la persona di recarsi in strutture sanitarie site al di fuori
dell’area territoriale di competenza della propria ASL per ricevere cure e prestazioni'® — il
cui fondamento costituzionale si ravvisa anche nelle disposizioni relative alla liberta per-
sonale e di circolazione — trova espressa traduzione legislativa agli artt. 19, commi 2 e 4,
della 1. n. 833/1978 e 8-bis del d.Igs. n. 502/1992, all'interno dei quali ¢ ben evidenziato
come ai cittadini sia assicurato il diritto alla libera scelta del medico e del luogo di cura'.
Sulla base di tali disposizioni € cosi riconosciuta pienamente la garanzia della cosiddetta
mobilita sanitaria di tipo interregionale, la quale si caratterizza per la migrazione di pa-
zienti da una regione ad un’altra motivata principalmente da un’inadeguatezza, reale o
percepita, dell’offerta sanitaria erogata dal SSR di provenienza. Le ragioni alla base di tale
fenomeno, talvolta anche chiamato “turismo sanitario”, introducono alla prima delle due
peculiari sfaccettature assunte dalla mobilita interregionale nel nostro ordinamento, rap-

presentata, pitl nello specifico, dal suo essere “strumento perequativo”® per 'inveramento

la regione Lombardia che segue con 274,9 mln e la regione Veneto (+102 mln). Tali dati sono sostanzialmente confer-
mati anche dal Report realizzato qualche anno prima dall’Osservatorio GIMBE, La mobilita sanitaria interregionale nel
2018, 2/2020, p. 10.

1 Per una ricognizione sul tema e sulle sue implicazioni si vedano C. TuserTiNi, La mobilita sanitaria: potenzialita e limiti
nella prospettiva della piena tutela del diritto alla salute, in L.P. Troncont (a cura di), Unione europea e diritti alla tutela
della salute: problematiche giuridiche comparate, Rimini, 2016, pp. 117 ss., nonché A. PrriNo, La mobilita sanitaria, in
R. Bawbuzzi, G. Careant, Manuale di diritio sanitario, Bologna, 2013, pp. 303 ss.

15 Cfr. N. PosterARO, La compensazione e i rimborsi nella mobilita sanitaria interregionale, cit., p. 851.

1o L’ambito di applicazione & molto ampio e si estende non solo a situazioni in cui il paziente ottenga una prestazione

sanitaria, ma anche alle prescrizioni, alla distribuzione ed erogazione di medicinali e dispositivi medici forniti in un

contesto di servizio sanitario differente da quello di residenza.

7" Pit in particolare, l'art. 19 della legge menzionata prevede rispettivamente al comma 2 che tale diritto & assicurato nei
limiti oggettivi dell’organizzazione dei servizi sanitari, mentre al comma 4, che «gli utenti hanno diritto di accedere, per
motivate ragioni o in casi di urgenza o di temporanea dimora in luogo diverso da quello abituale, ai servizi di assistenza
di qualsiasi unita sanitaria locale».

8 Con un particolare “effetto compensativo delle disuguaglianze”, secondo N. Posteraro, La compensazione e i rimborsi
nella mobilita sanitaria interregionale, cit., p. 855.
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del principio di uguaglianza fra i cittadini rispetto all’effettivo godimento del diritto alla
salute.

Tale considerazione appare in tutta la sua fondatezza laddove si rifletta sul fatto che, os-
servata in questa prospettiva, la mobilita interregionale consente ai cittadini, da un lato,
di soddisfare quel naturale desiderio di ricevere cure di livello ancora migliore rispetto a
quelle gia presenti ed offerte all'interno del proprio contesto di residenza'® — ragion per
cui accade di frequente che la persona si rechi in determinate regioni non solo per la fama
dei rispettivi sistemi sanitari ma anche per motivi di comodita legati a ragioni pratico-logi-
stiche? — e dall’altro, appunto, di compensare gli effetti negativi della presenza nel Paese
di regioni caratterizzate da risalenti debolezze sul fronte del rispetto dei LEA* e, dunque,
dell’'organizzazione ed erogazione delle prestazioni sanitarie ai propri residenti.

In questi ultimi contesti, infatti, il cittadino non solo ¢ spinto alla mobilita interregionale
dalla volonta di assicurarsi una diversa e migliore qualita della prestazione sanitaria — co-
me accade in tutti quei casi in cui la mobilita avviene verso regioni caratterizzate dall’alta
specializzazione in alcuni specifici ambiti di cura, fra cui, solo per ricordare i piu noti,
quelli di medicina oncologica e radioterapica — quanto piuttosto dalla necessita di accede-
re ad un differente ventaglio di prestazioni vere e proprie che la regione di residenza non
¢ in grado di assicurare®.

1911 cosiddetto fenomeno del cross border shopping su cui si rimanda a C. Burarr, Federalismo differenziato. Il punto di
vista di un economista, in Federalismo fiscale, 1/2017, p. 209.

2 Come sottolinea M.A. SanpuLL, Le tante facce (non tutte auspicabili) del regionalismo differenziato: i presidi non rinun-
ciabili della solidarieta e i gravi rischi della competizione, in Corti supreme e salute, 1/2020, p. 261, da mobilita sanitaria
¢ un fenomeno complesso, spesso legato a fattori eterogenei quali la vicinanza dei presidi ospedalieri, la qualita delle
prestazioni erogate, la presenza di strutture residenziali per i parenti, la gradevolezza dell’area in cui € localizzata la
struttura, la casualita associata agli spostamenti temporanei della popolazione».

2

Acuite spesso anche dall’'apparato normativo caratterizzato da incertezza e disomogeneita: come, infatti, ricorda ancora
M.A. SanpuLL, Le tante facce (non tutte auspicabili) del regionalismo differenziato, cit., p. 257, «<in assenza dell’opportuno
controllo di uniformita dello Stato si € assistito ad una vera e propria frammentazione delle fonti, sicché i LEA sono stati
progressivamente disciplinati principalmente da piani nazionali e regionali, atti amministrativi, programmi, nomenclatori
nazionali e regionali e DRGo.

N
N}

La diversa natura delle motivazioni legate al fenomeno della mobilita sanitaria sono alla base della suddivisione operata

da AGENAS delle medesime in due macrocategorie riferibili ad una mobilita “accettabile” ed una “evitabile”: pit nel det-
taglio, mentre I'area della prima comprende i ricoveri per i quali la mobilita interregionale si rende necessaria per l'alta
specializzazione delle cure richieste e si compone dei ricoveri di “mobilita di prossimita in assenza di offerta” (covvero
quei ricoveri eseguiti in regioni di prossimita in strutture che distano dalla residenza del paziente in misura <= a 50 km
e raggiungibili in 60 minuti in quanto le strutture della regione di residenza si trovano ad una distanza superiore»), la
seconda riguarda invece casi di ricoveri effettuati fuori regione per ottenere prestazioni disponibili anche sul territorio
di residenza, suddivisi in tre ulteriori livelli corrispondenti ad una mobilita inappropriata (ricoveri in regime ordinario
con almeno un DRG ad alto rischio di inappropriatezza), di prossimita (ricoveri entro 50 km e 60 minuti di distanza fra il
comune di residenza e quello del ricovero) o di non prossimita (per ogni altro ricovero che non puo essere ascritto alle
categorie precedenti). Per un riscontro maggiormente analitico sul fronte dei dati statistici forniti dal portale AGENAS si
rinvia alla pagina web btips;//stat.agenas.it/web/index php?r=public%2Findex&report=10.
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Una simile condizione di impoverimento strutturale in capo ad una regione, che identifica
quella componente della mobilita sanitaria passiva conosciuta come “carenza di offerta®,
¢ stata provocata ed accresciuta, nella prassi finora riscontrata, da una serie di molteplici
fattori, in genere quasi sempre riconducibili all’origine ad una scarsa, se non proprio as-
sente, capacita, in termini di efficacia e di efficienza, nell’organizzazione e gestione del
servizio sanitario.

Fra questi fattori due in particolare sono quelli che, allo stato dell’arte, incidono maggior-
mente sulle gia precarie condizioni di salute di alcuni sistemi sanitari regionali: da una
parte, I'imposizione di piani di rientro®!, con tanto di commissariamenti, per il rientro dal
problema del disavanzo in materia sanitaria e dall’altra, il persistente impiego per il calcolo
dei fabbisogni standard sul tema della salute del criterio dell’eta media della popolazione
residente nella circoscrizione regionale.

Con espresso riguardo a quest’'ultima considerazione deve, infatti, ricordarsi come il d.lgs.
n. 68/2011, utilizzando per la misurazione del fabbisogno standard nel campo della sanita
un dato che da maggior peso alla presenza di popolazione anziana, impiega un parametro
che, a differenza di altri attinenti ad esempio alla speranza di vita in buona salute o ancora
al numero delle malattie presenti fra i residenti, va di fatto a sfavorire quelle regioni in cui,
magari proprio a causa dei difetti insiti nei rispettivi sistemi sanitari, I'aspettativa di vita
¢ inferiore, contribuendo cosi ad impoverirle ulteriormente® e ad accrescere pericolose
forme di esclusione sociale dovute alla riduzione delle performance nei rispettivi sistemi
sanitari®,

Vagliando, invece, l'influenza sul dato della mobilita interregionale dei piani di rientro e
dell’eventuale presenza di commissari straordinari per il risanamento delle regioni in stato
di deficit sanitario, occorre subito dire che, sebbene tali strumenti siano comparsi per la
prima volta tra il 2007 e il 2008 con I'espresso proposito di migliorare le condizioni finan-
ziarie delle regioni in dissesto e ripristinare cosi la normalita sul fronte dell’erogazione dei
servizi sanitari verso i loro residenti, allo stato dell’arte molteplici studi hanno dimostrato
come la loro presenza abbia talvolta impattato negativamente sulla mobilita sanitaria, con-
solidandone e accrescendone la portata®.

# Su cui per un approfondimento si rinvia a AA.VV., Viaggiare per la salute: necessita o opportunita?, in La Mobilita sa-
nitaria, quaderni di Monitor, 2012, p. 67.

2 Sul tema si rinvia, pit nello specifico, ad A. Parant, I Piani di rientro sanitari. Studio sul modello solidale di regionali-
smo in Italia, Pisa, 2021.

» Cfr. P. Grossi, La perdurante attualita del regionalismo differenziato. Un’analisi dei contenuti delle bozze d’intesa, in
Diritti regionali, 2/2021, p. 396.

% L. Curerrl, La tutela del diritto alla salute tra prospettive di regionalismo differenziato e persistenti divari territoriali, in
Nomos. Le attualita nel diritto, 1/2020, p. 13.

¥ Solo a titolo di esempio, si veda l'articolo di S. Beratpo, M. Cotraro, I. MariNo, Pazienti in fuga dalle regioni dei piani

di rientro, in www.lavoce.info, 6 novembre 2020.
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Infatti, fra le misure finanziarie ed organizzative tipiche dei piani di rientro® ve ne sono
state alcune che hanno provocato un inevitabile allungamento delle liste di attesa e un
generalizzato detrimento della qualita dei servizi offerti, con conseguente significativo
aumento della mobilita in uscita®; fra queste ultime, ad esempio, quelle consistenti nella
previsione di ticket talvolta superiori allo stesso costo della prestazione in strutture private
o convenzionate o, ancora, di tagli all’erogazione dei servizi «nella forma di soppressio-
ne o accorpamento di strutture o di non universalita delle prestazioni offerte dalla sanita
pubblica»®.

Sul fronte dell'impoverimento delle prestazioni sanitarie offerte a livello territoriale alla
base del fenomeno della mobilita interregionale, deve altresi ricordarsi come, al di la del-
le inefficienze causate dalle ragioni sopraesposte, il ricorso alle strutture in altre regioni
sia talvolta motivato dal verificarsi di veri e propri cortocircuiti istituzionali, provocati dal
ripresentarsi sistematico di contrasti aventi ad oggetto la contrapposizione fra diritti ed
interessi di rango costituzionale indissolubilmente legati a trattamenti sanitari.

E il caso, ad esempio, del frequente riproporsi dell’irrisolta questione di sostenibilitd so-
ciale’ relativa all'impossibilita dell’espletarsi del servizio di interruzione di gravidanza in
quelle regioni ove esiste un massiccio ricorso da parte del personale sanitario all’istituto
dell’obiezione di coscienza previsto dall’art. 9 della 1. 194/1978: circostanza che costringe
le donne che intendono avvalersi del diritto, loro riconosciuto dalla medesima legge, ad
interrompere la propria gestazione a migrare verso altri contesti regionali.

Accantonando per un momento il valore di strumento di “equita orizzontale”* del feno-
meno in analisi e facendo riferimento, invece, alla seconda sfaccettatura assunta dalla

# Fra le quali, solo per indicarne alcune, la rimozione dei provvedimenti legislativi d’ostacolo alla piena attuazione di
quanto previsto nell'accordo sottoscritto o la sospensione dei trasferimenti erariali a carattere non obbligatorio in caso
di violazione del patto; o ancora, per quanto concerne gli automatismi legati alla fase di accesso ai piani, I'innalzamento
automatico delle aliquote IRAP e dell’addizionale regionale all'IRPEF, il blocco automatico del turn-over del personale
del SSR sino al 31 dicembre del secondo anno successivo e il divieto di effettuare spese non obbligatorie per lo stesso
periodo. Per una maggiore e pit approfondita disamina si rinvia ancora ad A. Parani, I Piani di rientro sanitari, cit., in
particolare pp. 68 ss.

# Con stime che indicano un incremento della mobilita sanitaria del 15-18 per cento come conseguenza dei piani di rien-

tro (18-25 per cento in caso di commissariamento): cfr. S. BeraLpo, M. Corraro, 1. MarINO, Pazienti in fuga dalle regioni

dei piani di rientro, cit.
Cfr. A. Para, Regionalismo differenziato e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni: il caso paradigmatico della
tutela del diritto alla salute, in Regionalismo differenziato: un percorso difficile. Atti del convegno “Regionalismo diffe-

renziato: opportunita e criticita”, Milano, 8 ottobre 2019, in www.csfederalismo.it, 2019, p. 68.

o

Sul punto sia consentito rinviare a C.B. Cerra, Gli irrisolti profili di sostenibilita sociale dell’'obiezione di coscienza all’abor-
to a quasi quarant’anni dall’ approvazione della legge 194 sull’interruzione volontaria della gravidanza, in Osservatorio
costituzionale, 1/2017; per un ulteriore approfondimento sul tema si vedano inoltre G. BruneLL, Linterruzione volontaria
della gravidanza: come si ostacola l'applicazione di una legge (a contenuto costituzionalmente vincolato), in G. BRUNELLI,
A. Puciorro, P. VEronest (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare, Napoli, 2009, pp. 815 ss.; F. Granpi, Le difficolta
nell'attuazione della legge 22 maggio 1978, n. 194: ieri, 0ggi, domani, in Ist. Federalismo, 1/2015, pp. 89 ss.

% Cosi definito da N. Posteraro, La compensazione e i rimborsi nella mobilita sanitaria interregionale, cit., p. 854, dal

momento che «enza di essa, una parte dei pazienti delle regioni deboli non avrebbe accesso alle strutture di migliore
qualita e, in alcuni casi, ad interventi innovativi.
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mobilita interregionale, non puo che rilevarsi come la stessa rappresenti, di fatto, un pre-
occupante indicatore della presenza di significativi divari territoriali all’interno del nostro
ordinamento®: come, infatti, & gia stato ricordato questa specifica declinazione della mobi-
lita sanitaria ¢ determinata dalla sfiducia nutrita dai cittadini nei confronti del proprio SSR,
sia per inadeguata copertura dei loro bisogni, sia per comprovata inefficienza.

La fuga di pazienti che tale condizione determina e che integra una duplice forma di di-
suguaglianza nel godimento del diritto alla salute — sia nell’accesso alle prestazioni non
ugualmente fornite in base al luogo di residenza, sia da un punto di vista economico, dal
momento che ¢ ragionevole ritenere che solo le persone finanziariamente in grado di
spostarsi potranno farlo — conduce ad un altro importante effetto negativo che eleva la
mobilita fra le regioni ad una delle principali cause di indebolimento finanziario di quegli
stessi contesti regionali la cui inefficienza la mobilita medesima dovrebbe, idealmente,
contribuire a neutralizzare.

A tal proposito, deve ricordarsi come la scelta (o la necessita) del paziente di curarsi in
una struttura sanitaria presente in una regione diversa dalla propria di residenza comporta
I'esigenza di provvedere alla regolazione della posizione debitoria dell’'ultima nei con-
fronti della prima, secondo le tariffe presenti per ciascuna prestazione®: essendo, infatti,
il finanziamento del SSR basato su un modello di allocazione territoriale delle risorse con
l'attribuzione di quote pro capite per ciascun cittadino residente, la mobilita dei pazienti
fra regioni determina la necessita di compensare i costi dell’assistenza per quelli verso i
quali il finanziamento pro capite del SSN ¢ stato attribuito ad una regione diversa da quella
in cui ¢ stata effettuata la prestazione.

Poiché la regione deve dunque compensare® con risorse proprie i costi sopportati da
quella che ha effettuato la prestazione nei confronti del proprio residente, la mobilita
sanitaria interregionale, incidendo infine sulla ripartizione del fondo sanitario, implica un
fenomeno patologico® di ulteriore indebolimento finanziario delle regioni con alti tassi di
mobilita passiva, spesso coincidenti con quelle sottoposte proprio a piani di rientro e com-
missariamenti, contribuendo, di fatto, ad impoverirle ancora di piu a vantaggio di quelle,
invece, piu performanti®’.

¥ Come del resto nota anche C. TuBertINI, La mobilita sanitaria, cit., p. 129, «in Ttalia la mobilita sanitaria viene condivi-
sibilmente descritta come fenomeno inevitabilmente connesso alle carenze del SSN».

3 Per un approfondimento in materia si rinvia a F.C. Ramputia, L. TroncoNt, Accordi e contratti nel “rinnovato” sistema di
remunerazione delle prestazioni e delle funzioni ospedaliere, Santarcangelo di Romagna, 2010.

3 Si fa riferimento all'istituto della compensazione della mobilita interregionale le cui modalita sono regolate dal rela-
tivo Testo unico che viene approvato ogni anno dalla Conferenza Stato-Regioni ex art. 8-sexies, comma 8, del d.lgs.
502/1992.

% Cfr. N. Posteraro, La compensazione e i rimborsi nella mobilita sanitaria interregionale, cit., p. 856.

37 Cfr. P. Grosst, La perdurante attualita del regionalismo differenziato, cit., p. 397.
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3. Le prospettive di inveramento del regionalismo
differenziato e le richieste sinora formulate in materia
di tutela della salute

Tornando all’obiettivo principale della presente riflessione, appare necessario anzitutto
esaminare la consistenza delle richieste inoltrate dalle tre regioni capofila nell’attivazione
dell’art. 116, comma 3, Cost. per l'acquisizione di diverse ed ulteriori forme di autonomia
nella materia della tutela del diritto alla salute.

Ricordando come tale settore competenziale fosse stato oggetto delle richieste di queste
regioni fin da subito e, dunque, fin dai pre-accordi siglati nel febbraio 2018 dal Governo
Gentiloni*®, & presumibile ritenere che all’origine di un simile interesse si sia collocata, in
primis, la volonta di veder riconosciuta un’effettiva autonomia finanziaria in tale ambito,
anche come forma di reazione alle significative limitazioni, in particolare proprio sul fronte
delle politiche sanitarie, sperimentate dal regionalismo italiano a seguito della crisi econo-
mica iniziata nel 2008%.

Le richieste di differenziazione in materia sanitaria sinora inoltrate all’Esecutivo, ricavabili
dalle bozze informali di intesa aventi ad oggetto il merito delle nuove acquisizioni compe-
tenziali®® e recentemente ricostruite dall’'ultimo rapporto sul Servizio Sanitario Nazionale
realizzato dalla Fondazione Gimbe® sono prevalentemente omogenee tra le tre regioni,
ragion per cui si procedera ad illustrarle seguendo l'ordine di quelle comuni, riservando
infine l'attenzione su quelle, invece, a vario titolo differenti.

Sul fronte delle istanze analoghe occorre sicuramente evidenziare quelle rivolte alla con-
quista di una maggiore autonomia finalizzata a rimuovere specifici vincoli di spesa in ma-
teria di personale stabiliti dalla normativa statale, nonché in materia di accesso alle scuole
di specializzazione, incluse la programmazione delle borse di studio per i medici specia-
lizzandi, l'integrazione operativa degli stessi con il sistema aziendale, integrata altresi dalla
possibilita di stipulare per i medici contratti a tempo determinato di “specializzazione la-
voro” come strumento alternativo all’accesso alle scuole di specializzazione.

¥ Richieste analizzate con riferimento a tali pre-accordi da R. Bawpuzzi, D. Serverti, Regionalismo differenziato e materia
sanitaria, in RivistaAIC, 2/2019.

¥ Come ricorda F. AnGeuni, Autonomia differenziata e tutela della salute: autonomia competitiva dei Sistemi sanitari
regionali vs universalismo solidale del Sistema sanitario nazionale, in Federalismi.it, 15/2019, p. 16, «n generale le
politiche di spending review hanno determinato, solo per fare qualche esempio, la razionalizzazione della spesa farma-
ceutica, la riduzione del tasso di ospedalizzazione, il blocco del turn over.

40" Una rassegna in tal senso & stata realizzata in due distinti momenti, coincidenti con gli avanzamenti della negoziazione
fra regioni e Governo, da F. PaLante, Nel merito del regionalismo differenziato: quali «ulteriori forme e condizioni parti-
colari di autonomia» per Veneto, Lombardia ed Emilia Romagna?, in Federalismi.it, 6/2019 e Ib., Ancora nel merito del
regionalismo differenziato: le nuove bozze di intesa tra Stato e Veneto, Lombardia ed Emilia-Romagna, in Federalismi.
it, 20/2019.

1 N. CartaBeLLoTTA, E. CoTTaFAvA, R. Luceri, M. Mosti, Quinto Rapporto Gimbe sul Servizio Sanitario Nazionale. Fondazione
Gimbe, Bologna, ottobre 2022, pp. 53 ss., disponibile in versione integrale sul sito www.salviamo-ssn.it/5-rapporto.
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Una maggiore autonomia ¢ stata richiesta in modo uniforme anche nello svolgimento delle
funzioni relative al sistema tariffario, di rimborso, di remunerazione e di compartecipazio-
ne, limitatamente agli assistiti residenti nella regione; analoga anche la domanda rivolta
alla possibilita di sottoporre all’Agenzia italiana del farmaco (AIFA) valutazioni tecnico-
scientifiche relative all’equivalenza terapeutica tra diversi farmaci.

Ugualmente omogenee e, come si avra modo di vedere, rilevanti ai fini della presente
analisi, sono inoltre le richieste riguardo alla competenza a programmare gli interventi sul
patrimonio edilizio e tecnologico del SSN in un quadro pluriennale certo e adeguato di
risorse e, soprattutto, quelle con riferimento alla maggiore autonomia legislativa, ammi-
nistrativa e organizzativa in materia di istituzione e gestione di fondi sanitari integrativi.
Per quanto, invece, concerne le rivendicazioni, a vario titolo, inoltrate dalle tre regioni
capofila puo osservarsi, ad esempio, come solo la regione Emilia-Romagna abbia chiesto
una specifica autonomia sul fronte della distribuzione ed erogazione dei farmaci o, ancora,
sia stata la sola regione Veneto a richiedere spazi competenziali in materia di gestione del
personale del SSN, inclusa la regolamentazione dell’attivita libero-professionale ed, infine
come quest’ultima regione, insieme alla Lombardia, abbia formulato istanze in materia di
governance delle aziende e degli enti del SSN al fine di arrivare ad una maggiore coerenza
con le esigenze dei rispettivi contesti territoriali.

4. La proiezione in un simile contesto della mobilita
sanitaria e le sue verosimili conseguenze, fra luci ed
ombre

Terminata la ricostruzione del quadro delle maggiori competenze richieste in materia di
salute dalle regioni interessate all’attuazione del regionalismo differenziato, occorre ora
verificare quale tipo di impatto quest'ultimo possa esercitare sul fenomeno della mobilita
sanitaria interregionale e, dunque, di valutare in che termini I'acquisizione di maggiore au-
tonomia in quest'ambito, cosi sensibile per il godimento effettivo di uno dei piti importanti
diritti in cui si sostanzia la cittadinanza sociale®?, possa determinare un condizionamento
della liberta dell’individuo di curarsi di un luogo diverso da quello di residenza.

Data gia per acquisita, infatti, la consapevolezza della natura ambivalente della mobilita
interregionale — talvolta presidio, talaltra indicatore e causa concorrente degli ostacoli per
la tutela del fondamentale diritto alla salute — appare opportuno riflettere circa I'eventua-
lita che l'attribuzione di maggiori competenze, nei termini richiesti, alle regioni coinvolte
dall’attuazione dell’art. 116, comma 3, Cost., si traduca, 0 meno, in una possibile accen-

4 Ricorda infatti R. Bawbuzzi, Quasi un editoriale. Dopo 40 anni, verso una destrutturazione del Ssn?, in Corti Supreme e
Salute, 3/2018, p. 472, che «in materia sanitaria 'attuazione dell’art. 116, comma 3, Cost. presenta profili di netta diversita
rispetto alla generalita degli altri settori».
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tuazione dei suoi connotati antitetici, con inevitabili conseguenze sul piano della tenuta
dell’intero sistema nazionale.

Il punto di partenza di questa analisi non puo che prendere le mosse dal dato di fatto per
cui, allo stato dell’arte, 'ordinamento italiano presenta gia un accentuato federalismo sani-
tario® con significative differenze in termini di modelli, assetti regolativi e servizi erogati,
tramite il quale le regioni caratterizzano, in un contesto di maggiore o ridotta autonomia, il
proprio modello di tutela della salute entro il perimetro tracciato dalla normativa sul SSN*4,
Tale quadro, si ricorda, non si ¢ determinato solo a seguito delle scelte in materia di de-
centramento organizzativo impostate sin dalla legge istitutiva del SSN — contrassegnata
dalla scelta di demandare la gestione delle USL (Unita Sanitarie Locali) ai comuni — e
successivamente portate avanti dalla meta degli anni 90 del secolo scorso ma ¢ anche,
purtroppo, il prodotto delle numerose esperienze di commissariamento e di adesione ai
piani di rientro che le regioni in condizione di deficit sanitario hanno dovuto concordare
negli anni per ripianare le rispettive situazioni finanziarie: circostanza che, come noto, ha
determinato una riduzione delle possibilita di investimento e di inveramento dei LEA da
parte dei SSR coinvolti®.

Alla luce di questa considerazione ed avendo sempre come prospettiva di riferimento
quella del possibile amplificarsi della complessa e contraddittoria portata della mobilita
sanitaria nel nostro SSN, sembra, quindi, che la vera domanda che occorre porsi riguardi
I'effettiva desiderabilita o meno nel nostro Paese di un’ulteriore differenziazione nel setto-
re della protezione del diritto alla salute.

Procedendo con ordine e riflettendo anzitutto sui possibili aspetti positivi che dalla diffe-
renziazione regionale potrebbero derivare, deve segnalarsi che, al di la della forza omolo-
gante dei livelli essenziali delle prestazioni stabiliti dal legislatore statale sul territorio na-
zionale, la maggiore autonomia potrebbe consentire alle regioni differenziate di migliorare
le proprie performance con l'obiettivo di dare vita ad una piu alta qualita delle prestazioni
che, inizialmente rivolte alla rispettiva collettivita regionale, potrebbe estendersi, proprio
per il tramite della mobilita interregionale, all’intera comunita nazionale.

Non v’e¢ chi non veda, infatti, come dall’acquisizione di maggiori competenze, come ad
esempio quella in ordine alla possibilita di programmare interventi sul patrimonio edili-
zio e tecnologico del SSN o, ancora, quella volta a rimuovere specifici vincoli di spesa

“F. Anceunt, Autonomia differenziata e tutela della salute, cit., p. 17.

4 Desperienza italiana in materia di tutela della salute offerta da alcune regioni, fondata proprio sulla differenziazione dei
modelli organizzativi, rappresenta un punto di forza che, certificato anche dalllOCSE in particolare sotto il profilo del
rapporto tra qualitd e costi, non ha eguali in altre realta comparate: cfr. L. ANtoniNi, Alla ricerca del territorio perduto:
anticorpi nel deserto che avanza, in Rivista AIC, 2/2017, p. 33.

# Ricorda infatti G. Rvoseccu, Poteri, diritti e sistema finanziario tra centro e periferia, in Rivista AIC, 3/2019, p. 253,
come non possa «sottacersi che alle regioni sottoposte a piano di rientro dal disavanzo sanitario ¢ ormai riservato un
vero e proprio statuto giuridico differenziato, fortemente limitativo della capacita non soltanto di erogare prestazioni
aggiuntive, ma anche, in taluni casi, di garantire quelle inerenti ai livelli essenziali».
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in materia di personale, possano derivare a favore delle regioni differenziate importanti
elementi di attrazione per l'innalzamento del livello di avanguardia terapeutica dei servizi
da loro offerti®.

In questo senso, neppure ¢ da sottovalutare la natura di bene pubblico che potrebbero
assumere i benefici scaturiti da quella sperimentazione istituzionale che le regioni ad auto-
nomia differenziata potrebbero avviare nel campo della tutela dei diritti sociali, attraverso
un know out e best practice che verrebbero messe a disposizione delle altre regioni senza
I'onere dei relativi costi di ricerca®’.

Cambiando prospettiva, perd, non puod sottacersi come dal conseguente, presumibile,
aumento della mobilita interregionale derivante dall’aumento della qualita e quantita del-
le prestazioni®®, potrebbe determinarsi un significativo aggravamento del divario rispetto
a quei pazienti sprovvisti di adeguati mezzi economici per far fronte agli spostamenti®,
determinandosi in questo modo una piu grave violazione del principio di uguaglianza
sostanziale.

Sul piano finanziario poi, una simile prospettiva non potrebbe che inasprire quel circo-
lo vizioso che vede proprio nella mobilita interregionale una delle pit importanti cause
di impoverimento delle regioni con preoccupanti indici di mobilita passiva, generando
maggior debito che, a sua volta alla base dell'impossibilita di rispettare I'erogazione dei
livelli essenziali di assistenza, determinerebbe un aumento ancora piu incisivo della stessa
mobilita.

Cercando ora di vagliare alcune delle singole richieste inoltrate dalle regioni capofila alla
luce dei possibili benefici o, piuttosto, degli eventuali svantaggi sul fronte della mobilita
interregionale, v’'e anzitutto da segnalare come alcune domande di autonomia in ambito
sanitario, ad esempio riguardo alla spesa farmaceutica, all’organizzazione dei servizi ospe-
dalieri e territoriali®® o, ancora, al superamento del tetto di spesa per il reclutamento del

i Anche in virtu degli effetti di una probabile maggiore integrazione degli interventi nei campi sanitario e socioassi-
stenziale, consentendo cosi una definizione e gestione piu efficiente di quella parte preponderante delle prestazioni
di tutela a livello locale, rappresentata proprio dagli interventi di tipo socio-sanitario, attualmente ostacolata dalla non
omogeneita della competenza legislativa regionale sulle relative materie: sul punto cfr. A. Aisanesg, I modello sociale
costituzionale e la sua attuazione in tempo di crisi, in Questione giustizia, 3/2015, p. 102.

47 Cfr. C. Burarti, Federalismo differenziato, cit., pp. 208 ss. Lautore sottolinea inoltre d’accresciuta possibilita di realizzare
un benchmarking dell’efficienza, efficacia ed economicita delle gestioni regionali».

% Come del resto ipotizzato anche da S. MaBeLuini, V. TAMBURRINI, La migrazione sanitaria nell’esperienza degli Stati com-
posti, in D. Morana (a cura di), Lassistenza sanitaria transfrontaliera, cit., p. 138.

* A tal proposito, vi & chi in dottrina ha parlato di una mobilita sanitaria interregionale dal volto “sempre piu selettivo”,
presumibilmente determinata dalla @imodulazione delle tariffe per i non residenti, in un’ottica di spinta competitivita
nell’offerta dei servizi finalizzata chiaramente ad attirare la mobilita solo dei cittadini non residenti piu ricchi, disposti a
pagare costi alti per accedere alle prestazioni proposte delle regioni virtuose, in una logica di sola remunerazione»: cfr.
F. ANGELINL, Autonomia differenziata e tutela della salute, cit., p. 19.

0 Questo ambito corrisponderebbe secondo A. Piocaia, 1l diritto alla salute alla prova della differenziazione: autonomie,
organizzazione e dis-eguaglianza, in Ist. Federalismo, 1/2020, p. 60, a quella differenziazione necessaria che deve es-
sere presente per soddisfare il diritto alla salute, da intendersi come stato di completo benessere psicofisico e sociale a
tutela del quale i servizi sanitari non possono prescindere dalle specificita dell’ambiente che contorna l'individuo.
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personale, difficilmente potrebbero incidere sul modo in cui le altre regioni assicurano i
servizi sanitari nel rispettivo territorio®'. Tali richieste anzi dovrebbero leggersi come solu-
zioni non solo utilmente impiegabili a vantaggio di tutto il sistema regionale per superare
la grave carenza di personale sanitario® ma, altresi, come strategie che, se debitamente
inquadrate in un contesto di coerenza con gli standard e i criteri metodologici relativi ai
piani di fabbisogno e di imprescindibile equilibrio economico, potrebbero rappresentare
laboratori di sperimentazione e diffusione di buone pratiche a vantaggio dell’intero con-
testo nazionale™.

All’interno delle richieste di differenziazione, pero, trovano posto anche alcune “zone
d’ombra” che potrebbero spiegare importanti effetti sulle dinamiche della mobilita interre-
gionale evidenziandone il profilo di peculiare indicatore di disparita territoriali.

Con espresso riferimento all’'opportunita di addivenire all’istituzione di fondi integrativi
regionali, ad esempio, vi ¢ chi in dottrina ha gia paventato I'esistenza di un rischio reale
di destrutturazione dei principi su cui poggia il sistema sanitario nazionale>, fra i quali,
si ricordano ancora una volta, 'universalita della tutela della salute, I'equita di accesso ai
servizi indipendentemente dal luogo di residenza e dalle condizioni sociali, la globalita
della copertura assistenziale ed infine il finanziamento dello stesso sulla base della fiscalita
generale. Coordinate quest'ultime volte a qpromuovere I'avvicinamento tra situazioni regio-
nali diverse» e che mirano « ridurre le diseguaglianze territoriali e le conseguenti disparita
di trattamento personali, non a cristallizzarle»>.

Deve inoltre segnalarsi che, in relazione alle ultime versioni disponibili delle bozze aventi
ad oggetto le richieste di autonomia differenziata, segnatamente della regione Lombardia
e Veneto, la competenza in ordine alla disciplina della compartecipazione alla spesa sa-
nitaria, con facolta di abolire la quota fissa, viene strutturata prevedendo misure per la
copertura finanziaria a garanzia dell’equilibrio economico e finanziario complessivo del
sistema sanitario, nel rispetto, per i cittadini residenti in altre regioni, di quanto previsto
dagli accordi interregionali sulla mobilita.

S Ivi, p. 38.
2 Si vedano sul punto le proposte formulate dalla Fondazione Gimbe in relazione al Piano di Rilancio del SSN articolato
in 14 punti all’interno dell’'ultimo rapporto sul SSN, gia citato, pp. 61 ss.

> Considerazione sposata da R. Batpuzzi, D. Serverti, Regionalismo differenziato e materia sanitaria, cit., p. 10, a condi-

zione che la differenziazione riguardi profili puntuali e non interi ambiti materiali o, addirittura, la quasi generalita delle
materie.

> Trattandosi, infatti quella in oggetto, «di una materia nella quale le interrelazioni regionali sono strettamente dipen-
denti dall’assetto di fondo del sistema, una devolution riferita a questo o quel territorio regionale non potrebbe che
comportare la destrutturazione del Servizio sanitario nazionale e 'aumento delle diseguaglianze e delle iniquita, senza
che siano chiaramente percepibili i vantaggi in termini di tutela della salute e garanzia dei Lea: cfr. Batbuzzi, Quasi un
editoriale, cit., p. 474. Conforme su questo punto anche F. ANGeLINI, Autonomia differenziata e tutela della salute, cit.,
p. 19, la quale sottolinea altresi come tale richiesta, unita a «meccanismi di defiscalizzazione smentirebbe la neutralita
perequativa delle misure».

> Cfr. R. Bawbuzz, D. Servert, Regionalismo differenziato e materia sanitaria, cit., p. 8.



La mobilita interregionale in ambito sanitario e la prospettiva del regionalismo differenziato

00 00000000000000000000000000000000000000000000000060000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000scssscsssssssssscs

A tal riguardo vi € chi ha segnalato alcune perplessita in riferimento a questa attribuzione,
dal momento che non risulta chiaro se essa sia «neutrale nel trattamento del paziente pro-
veniente da altra regione oppure se la regolamentazione della contribuzione resti affidata
agli accordi, in deroga quindi al carattere nazionale dell’erogazione dei Lea»*°.

Ultima ma non meno rilevante criticita che si accompagna ad un’altra delle numerose
competenze richieste in ambito sanitario, riguarda l'autonomia nel reclutamento e nel-
la retribuzione, nonché nei percorsi formativi, delle professioni sanitarie, in virtu delle
possibili “logiche di accaparramento™’ che potrebbero innescarsi a livello territoriale per
la totale diseguaglianza, non solo di trattamento ma anche dei diritti, dei medici profes-
sionisti che lavorano in regioni diverse: circostanza quest’ultima che, come qualcuno ha
sostenuto, «potrebbe anche implementare la tendenza di medici professionisti a migrare
da una regione all’altra oppure ad eseguire attivita per il servizio sanitario in una regione
ed attivita libero professionale in regioni piu vantaggiose dal punto di vista dell’autonomia
professionale»™.

5. In attesa di ulteriori sviluppi, alcune prime sintetiche
riflessioni conclusive

Alla luce delle considerazioni svolte e nell’attesa di comprendere verso quali approdi giun-
gera il percorso del regionalismo differenziato, recentemente rivitalizzato a seguito della
presentazione ai Presidenti delle regioni capofila della bozza di legge quadro aggiornata
dal nuovo Ministro per gli Affari regionali e le Autonomie Calderoli®”, non sembrano rin-
viabili, non solo per il tenore di tale testo® ma anche in virtt degli obiettivi tracciati dal

0 A. Para, Regionalismo differenziato e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni, cit., p. 68: ricorda I'A. che la re-
gione Emilia Romagna, aveva inserito nella propria bozza una disposizione, poi non accettata dal Governo, nella quale,
per mezzo di una piu equa accessibilita ai servizi sanitari da parte dei cittadini residenti, venivano poste le basi per «una
diversificazione tra “cittadini residenti” e pazienti provenienti da altra parte del Paese».

7 Cfr. F. AnceuNt, Autonomia differenziata e tutela della salute, cit., p. 20; conforme sul punto anche A.M. Sanxpuiu, Le
tante facce (non tutte auspicabili) del regionalismo differenziato, cit., p. 260, laddove osserva che «un ulteriore effetto
della differenziazione (...) & costituito dalla “competizione” che inevitabilmente viene a crearsi tra le Regioni per attrarre
mercato e, in un sistema che si autoalimenta, risorse (economiche e umane), a svantaggio di altre».

8 E. Catelant, Nuove richieste di autonomia differenziata ex art. 116, comma 3, Cost: profili procedimentali di dubbia
legittimita e possibile violazione dei diritti, in Osservatorio sulle fonti, 2018, p. 8.

» Datata 2 novembre 20232 e reperibile al sito htips;//www.roars.it/online/ecco-la-bozza-calderoli-sullautonomia-diffe-
renziata-del-governo-meloni/.

0 Osserva, infatti, EG. Curtaia, I/ principio di leale collaborazione, le prospettive di riforma del Servizio Sanitario Na-
zionale e il futuro dell’autonomia regionale differenziata, in Astrid Rassegna 18/2022, p. 21, come l'inveramento del
regionalismo differenziato nella materia della salute sia probabilmente destinato ad essere pit sollecito rispetto alle altre
materie oggetto delle richieste di devoluzione, dal momento che la bozza Calderoli, come confermato anche dall’art.
1, comma 791, della legge di bilancio per il 2023, n. 197/2022, subordina il trasterimento delle nuove competenze alla
determinazione dei relativi livelli essenziali delle prestazioni che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale
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PNRR, alcune concise riflessioni conclusive sul tema delle interconnessioni fra maggiore
autonomia e mobilita sanitaria interregionale.

A tal proposito, come gia in effetti anticipato, occorrerebbe procedere con un’attenta se-
lezione delle competenze richieste, distinguendo fra quelle che verosimilmente non da-
ranno luogo ad ulteriori differenziazioni tra le regioni sul fronte della capacita di offerta
dei servizi sanitari, da quelle invece che, avendo inevitabili ripercussioni proprio su tale
aspetto, determineranno un probabile aumento della mobilita sanitaria: ipotesi quest’ulti-
ma che potrebbe verificarsi, ad esempio, proprio a seguito di differenziazioni in grado di
generare un’offerta sovradimensionata rispetto alle esigenze della popolazione residente.
La mobilita in campo sanitario, infatti, se da un lato costituisce una specifica traduzio-
ne funzionale del diritto alla salute tutelato dall’art. 32 Cost., quale diritto fondamentale
dell’individuo e interesse della collettivita, dall’altro deve essere attentamente governata
per evitare che la necessita al suo ricorso diventi un’irreversibile frattura che, alimentando
la cosiddetta “trappola delle differenze”® nella direzione di un differimento nel tempo per
il superamento delle stesse se non addirittura di una loro giustificazione®, vada a detri-
mento dell’'unita ed indivisibilita che deve caratterizzare una Repubblica, ancorché delle
autonomie.

In questo senso, allora, la bussola orientativa che dovra guidare 'operato dello Stato nella
sua interlocuzione con le regioni aspiranti alla maggiore autonomia dovra essere costituita
dalla consapevolezza che sul fronte sanitario la presenza di gia significativi e consolidati
flussi di mobilita interregionale non potra essere ignorata al momento della negoziazione,
dovendo tendersi invece l'azione di Governo verso un suo contenimento per mezzo di
adeguate misure che ne contrastino gli effetti collaterali®. Una condotta negoziale lontana
da tali indicazioni, infatti, rischierebbe di cristallizzare una situazione di diverso godimento
nel diritto sociale alla salute, la cui configurabilita puo essere sopportata in un ordina-
mento unitario quale quello italiano solo se frutto di una precisa situazione di fatto e non
anche se conseguenza di una precisa scelta politica®.

(art. 3 bozza ddD: livelli che, nei confronti della materia qui in esame sono gia stati definiti dal d.p.c.m. 29 novembre
2001 e successivamente aggiornati e ampliati con il d.p.c.m. 12 gennaio 2017.
o La quale, secondo N. DiinpIN, Proposte di autonomia differenziata e rischi per il Servizio Sanitario Nazionale, in Po-
litiche sociali, 3/2019, p. 534, «nduce le regioni forti a sfruttare sempre piu la loro posizione di vantaggio e le regioni
deboli»> dal momento che da presenza di realta con un’offerta assistenziale inadeguata (per qualita e quantitd) & stret-
tamente funzionale al mantenimento delle importanti quote di mercato detenute dalle regioni pil forti, con effetti di
disincentivo al reale trasferimento delle competenze nei contesti meno maturi.

92 Su questi ambigui risvolti della mobilita sanitaria interregionale si veda ancora il contributo redatto da S. MapeLLINT, V.

TAMBURRINL, La migrazione sanitaria nell esperienza degli Stati composti, cit., p. 137.

% Fra le proposte suggerite da N. CARTABELLOTTA, E. CoTTaRavA, R. Luckri, M. Mosti, Quinto Rapporto Gimbe sul Servizio Sa-
nitario Nazionale, cit., p. 56, ad esempio, il contestuale aumento delle capacita di indirizzo e verifica dello Stato sulle
Regioni e la messa in atto di meccanismi di solidarieta tra Regioni.

o4 Cfr. R. Bawbuzzi, Quasi un editoriale, cit., p. 470.



La mobilita interregionale in ambito sanitario e la prospettiva del regionalismo differenziato

00 00000000000000000000000000000000000000000000000060000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000scssscsssssssssscs

Tale conclusione risulta in tutta la sua evidenza soprattutto se osservata alla luce dell’o-
biettivo trasversale della riduzione dei divari territoriali perseguito dal PNRR, che richie-
dera in relazione alla Missione 6 (Salute) proprio un sistema sanitario unitario improntato
sull’interconnessione tra i diversi professionisti e le strutture sanitarie® e nell’'ambito del
quale la geometria variabile in materia di tutela della salute potra si affacciarsi quale signi-
ficativa novita istituzionale ma solo in qualita di suo strumento ausiliario® e non anche se
causa di ulteriori ostacoli.
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9 Cfr. A. AMorE, Lo stato interventista nello scenario del PNRR: un’organizzazione amministrativa socio sanitaria di na-
tura egualitaria, in Persona e amministrazione, 2/2021, p. 328.
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% Secondo quella logica che funge anche da criterio limite del “win-win” tra interesse regionale e nazionale, secondo R.
Barpuzzi, D. Serverti, Regionalismo differenziato e materia sanitaria, cit., p. 9.
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cause della mobilita ed intervenire sulle stesse al fine di assicurare la tutela della salute sull’intero
territorio nazionale, unitamente ad un grado di spesa sostenibile e preventivato. In questa pro-
spettiva ¢ auspicabile un approccio condiviso da parte delle regioni interessate tramite appositi
accordi di confine, che dovrebbero favorire una crescente razionalita nell’'uso delle risorse, anche
attraverso una organizzazione dei servizi ispirata al concetto di reti integrate in ambito sovraregio-
nale, indispensabile ai fini della valorizzazione delle potenzialita delle diverse sedi che erogano le
prestazioni.

The study focuses on the judgment of the Court of Auditors as a moment of reflection on the pheno-
menon of interregional health mobility and analysis of the factors underlying it and that can help
to understand any pathologies of the system. The challenge, in fact, is to understand the causes of
mobility and to intervene on them to ensure the protection of bealth throughout the national terri-
tory, together with a degree of sustainable and budgeted expenditure. In this perspective, a shared
approach by the regions concerned is desirable through appropriate agreements, which should en-
courage increasing rationality in the use of resources, also through a service organization inspired
by the concept of integrated networks in the supra-regional context, essential for the enbancement
of the potential of the different locations that provide services.

1. Una prospettiva di studio del fenomeno della
mobilita sanitaria interregionale: il giudizio di
parificazione della Corte dei conti

Il tema della mobilita sanitaria ricomprende al proprio interno profili complessi concer-
nenti, da un lato, la necessita di assicurare a tutti una pari tutela del diritto alla salute e,
dall’altro lato, questioni relative agli assetti organizzativi e gestionali dei servizi sanitari
regionali e della interrelazione fra gli stessi. La mobilita interregionale produce non poche
conseguenze sul piano della tenuta unitaria del sistema sanitario, venendo cosi a costitu-
ire un indice di efficacia e di efficienza del sistema sanitario regionale nel rispondere alle
esigenze di salute della popolazione. Quindi, di converso, puo essere letta anche quale
possibile indice di misurazione del grado di soddisfazione dei cittadini rispetto ai servizi
offerti nella regione di riferimento.

Al riguardo, il giudizio di parifica della Corte dei conti pud costituire non soltanto un
momento di riflessione sul fenomeno della mobilita, ma anche di analisi dei fattori che ne
sono alla base e che possono aiutare a comprendere eventuali patologie del sistema che
si estrinsecano in una mancanza del servizio o in una qualita insufficiente dello stesso. La
sfida del sistema, infatti, ¢ capire le cause della mobilita ed intervenire sulle stesse al fine
di assicurare la tutela della salute sull’intero territorio nazionale, unitamente ad un grado
di spesa sostenibile e preventivato.

L'analisi che la Corte dei conti effettua sulla spesa sanitaria in sede di giudizio di parifica
puod essere un punto di partenza per esaminare il fenomeno e, dunque, individuarne le
cause per intervenire in modo efficace sul sistema.
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Ciascuna regione dispone, nel quadro del Servizio Sanitario Nazionale, di strumenti in-
cisivi per determinare le modalita di garanzia del diritto alla salute, secondo il proprio
indirizzo di governo: 'organizzazione e la gestione del sistema e delle risorse finanziarie a
disposizione possono contribuire alla costruzione di un “modello virtuoso” (che puo esse-
re anche oggetto di emulazione da parte delle altre regioni) che puo agire nella direzione
del miglioramento del sistema in generale, garantendone la tenuta unitaria e sfavorendo il
ricorso a mobilita (che possiamo definire) “patologiche”.

Di converso, i fattori che incidono sulla mobilita attiva possono diventare punti di forza
del sistema sanitario regionale anche tramite la conclusione di appositi accordi fra regioni
in vista di una organizzazione dei servizi che, guardando oltre il confine della regione,
sappia valorizzare le risorse a disposizione.

In questa prospettiva emerge la funzione di garanzia del giudizio di parificazione della
Corte dei conti, quale momento di valutazione delle voci principali del rendiconto, senza
dimenticare che la sanita rappresenta la voce quantitativamente piu rilevante del bilancio
regionale.

A partire dalle analisi dei giudizi di parifica appare possibile individuare alcuni criteri di
valutazione della qualita del servizio sanitario capaci di incidere sul fenomeno della mo-
bilita. Il primo criterio riguarda il livello (o il grado) di protezione del diritto alla salute
e precisamente concerne il livello di garanzia nell’erogazione dei Lea; il secondo attiene
alla proporzionalita fra risorse assegnate e funzioni esercitate nell’ambito della gestione
sanitaria. Entrambi i criteri conducono ad una valutazione dell’attivita di programmazione
svolta dalla singola regione (e dalle singole aziende sanitarie regionali) e della effettiva
realizzazione della stessa.

Le analisi e le considerazioni della Corte dei conti nei giudizi di parificazione possono,
dunque, contribuire alla individuazione di azioni correttive nella prospettiva della costru-
zione di un modello virtuoso di sanita regionale.

2. Il fenomeno della mobilita sanitaria interregionale.
Un quadro generale di riferimento per una riflessione
sulle criticita e “virtuosita” dei sistemi sanitari regionali.

Il fenomeno della mobilita sanitaria ¢ esplicitazione del principio di unitarieta del SSN e
del diritto di libera scelta delle cure da parte del cittadino. Tale fenomeno, oltre ad essere
espressione del diritto del paziente di scegliere il luogo di cura, rappresenta un indicato-
re da monitorare in relazione sia alla salvaguardia degli equilibri economico-finanziari di
ciascuna regione, sia alla valutazione dell’appropriatezza delle cure garantite sul territorio
e del diritto alla prossimita dei servizi, in coerenza con le funzioni che fanno capo alle
regioni e agli enti del servizio sanitario.

Il valore della mobilita €, infatti, indice della differente offerta dei servizi sanitari (e dun-
que della garanzia di tutela della salute) su tutto il territorio nazionale. E le diversita che
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si registrano in tema di mobilita sono espressione di molteplici fattori (assistenziali, ospe-
dalieri o ambientali), con aspetti e risultati eterogenei.

Un primo aspetto da valutare € rivolto ai diversi “tipi” di mobilita': vi & infatti una “mobi-
lita di confine” tra Asl di regioni limitrofe, ma vi ¢ anche una mobilita verso altre (anche
distanti) aree del Paese (nonché al di fuori dello stesso). Quest'ultima puo essere legata a
situazioni occasionali, ad esempio per interventi complessi, oppure puo discendere dalla
mancanza locale di offerta o dalla sfiducia nei servizi locali. Al contrario, la mobilita fra
diverse Asl della medesima regione ¢ un dato che non sempre viene preso in esame nei
giudizi di parificazione?, in quanto cio che rileva in quella sede & il saldo complessivo che
incide sul finanziamento del Servizio Sanitario Regionale (ed ovviamente I'individuazione
delle cause e degli strumenti di superamento della mobilita infra-regionale ¢ una scelta
che ricade interamente sulla regione interessata).

Le motivazioni che generano flussi di pazienti da una regione ad un’altra possono essere
dunque le piu diverse: dalla qualita dei servizi (nei casi in cui la scelta ¢ legata alla ricerca
di prestazioni considerate di migliore livello) o dalla “quantita” degli stessi (Ia cui necessita
sia dettata dall’assenza — o dalla previsione di lunghe liste di attesa per usufruire — delle
prestazioni richieste nella zona di residenza).

La lunghezza delle liste d’attesa ¢ un problema che, si vedra, emerge costantemente nei
giudizi di parifica, ed € quello maggiormente percepito dai cittadini nell’ambito dei servizi
sanitari, traducendosi spesso in rinuncia alle cure o in lunghe attese che spingono verso
il ricorso alla sanita privata a pagamento diretto o alla mobilita interregionale. La questio-

! Sui diversi tipi di mobilita si veda lo studio condotto da Agenas, I quaderni di Monitor, La mobilita sanitaria, 2012, p.

33 ss. (in particolare il contributo di C. Cistachi, E. Gruuiani, Gli strumenti per misurare la mobilita, che distinguono una
mobilita interna al bacino di utenza (tra casa e il presidio piu vicino), una mobilita di confine tra aree sanitarie (Asl,
Regioni), una mobilita occasionale (causata da spostamenti non dovuti a motivi sanitari), una mobilita programmata
all'interno di una rete (per servizi necessariamente non diffusi) ed infine una mobilita per mancanza locale di offerta
o per sfiducia nei servizi locali) e il Report Osservatorio GIMBE 2/2020, La mobilita sanitaria interregionale nel 2018,
Fondazione Gimbe, Bologna, settembre 2020, www.gimbe.org/mobilita2018.

2

? Nella relazione allegata alla parificazione del rendiconto della Regione Abruzzo 2021, ad esempio, “si osserva che,
per quanto riguarda la mobilita extraregionale e internazionale, la Asl di Avezzano-Sulmona-L’Aquila che negli anni
passati registrava un saldo positivo (da ultimo nel 2020 pari a euro 1.769.513, in riduzione rispetto al 2019, pari a euro
13.398.112), nell’annualita in esame registra un saldo negativo pari a euro 235.382. Le altre Aziende sanitarie, in linea
con le annualita precedenti, presentano nel 2021 un saldo negativo ma, mentre per la Asl di Lanciano-Vasto-Chieti e per
la Asl di Teramo gli importi risultano inferiori rispetto al 2020, la Asl di Pescara peggiora il risultato passando da euro
-16.244.519 (2020) a euro — 23.660.603 (2021). L’'Azienda di Teramo continua a registrare importi a debito piu consistenti
prevalentemente verso le aree confinanti, ma, come detto, in diminuzione, pertanto, si ribadisce 'importanza della sti-
pula degli accordi con le regioni contermini. Per quanto attiene alla mobilita intraregionale, si osserva che solo la Asl
di Pescara, in continuita con gli esercizi precedenti, registra un saldo positivo (euro 62.971.791), in aumento rispetto al
2020 (euro 45.711.140). Le altre Aziende registrano saldi negativi, che peggiorano rispetto al 2020, in particolare, per la
Asl di Avezzano-Sulmona-L’Aquila (da euro -5.000.984 a euro -12.148.937) e per la Asl di Teramo (da euro -12.476.723
a euro -22.104.495). La Asl di Lanciano-Vasto-Chieti, che continua ad avere il saldo negativo piu consistente, registra un
saldo pari a euro -28.718.359 (euro -28.233.433 nel 2020)”. Parimenti nella relazione alla parifica del rendiconto della
regione Emilia-Romagna I'analisi € stata svolta anche a livello di singola azienda e non soltanto a livello complessivo di
regione e evidenzia che soltanto due aziende sanitarie (AUSL di Piacenza e AUSL di Ferrara) presentano un saldo nega-
tivo di mobilita extra regionale, a fronte di un attivo per tutte le altre aziende, territoriali o ospedaliere, della medesima
regione.
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ne delle liste d’attesa continua ad essere una delle criticita piu rilevanti che I'emergenza
Covid ha determinato (o in alcuni contesti aggravato) sulla funzionalita delle strutture
sanitarie regionali. La situazione negativa in termini di mancate prestazioni rese a livello
ospedaliero e ambulatoriale ¢ ancora consistente e riguarda tutte le regioni, nonostante
gli interventi finanziari a cid specificamente destinati’. Ed infatti la mobilita per ricoveri
ospedalieri costituisce, ormai da tempo, la componente principale delle voci di mobilita?
e tale dato affonda le proprie radici nei casi in cui le prestazioni richieste dal paziente
sono complesse (ed erogate da poche strutture qualificate) oppure nei casi di “mobilita
di prossimita”, in cui il paziente sceglie la struttura sanitaria piu vicina, anche se dislocata
in una regione diversa da quella di residenza; infine, quando vi ¢ una carenza d’offerta
sul proprio territorio, sia quantitativa sia qualitativa, gli utenti scelgono un presidio, anche
distante, per ricevere cure tempestive o nella speranza di essere curati meglio; in quest'ul-
tima ipotesi la mobilita & dovuta al contesto territoriale di riferimento che non ¢ in grado
di assicurare 'erogazione dei servizi collegati alla tutela del diritto alla salute (nonostante
che tale diritto sia costituzionalmente garantito!)’.

Lindividuazione e l'esame delle cause della mobilita richiedono dunque un approccio
“analitico” ed indirizzato a ricostruire le ragioni della mobilita. Tale approccio mira ad
accrescere l'efficienza del sistema sanitario regionale affinché lo stesso possa diventare
un punto di forza, mentre le cause dell’inefficienza possono essere combattute attraverso
azioni mirate.

Il fenomeno della mobilita sanitaria, infatti, rappresenta un aspetto rilevante anche dal
punto di vista della gestione finanziaria sanitaria. La mobilita sanitaria attiva identifica le
prestazioni erogate da ciascuna Regione per cittadini non residenti nella stessa ed esprime
il cosiddetto “indice di attrazione” che, in termini economici, indica i crediti esigibili da cia-
scuna Regione. La mobilita sanitaria passiva®, al contrario, identifica le prestazioni erogate
ai cittadini al di fuori della Regione di residenza ed esprime il cosiddetto “indice di fuga”
ovvero, in termini economici, i debiti di ciascuna regione.

La mobilita sanitaria ha ovvie ripercussioni sul piano del finanziamento del servizio sani-
tario regionale; dal punto di vista finanziario, infatti, 'art. 12, comma 3, del d.Igs. 502 del
1992 prevede, con riferimento al Fondo Sanitario Nazionale (FSN), che il finanziamento
per le prestazioni erogate in caso di mobilita sanitaria debba essere compensato “in sede

* In questi termini, Corte dei conti, sezione regionale di controllo per ’Abruzzo, relazione allegata alla parificazione del
rendiconto generale della Regione Abruzzo, esercizio 2021 (La spesa sanitaria).

4 Agenzia nazionale per i servizi sanitari regionali. La mobilita sanitaria. Quaderni di Monitor 2012.

> Istituto Superiore di Sanita, EpiCentro - Lepidemiologia per la sanita pubblica, Mobilita passiva e in appropriatezza in
sanita nella regione Calabria, in https://www.epicentro.iss.it

© Per una visione complessiva & possibile consultare I'area del Portale statistico di AGEANS, dedicata alla Mobilita sani-

taria, da quale emerge che nel 2022 sono ben 14 le Regioni che hanno saldi negativi: Campania (-185,7 mln.), Calabria

(-159,5 mln), Sicilia (-109,6 mln), Puglia (-87,6 mln), Liguria (-60,7 mln), Abruzzo (-49,5 mln), Basilicata (-40,3 mln),

Sardegna (-34,4 mln).
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di riparto, sulla base di contabilita analitiche per singolo caso fornite dalle unita sanitarie
locali e dalle aziende ospedaliere attraverso le Regioni e le Province autonome”.

La differenza tra crediti, frutto della mobilita attiva, e debiti, conseguenza della mobilita
passiva, determina il saldo di ciascuna Regione; il valore della mobilita sanitaria regio-
nale assume dunque particolare rilevanza per tre ragioni fondamentali. Innanzitutto, per
I'impatto sull’equilibrio finanziario di alcune regioni, sia in saldo positivo (es. Veneto ed
Emilia-Romagna), sia in saldo negativo (es. Calabria e Campania); in secondo luogo, per la
dispersione di risorse pubbliche e private nelle Regioni che si caratterizzano per un’offerta
carente di servizi; infine, per 'aumento di prestazioni nelle strutture private accreditate.
Il finanziamento dei servizi sanitari regionali, basato su un modello di allocazione territo-
riale delle risorse con l'attribuzione di quote pro-capite per ciascun cittadino residente e
con il finanziamento delle strutture erogatrici con corrispettivi unitari per ciascuna presta-
zione, pone la necessita di compensare i costi sostenuti per le prestazioni ricomprese nei
livelli essenziali di assistenza nazionali, rese a cittadini in ambiti regionali diversi da quelli
che hanno ottenuto il finanziamento pro-capite.

Le modalita di determinazione di tale compensazione sono rimesse alla Conferenza Stato-
Regioni’: I'ultimo accordo disponibile ¢ “I’Accordo interregionale per la compensazione
della mobilita sanitaria aggiornato all’'anno 2020 — Regole tecniche” del 22 settembre 2021,
nel quale sono definite le prestazioni oggetto di compensazione interregionale, i tracciati,
le modalita e le tempistiche che regolano lo scambio dei dati, al cui termine il coordina-
mento delle regioni produce una tabella di riepilogo degli importi di mobilita da utilizzarsi
nel riparto dell’anno successivo. Fra le prestazioni oggetto di compensazione interregio-
nale regolate dall’accordo in argomento ci sono i ricoveri ospedalieri e day hospital, la
medicina generale, la specialistica ambulatoriale, la farmaceutica, le cure termali e i tra-
sporti con ambulanza ed elisoccorso. Inoltre, nell’accordo si esplicita che tutte le attivita,
ricomprese nei Lea nazionali e dallo stesso non contemplate, saranno addebitate tramite

7

Lart. 4, c. 1, del d.lgs. 28 agosto 1997, n. 281, affida alla Conferenza Stato-Regioni il compito di promuovere e sancire
accordi tra Governo, Regioni e Province autonome di Trento e di Bolzano, in attuazione del principio di leale collabo-
razione, al fine di coordinare I'esercizio delle rispettive competenze e svolgere attivita di interesse comune. Al riguardo,
il Patto per la Salute per gli anni 2014-2016 (Intesa sancita dalla Conferenza Stato — Regioni nella seduta del 10 luglio
2014 - Rep. Atti n. 82/CSR), all’art. 9, commi 2 e 4, sancisce che le Regioni convengono che gli accordi per la compen-
sazione della mobilita interregionale prevedono la valorizzazione dell’attivita sulla base della tariffa regionale relativa ai
singoli erogatori vigente nella regione in cui vengono erogate le prestazioni, fino a concorrenza della tariffa massima
nazionale definita sulla base della normativa vigente; individuano e regolamentano, ai sensi del DM 18 ottobre 2012, i
casi specifici e circoscritti per i quali puo essere riconosciuta una remunerazione aggiuntiva, limitatamente ad erogatori
espressamente individuati e in relazione a quantitativi massimi espressamente indicati, per tenere conto dei costi asso-
ciati all’eventuale utilizzo di specifici dispositivi ad alto costo. Detti accordi devono essere approvati dalla Conferenza
Stato-Regioni, nel rispetto degli equilibri di bilancio programmati. Il comma 4 prevede che in sede di accordi di cui ai
precedenti commi 2 e 3 sara possibile individuare volumi, tipologia e modalita di remunerazione aggiuntiva relative
all’espianto e trasporto degli organi per il trapianto, alla ricerca e prelievo midollo osseo e CSE midollari nonché moda-
lita di compensazione dei costi di ricoveri ospedalieri erogati, da unita operative e/o strutture pediatriche espressamente
individuate alla casistica di eta pediatrica ad elevata complessita assistenziale oggetto di mobilita nella misura in cui
siano riconosciuti diversi da quelli della casistica generale.
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fatturazione diretta, eventualmente preceduta da una comunicazione all’azienda sanitaria
di residenza del soggetto.

Al fine di comprendere il fenomeno della mobilita nel suo complesso sarebbe auspicabile
un monitoraggio che identifichi le prestazioni (anche per macroaree) che determinano il
flusso dei pazienti da una regione ad un’altra; tuttavia, in assenza di questi dati, la mo-
bilita sanitaria puo essere indagata attraverso l'analisi della spesa sanitaria delle regioni,
dalla quale si possono evincere le virtuosita o le criticita del sistema sanitario regionale.
In particolare, dalle relazioni ai giudizi di parifica della Corte dei conti € possibile trarre
delle linee guida uniformi che riguardano, in primo luogo, i Lea ed in secondo luogo il
corretto ed efficiente utilizzo delle risorse finanziarie rispetto ai servizi erogati. All'interno
di quest’ultimo parametro ¢ possibile porre I'attenzione sulle liste d’attesa, sulla spesa per
il personale, sulla gestione del Covid e sulla riorganizzazione della rete ospedaliera e ter-
ritoriale, quali indici di attrattivita o al contrario di fuga dell’'utente.

3. La centralita dell’erogazione dei livelli essenziali
delle prestazioni nei giudizi di parifica e I'incidenza sul
fenomeno della mobilita sanitaria interregionale

Nell’attuale impostazione del Sistema Sanitario Nazionale sia lo Stato sia le Regioni sono
chiamati a svolgere un preciso ruolo secondo un assetto organizzativo nel quale la garan-
zia dell’attuazione del sistema di protezione della salute ¢ rimessa a moduli collaborativi.
E, come visto negli accordi interregionali per la compensazione della mobilita sanitaria,
anche con riguardo al fenomeno della mobilita ¢ necessario svolgere un’analisi delle cause
ed una valutazione degli effetti che non puo prescindere dall’attuazione di forme collabo-
rative fra le diverse realta territoriali.

Il sistema sanitario nazionale € costruito, infatti, in modo da prevedere differenziazioni tra
servizi sanitari regionali®, ma assicurando sempre la globalita della copertura assistenziale,
I'equita di accesso al servizio, I'appropriatezza delle prestazioni sulla base di un finanzia-
mento che gravi sulla fiscalita generale, con la finalita ultima di ridurre le diseguaglianze
territoriali e dunque le conseguenti disparita di trattamento degli utenti’. A questo proposi-

8 Sul rapporto fra sanita e regionalismo si veda R. Batpuzzi, La giurisprudenza costituzionale in materia sanitaria tra pa-
radigma e deroga, in R. Batpuzzi, M. CaviNo, J. Lutner (a cura di), La Corte costituzionale vent’anni dopo la svolta, Torino,
2011, p. 175 ss.; E. Pourri, Governo del territorio e salute nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Diritto alla
salute e servizi sanitari tra consolidamento e indebolimento, a cura di R. Batpuzzi Bologna, 2017; G. Mow, Il nuovo assetto
organizzativo del servizio sanitario nazionale, in Sanita pubblica, 1997, p. 620 ss.; A. Carorosti, I limiti costituzionali
all’organizzazione al funzionamento del S.S.N. nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in R. Balduzzi (a cura
di), Annuario DRASD, 2010, p. 327 ss.

9 Cfr. R. Bawpuzzr, D. ServerTi, Regionalismo differenziato e materia sanitaria, in Rivista Aic, 2019, p. 8 ss. Sul punto gli
Autori sostengono che il rapporto fra tutela della salute e organizzazione sanitaria € stato risolto dalla Corte costituzio-
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to l'aziendalizzazione del sistema si ¢ mostrata come uno strumento di rafforzamento della
regionalizzazione, seppur all'interno di dinamiche fra l'indirizzo politico amministrativo
regionale e I'autonomia aziendale che non sempre si muovono nella medesima direzio-
ne'.

I livelli essenziali delle prestazioni rappresentano lo strumento-base per garantire I'unifor-
me fruizione delle prestazioni da parte di tutti i cittadini sul territorio nazionale'!; essen-
ziali sta infatti ad indicare la necessarieta e I'appropriatezza degli stessi, nella direzione
di svolgere la funzione di “collanti di sistema”, la cui individuazione a livello nazionale
costituisce la premessa per 'autonomia organizzativa regionale'’. E dunque a partire dai
livelli essenziali, 'impegno organizzativo delle istituzioni di un territorio deve rispondere
alla domanda specifica di assistenza dei cittadini che appartengono a quella determinata
comunita territoriale. L'autonomia delle regioni nell’attuazione (territoriale) del diritto alla
salute postula dunque risposte differenziate in ragione di interventi declinati sulla base
delle differenze e specificita territoriali. L'adeguatezza delle risposte pud essere desunta
anche dalla gestione economico finanziaria della sanita da parte delle Regioni, valutazione
che porta a soffermarsi sulla funzione del giudizio di parificazione del rendiconto.

Le regioni, infatti, per poter accedere al maggior finanziamento del SSN — quota premiale
delle somme dovute a titolo di finanziamento della quota indistinta del fabbisogno sa-
nitario al netto delle entrate proprie — sono tenute a una serie di adempimenti, in base
all'Intesa Stato-Regioni del 23 marzo 2005. Tra gli adempimenti da rispettare ¢’¢ il “Mante-
nimento nell’erogazione dei Lea”: dall’'ultimo rapporto disponibile, relativo all’anno 2019,
risultano valutate positivamente, ottenendo un punteggio uguale o superiore a 160 (livello
minimo accettabile) in base alla Griglia Lea, 17 Regioni. In particolare, le dieci Regioni che
raggiungono un punteggio superiore a 200 sono: Veneto, Toscana, Emilia-Romagna, Lom-
bardia, Marche, Umbria, Liguria, Friuli-Venezia Giulia, Abruzzo e Lazio. Altre sette Regioni
si collocano in un punteggio compreso tra 200 e 160 (livello minimo accettabile): Puglia,
Piemonte, Provincia Autonoma di Trento, Sicilia, Basilicata, Campania e Valle d’Aosta. La

nale nel senso non della distinzione tra due materie separate, ma in quello della inclusione della seconda nella prima
(si vede la sentenza n. 371 del 2008, confermata piu recentemente dalle sentenze n. 54 del 2015 e n. 231 del 2017).

10 Sul punto R. Batbuzzi, Sul rapporto tra regionalizzazione e aziendalizzazione in campo sanitario, in Quaderni regio-
nali, 2008, p. 1064 ss.

I livelli essenziali delle prestazioni sono previsti dall’art. 117, secondo comma, lettera m), Cost., e rappresentano, se-
condo i giudici costituzionali (sentenza n. 115 del 2012) “standard minimi” da assicurare in modo uniforme su tutto il
territorio nazionale onde evitare che gli utenti possano essere assoggettati ad un regime di assistenza sanitaria inferiore,
per quantita e qualita, a quello ritenuto intangibile dallo Stato. Si vedano sul punto C. TUBERTINI, Cinquant’anni di
organizzazione sanitaria: dall'uniformita alla differenziazione, e ritorno, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale,
2016, 77 e ss.; L. VIOLINI, Salute, sanita e regioni: un quadro di crescente complessita tecnica, politica e finanziaria, in
Le Regioni, 2015, 1019 e ss.

Cosi R. Bawbuzzi, Quasi un editoriale. Dopo 40 anni, verso una destrutiurazione del Ssn?, in Corti Supreme e Salute,
2018, p. 470 ss.; 1., Livelli essenziali di assistenza versus livelli minimi, in G. Barseris, 1. Lavanpa, G. Rampa, B. Soro (a
cura di), La politica economica tra mercati e regole, Soveria Mannelli, 2005, p. 49 ss., nel quale si nota una certa astrat-
tezza tanto nella nozione di livelli di assistenza, quanto nell'individuazione dello strumento per contenerli.
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Provincia Autonoma di Bolzano, le regioni Molise, Calabria e Sardegna si caratterizzano
per i punteggi inferiori a 160 e presentano diverse criticita ascrivibili all’area della preven-
zione, all’area distrettuale e all’area ospedaliera.

Incrociando questi dati con quelli dei giudizi di parifica emerge da un lato il mancato ag-
giornamento della griglia dei Lea, circostanza che incide evidentemente sulla completezza
dei dati alla base dei controlli della Corte dei conti, dall’altro il riferimento all’erogazione
dei cosiddetti Extra-Lea'.

Su quest’ultimo tema appare opportuno ripercorrere brevemente le considerazioni della
Corte costituzionale soprattutto con riferimento alle regioni sottoposte a piano di rientro.
Nel giudizio di parifica relativo al rendiconto della Regione Puglia si legge infatti che “la
Corte costituzionale, con sentenza n. 161 del 2022, ha dichiarato l'illegittimita costituzio-
nale dell’art. 3 della l.r. 6.8.2021, n. 31, recante “Implementazione del Test prenatale non
invasivo (NIPT)"'. Secondo la Corte costituzionale, “in costanza del piano di rientro, ri-
mane inibita alla Regione, nell’esercizio della competenza concorrente in materia di tutela
della salute, la possibilita di introdurre prestazioni comunque afferenti al settore sanitario
ulteriori e ampliative rispetto a quelle previste dallo Stato”. Prosegue la Corte che “in tale
contesto normativo, il NIPT test previsto dall’intervento regionale in esame costituisce
una prestazione non contemplata dall’art. 59 (Assistenza specialistica ambulatoriale per
le donne in stato di gravidanza e a tutela della maternita) del d.p.c.m. 12 gennaio 2017.
Invero, si tratta di una prestazione di natura sanitaria, posta a carico del Sistema sanitario
regionale, in ogni caso aggiuntiva rispetto a quelle previste dall’ordinamento statale”. Tale
situazione comporta la sottrazione di risorse che devono essere, invece, destinate e utiliz-
zate per consentire alla Regione di adempiere all’obbligo di garantire nel proprio ambito
territoriale le prestazioni essenziali come attualmente definite®.

Sempre nei confronti della Regione Puglia la Corte costituzionale aveva gia affermato
che l'assoggettamento ai vincoli dei piani di rientro dal disavanzo sanitario impedisce la
possibilita di incrementare la spesa sanitaria per motivi non inerenti alla garanzia delle
prestazioni essenziali e per spese, dunque, non obbligatorie!®. Si tratta di vincoli in materia

13 Ad esempio, cfr. Corte dei conti — sezione regionale per il Veneto — relazione al giudizio di parifica del rendiconto 2021
(Deliberazione n. 101/2022/PARI).

1 Con la L.r. n. 31/2021 la Regione Puglia, in via sperimentale, al fine di migliorare la qualita della gravidanza delle par-
torienti, in particolare di quelle con condizioni di rischio di salute per il nascituro, in termini sanitari e psicologici, ha
previsto (per due anni a decorrere dalla data di entrata in vigore delle disposizioni), 'erogazione del NIPT test, quale
screening prenatale per la diagnosi delle trisomie 13, 18 e 21, in regime di Servizio sanitario regionale senza oneri eco-
nomici a carico di alcune categorie di donne gravide (art. 3).

G

Alla luce dell'intervento della Corte costituzionale la Sezione Controllo Puglia “si riserva di verificare, in occasione del
controllo che verra svolto sul rendiconto della Regione Puglia per 'esercizio 2022, 'avvenuta cancellazione del residuo
passivo di € 530.000 a seguito della sentenza della Corte costituzionale n. 161 del 2022.

1 In questi termini si vedano le sentenze della Corte costituzionale n. 142 e n. 36 del 2021, e n. 166 del 2020. Gia nella
sentenza n. 104 del 2013 la Corte costituzionale aveva azzerato le possibilita di scelta delle regioni ove questa non sia
coerente con un disegno di razionalizzazione e di efficienza della spesa. La Corte afferma, infatti, che “la norma impu-
gnata, disponendo l'assunzione a carico del bilancio regionale di oneri aggiuntivi per garantire un livello di assistenza
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di contenimento della spesa pubblica sanitaria che costituiscono espressione di un princi-
pio fondamentale di coordinamento della finanza pubblica'” che inibiscono alla Regione,
in costanza del piano di rientro, nell’esercizio della competenza concorrente in materia
di tutela della salute, la possibilita di introdurre prestazioni comunque afferenti al settore
sanitario ulteriori e ampliative rispetto a quelle previste dallo Stato.

Se i Lea sono la soglia di prestazioni che lo Stato deve determinare per garantire I'uniforme
trattamento sul territorio nazionale, cid non esclude che le regioni “virtuose” possano ga-
rantire livelli ulteriori e piu elevati di tutela'®. Tale impostazione presuppone I'adeguatezza
delle risorse finanziarie per rispondere innanzitutto alle esigenze dei Lea'; il rapporto fra
equilibrio di bilancio ed effettiva erogazione dei Lea, infatti, richiede una valutazione in
ordine al bilanciamento di principi posti entrambi sul piano costituzionale, valutazione
in grado di incidere sulla garanzia effettiva dei diritti costituzionali e, dunque, del diritto
alla salute. Da questo punto di vista l'intervento del giudice costituzionale, da ultimo, ¢
stato nel senso di ritenere illegittime le riduzioni di spesa dalle quali derivi la limitazione
dell’erogazione delle prestazioni sanitarie rientranti nei Lea®, cosi da garantire I'attuazione
effettiva degli “standard minimi” richiesti.

supplementare in contrasto con gli obiettivi di risanamento del Piano di rientro, viola il principio di contenimento
della spesa pubblica sanitaria, quale principio di coordinamento della finanza pubblica e, in definitiva, I'art. 117, terzo
comma, Cost.”. Sul punto cfr. L. Vioun, Salute, sanita e Regioni: un quadro di crescente complessita tecnica, politica e
JSinanziaria, in Le Regioni, 2015, p. 1029; M. BeLieTy, Le Regioni “figlie di un Dio minore”. L'impossibilita per le Regioni
sottoposte a Piano di rientro di implementare i livelli essenziali delle prestazioni, in forumcostituzionale.it, 2014.

7" In tal senso si vedano, ex plurimis, le sentenze n. 36 del 2021, n. 130 e n. 62 del 2020, e n. 197 del 2019.

% In questo senso si & espressa la Corte costituzionale nella sentenza n. 222 del 2013 nella quale ha distinto 'azione

trasversale della normativa statale che individua la prestazione essenziale che deve essere assicurata su tutto il territorio
dello Stato e la competenza della regione che si espande, in forma residuale, negli ambiti ulteriori. Tale impostazione ¢
stata ripresa dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 91 del 2020 nella quale ha dichiarato la legittimita della discipli-
na della Regione Piemonte in materia di servizi sociali ed ha affermato che “la determinazione dei livelli essenziali delle
prestazioni (...) non comporta la regolazione dell'intera disciplina delle materie su cui essa possa di fatto accedere, e
dunque non esclude (...) che le regioni e gli enti locali possano garantire, nell’ambito delle proprie competenze, livelli
ulteriori di tutela. Fra i precedenti si veda anche la sentenza n. 387 del 2007.

9 Sul rapporto fra Lea e risorse finanziarie si vedano R. Baibuzz, Livelli essenziali e risorse disponibili: un nodo costitu-
zionale?, in Studi in onore di Angelo Mattioni, Milano, 2011, p. 57 ss.; Ip., Un inusitato intreccio di competenze. Livelli
essenziali e non essenziali, in L. Viount (a cura di), Verso un decentramento delle politiche di welfare. Incontri di studio
‘Gianfranco Mor’ sul diritto regionale, Milano, 2011, p. 79 ss.

2 Si vedano sul punto, ex plurimis, le sentenze della Corte costituzionale n. 275 del 2016, n. 169 del 2017, n. 6 del 2019,
n. 62 del 2020 nelle quali il giudice delle leggi ha affermato l'indefettibilita costituzionale della spesa destinata ai Lea,
i quali, costituendo un nucleo di garanzie costituzionali minime, sono sottratti a qualsiasi valutazione in termini di so-
stenibilita economica. In dottrina A. Avostou, I diritti fondamentali “visti” da vicino dal giudice amministrativo. Una
annotazione a “caldo” della sentenza della Corte costituzionale n. 275 del 2016, in Forum di Quaderni Costituzionali,
2017; G. BocGGEro, La garanzia costituzionale della connessione adeguata tra funzioni e risorse. Un “mite” tentativo di
quadratura del cerchio tra bilancio, diritti e autonomie, in rivistaaic.it, 2019; C. Buzzaccui, I[ ruolo del “servizio sani-
tario e ospedaliero in ambito locale” alla luce dei parametri costituzionali dell’equilibrio di bilancio e dei LEA, in fo-
rumecostituzionale.it, 2020; R. CaBazzi, Diritti incomprimibili degli studenti con disabilita ed equilibrio di bilancio nella
Sinanza locale secondo la sent. della Corte costituzionale n. 275/2016, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2017; L.
CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali: i limiti “invalicabili” alla discrezionalita del legislatore, in Giur. Cost., 2016;
1. Ciowu, [ diritti sociali “condizionati” di fronte alla Corte costituzionale, in Riv. Giur. lavoro e prev. Soc., 2017, p. 353
ss.; C. D1 Costanzo, Allocazione delle risorse e tutela della salute nella giurisprudenza costituzionale, in dirittifondamen-
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Al tempo stesso la Regione, ai sensi dell’articolo 20 del d.lgs. n. 118 del 2011, deve avere
correttamente effettuato la perimetrazione delle entrate e delle spese relative al finanzia-
mento del Servizio Sanitario Regionale: questo adempimento ¢ soggetto al controllo della
Corte dei conti finalizzato a verificare la chiara esposizione nel bilancio delle risorse, degli
interventi, degli oneri e delle entrate fiscali inerenti al Servizio Sanitario Regionale. E la
Corte dei conti ha precisato che “I'individuazione dei capitoli sui quali vengono gestiti en-
trata e spesa sanitaria, differenziati in base alla natura e alla finalita delle stesse, in modo
tale da rendere intelligibile I'entita dei vari impieghi (e dei Lea, in particolare), ¢ essenziale
per comprendere 'efficacia della programmazione e, quindi, la proporzionalita tra risorse

»21

assegnate e funzioni esercitate nell’ambito della gestione sanitaria”*'.

Cio significa che in sede di programmazione finanziaria i costi unitari fissati dal dpcm n.
65 del 12 gennaio 2017* devono essere sviluppati sulla base del fabbisogno storico pro-
prio delle singole realta regionali, secondo una proiezione che sappia pero distinguere il
fabbisogno finanziario destinato a spese incomprimibili da quello che riguarda altri servizi
che devono comunque essere oggetto di valutazioni in termini di sostenibilita finanziaria®.
Ne consegue che l'esatta (o inesatta) individuazione delle risorse destinate a sostenere la
spesa dei Lea ricade non solo sul piano del rispetto delle regole contabili, ma si estende

22
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tali.it, 2021, C. D1 Costanzo, A. Cerruti, Allocazione delle risorse e tutela costituzionale del diritto alla salute. I sistemi
in Europa e il caso italiano, Bologna, 2020; E. Furno, Pareggio di bilancio e diritti sociali: la ridefinizione dei confini
nella recente giurisprudenza costituzionale in tema di diritto all’istruzione dei disabili, in Giur. cost., 2017; A. Lonco,
Una concezione del bilancio costituzionalmente orientata: prime riflessioni sulla sentenza della Corte costituzionale n.
275 del 2016, in Federalismi.it, 2017; A. Lucareiuy, Il diritto all’istruzione del disabile: oltre i diritti finanziariamente
condizionati, in Giur. cost., 2016, p. 2343 ss.; L. Mapau, “E la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilan-
cio, e non l'equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione”. Nota a Corte cost. n. 275/2016, in Oss. Cost.,
2017; M. Massa, Corte costituzionale e giustiziabilita dell’equilibrio di bilancio: dal principio alle regole (e ritorno), in
osservatoriosullefonti.it, 2019; F. Pauante, Dai vincoli “di” bilancio ai vincoli “al” bilancio, in Giur. cost., 2016; A. Zrro,
Diritti sociali e principio dell’equilibrio di bilancio: le dinamiche di un rapporto “complicato” nel prisma delle decisioni
giudiziali, in Nuove autonomie, 2020.

In tal senso Corte dei conti — sezione regionale per il Veneto — relazione al giudizio di parifica del rendiconto 2021
(Deliberazione n. 101/2022/PARD p. 493. Cosi anche la sentenza n. 62 del 2020 della Corte costituzionale, sulla quale
si vedano le considerazioni di C. Buzzaccui, Il ruolo del “servizio sanitario e ospedaliero in ambito locale” alla luce dei
parametri costituzionali dell’equilibrio di bilancio e dei LEA, in forumcostituzionale.it, 2020; C. EQuizi, I rapporti finan-
ziari fra Stato e Regioni: supremazia o collaborazione?, in gruppodipisa.it, 2022; F. Masci, I LEA non sono assoggettabili
ad alcun vaglio di sostenibilita economico-finanziaria: un trend giurisprudenziale in consolidamento, in _forumcosti-
tuzionale.it, 2020; D. Mont, La promozione dell’autonomia nel rispetto dei livelli essenziali delle prestazioni a garanzia
dell’'uguaglianza e dell’'unita, in gruppodipisa.it, 2020; F. PALLANTE, La legge della Regione Piemonte a sostegno delle Rsa:
un’incostituzionale sottrazione di risorse vincolate all’attuazione dei Lea, in federalismi.it, 2021. Sulla collaborazione
fra i diversi livelli di governo si veda la sentenza della Corte costituzionale n. 169 del 2017, sulla quale A. Carosi, La
Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento finanziario e garanzia dei diritti, in Rivista Aic, 2017; D.
Morana, La tutela della salute fra competenze statali e regionali: indirizzi della giurisprudenza costituzionale e nuovi
sviluppi normativi, in Osservatorio Aic, 2018.

Sul travagliato aggiornamento dei Lea si vedano in dottrina G. Vicareru, I nuovi LEA: passaggio storico o illusione col-
lettiva?, in Politiche sociali, 2017, p. 517 ss.; B. Vivercari, Laggiornamento dei LEA e il coordinamento della finanza
pubblica nel regionalismo italiano: il doppio intreccio dei diritti sociali, in Le Regioni, 2017, p. 133 ss.

In questi termini si veda la sentenza n. 169 del 2017.
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al piano dell’attuazione della previsione costituzionale del diritto alla salute*; ne deriva
che al finanziamento dei Lea deve aggiungersi un’adeguata programmazione e un’efficace
erogazione della prestazione.

Pertanto la circostanza per cui le regioni spesso sono in difficolta anche nell’erogazione
delle prestazioni dei Lea fa si che le stesse difficilmente (o non sempre) siano in grado di
assicurare prestazioni al di sopra del livello dell’essenzialita.

Dal giudizio di parifica del rendiconto della regione Calabria, sottoposta al piano di rientro
dal 2009, si evince che il punteggio raggiunto per la tutela dei Lea ¢ largamente insuf-
ficiente”: tale difficolta & spesso l'effetto di una contrazione delle risorse finanziarie da
parte dello Stato, imputabile alla crisi economica in corso, ma anche di un’errata quantifi-
cazione delle risorse da parte della regione che si traduce, a sua volta, in un’errata iden-
tificazione dei mezzi idonei a sostenere la spesa; i documenti di bilancio devono infatti
quantificare le risorse per i costi dei Lea e devono assegnare le risorse in modo coerente
con i costi medesimi.

La sottoposizione ai piani di rientro sanitari rappresenta 'esito (infausto) di una errata ge-
stione delle risorse ed ¢ volta al ristabilimento dell’equilibrio finanziario delle regioni, ma
anche ad evitare che gli utenti di una regione debbano essere assoggettati ad un regime
di assistenza sanitaria inferiore per quantita e qualita al livello ritenuto intangibile dallo
Stato®. Le regioni centro-meridionali, con deficit elevato, hanno visto la loro autonomia
pesantemente ridotta nelle previsioni dei piani di rientro che hanno condizionato l'orga-
nizzazione dei loro servizi sanitari regionali e la connessa erogazione delle prestazioni che
si attesta in alcuni casi, come visto, al di sotto della sufficienza?’.

2 Cfr. A. Carost, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento finanziario e garanzia dei diritti, in

Rivista Aic, 2017, p. 8 ss.

» 11 punteggio di adempimento raggiunto nel 2019 & pari a 125, in notevole diminuzione rispetto al 2018 ove tale valore
si era attestato a 162, risultando sufficiente. Il punteggio complessivo, per raggiungere un livello adeguato, deve essere,
infatti, pari o superiore a 160, ovvero compreso fra 146 e 160 ove tutti gli indicatori siano in linea con le medie nazionali
(quindi non critici). Cosi si legge in Corte dei conti — Sezione regionale di controllo per la Calabria — Relazione annessa
alla delibera di Parifica del Rendiconto Regionale esercizio 2020 (Delibera n. 141/2021/PARD.

In questi termini si veda la sentenza della Corte costituzionale n. 233 del 2019 che, in relazione alla situazione della
Regione Calabria, sottoposta al piano di rientro, ha affermato che le competenze regionali devono ritenersi temporane-
amente ed eccezionalmente contratte onde evitare che gli utenti di quella regione abbiano un livello di assistenza infe-
riore. Sui piani di rientro sanitari si veda A. Patant, I piani di rientro sanitari studio sul modello solidale di regionalismo
in Italia, Pisa, 2021. Sul piano di rientro sanitario della Regione Calabria si veda anche la sentenza n. 168 del 2021 sulla
quale A. Parani, D. Servertl, 11 potere sostitutivo dello Stato di fronte alla “crisi dell’autonomia”, in Corti Supreme e Salute,
2021, p. 257 ss.

# Cosi 1. Cioiu, La salute come diritto in movimento, Eguaglianza, universalismo ed equita nel sistema sanitario nazio-
nale, oggi, in BioLaw Journal, 2019, p. 20; Ip., Poteri sostitutivi statali, piani di rientro e vincoli di bilancio in materia
sanitaria. Tra disuguaglianze e tentativi di emarginazione della decisione politica, in Diritti Regionali, 2021, p. 40 ss.;
sul punto anche L. Cuierri, La tutela del diritto alla salute tra prospettive di regionalismo differenziato e persistenti divari
territoriali, in Nomos, 2020, p. 11 ss; A. Patang, I piani di rientro sanitari, cit.; C. Buzzacchi, Chi garantisce i LEA nelle re-
gioni commissariate?, in Le Regioni, 2019, p. 307 ss.; B. Brancari, Tensione nei rapporti tra Stato e Regioni sul tema della
sanita (a margine del decreto-legge n. 35/2019), in Osservatorio Aic, 2019, p. 1 ss.; G. D’Auria, Gli accordi Stato-regioni
sui “piani di rientro” dai disavanzi sanitari quali vincoli per il legislatore regionale?, in Foro it., 2010, p. 2644 ss.
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Il funzionamento del sistema, articolato nella determinazione, nel finanziamento e nell’e-
rogazione dei Lea, richiede il coordinamento fra due diversi livelli di governo, quello sta-
tale che prevede le prestazioni che il servizio sanitario nazionale deve fornire ai cittadini
e il conseguente ammontare delle risorse necessarie al loro finanziamento, e quello regio-
nale a cui spetta il compito di organizzare sul territorio il servizio e, dunque, di garantire
I'erogazione delle prestazioni nel rispetto delle previsioni statali, ma offrendo risposte
differenziate declinate in ragione delle diversita territoriali. 1l ruolo delle amministrazioni
che operano nel territorio ¢ dunque fondamentale, in quanto alle stesse spetta il compito
di organizzare un servizio che deve essere assicurato in ragione dell’appartenenza ad una
determinata comunita; cio significa anche che le amministrazioni sono responsabili dell’e-
rogazione del servizio, la cui insufficienza mina il benessere della collettivita locale ma
anche quello della collettivita nazionale®, generando, fra le diverse conseguenze, anche il
fenomeno della mobilita passiva.

Dalle relazioni ai giudizi di parifica della Corte dei conti si evince, dunque, la tendenza
degli ultimi anni secondo la quale nelle regioni del Nord, che si allineano sull’erogazione
degli extra Lea, il saldo della mobilita ¢ in positivo (Veneto, Emilia-Romagna, Lombardia
— sebbene in questa regione il saldo della mobilita internazionale sia negativo, il saldo
complessivo comprensivo della mobilita interregionale risulta comunque positivo).

Al contrario, spostando 'attenzione alle regioni del Sud emerge il mancato raggiungimen-
to dei Lea (Puglia e Calabria), in una situazione che mostra criticita croniche nella gestione
del servizio sanitario. Dalla relazione alla parifica del rendiconto della regione Puglia, che
vede un saldo negativo sulla mobilita, emerge che il bilancio consolidato 2021 presenta
una perdita consolidata imputabile, oltre che agli storici problemi regionali (eccesso della
spesa farmaceutica e dei dispositivi medici, mobilita passiva extraregionale, criteri di ripar-
to del fondo sanitario nazionale), principalmente agli effetti della pandemia da Covid-19.
Nello specifico il giudice contabile rileva un livello di costi nel 2021 non compatibile
con le risorse messe a disposizione per I'erogazione dei Lea, invitando la Regione a una
“riflessione in merito alla gestione strutturale del FSR, in condizioni di efficienza e appro-
priatezza nell’erogazione dei Lea, nel rispetto dell’equilibrio economico in coerenza con
le risorse disponibili a legislazione vigente”.

Infatti, dai dati del conto economico risulta un livello strutturale di costi non compatibile
con la sostenibilita del SSR né con le ingenti risorse sempre incrementali messe a disposi-
zione in considerazione del fabbisogno sanitario standard.

Per la regione Calabria il giudizio di parifica si ferma al rendiconto del 2020 e mostra forti
criticita, fra le quali il deficit sanitario dichiarato che, per la magistratura contabile, ¢ total-
mente inattendibile e probabilmente ampiamente sottostimato. Con riferimento specifico

% In questi termini si veda C. BuzzaccHi, Il ruolo del “Servizio sanitario e ospedaliero in ambito locale” alla luce dei para-
metri costituzionali dell’equilibrio di bilancio e dei Lea, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2020, p. 676.
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alla mobilita sanitaria il saldo risulta essere negativo, confermando la tendenza storica del-
la Regione Calabria, la quale ha sempre mostrato uno scarsissimo indice di attrattivita sani-
taria, a fronte di una elevatissima mobilita passiva connessa alla carenza di servizi sanitari.
In tal modo, gia a partire dalle prestazioni inerenti ai Lea, ¢ possibile intravedere un pa-
rallelismo fra erogazione della prestazione e saldo della mobilita tale per cui al mancato
raggiungimento della soglia sufficiente corrisponde un indice elevato di mobilita passiva
(che al contrario vede nella erogazione degli extra-Lea un saldo attivo della mobilita).

4. |l rapporto fra risorse assegnate e prestazioni
erogate, a partire dall’analisi dei rendiconti delle
regioni nei giudizi di parifica della Corte dei conti

Al fine di identificare le cause della mobilita sanitaria, accanto all’esame dei Lea, occorre
prendere in considerazione un ulteriore parametro desumibile dai giudizi di parifica della
Corte dei conti, parametro che attiene al rapporto fra le risorse assegnate e le prestazioni
erogate.

Il semplice confronto dei flussi della mobilita non ¢ sufficiente ad indagarne le cause, in
quanto, al di la della compensazione economica tra le regioni, la mobilita deve essere af-
frontata e ricondotta nell’ambito degli obiettivi di equita del SSN e quindi governata sia a
livello regionale che a livello nazionale. In alcuni casi il fenomeno risulta ridimensionato,
mentre in altri la dimensione ¢ di rilievo.

Tuttavia, come osserva il giudice contabile®, “il fenomeno della mobilita sanitaria si pre-
senta molto difficile da analizzare dal punto di vista finanziario. Infatti, i dati disponibili si
limitano agli importi di crediti, debiti e saldi per ciascuna Regione”. Cio significa che non
¢ possibile — dai soli documenti contabili — identificare i servizi specifici dei quali il siste-
ma sanitario regionale risulti carente o “vincente” cosi come la valutazione dell’impatto
economico complessivo della mobilita sanitaria richiederebbe anche la quantificazione dei
costi (compresi quelli indiretti come, ad esempio, assenze dal lavoro di familiari, permessi
retribuiti, etc.) sostenuti da pazienti e familiari per gli spostamenti. E quindi evidente che
il saldo della mobhilita incide — tra costi diretti e indiretti per i cittadini interessati e per
i datori di lavoro — sul territorio regionale molto piu di quanto il bilancio della regione
stessa mostri.

Tuttavia, alcune indicazioni utili possono essere dedotte dai giudizi di parifica non soltanto
con riferimento all’erogazione dei Lea, ma anche attraverso ulteriori parametri in grado di
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