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La Corte, i giudici e la dignita
umana

Roberto Bin

e Sempre piu spesso i nodi del biodiritto

arrivano al pettine della Corte costituzio-

nale. E sempre piu spesso l'argomenta-
zione con cui la Corte cerca di scioglierli si infila
in un groviglio complicato e difficile da districa-
re. Il suo nome e dignitd umana. Questa espres-
sione — come si sa — & di uso molto frequente
nella giurisprudenza costituzionale di tutti i pae-
si, € una specie di commodus discessus che con-
sente di giungere ad una conclusione che si vuo-
le persuasiva per il semplice appello a un “valo-
re” troppo importante per essere messo in di-
scussione. Ma di che cosa si sta parlando esat-
tamente?
Prendiamo alcune decisioni recenti. Nella ord.
207/2018, nel noto caso “Cappato”, la dignita —
intesa «personale visione della dignita del mori-
re» - € assunta come limite alle scelte legislati-
ve: il legislatore non puo impedire I'esercizio del
diritto alla autodeterminazione della persona
imponendo ad essa di essere mantenuta in vita
contro la sua volonta. Non vi € in ballo un “dirit-
to al suicidio”, ma un diritto alla autodetermi-
nazione che, cosi come & ormai tranquillamente
riconosciuto nell’ipotesi che il paziente rifiuti le
cure mediche indispensabili a continuare i pro-
cessi vitali, si dovrebbe esprimere anche nella
rimozione di «un ostacolo assoluto, penalmente
presidiato, all’accoglimento della richiesta del
malato di un aiuto che valga a sottrarlo al de-
corso pil lento — apprezzato come contrario alla
propria idea di morte dignitosa — conseguente
all’anzidetta interruzione dei presidi di sostegno
vitale». La dignita umana & intimamente legata
al diritto di autodeterminazione, quindi al noc-
ciolo duro del diritto all’identita personale.

La Corte, i giudici e la dignita umana

Tutta diversa & la visione dell’identita personale
nella sent. 141/2019. In essa si tratta del favo-
reggiamento della prostituzione. Che la vendita
del corpo per usi sessuali non si sposi idealmen-
te con l'idea della dignita personale e banal-
mente ovvio. Ma |'oggetto della questione trat-
tata dalla Corte non riguardava questo tipo di
attivita, ma quella che si suole indicare con ter-
mini molto piu sofisticati: si tratta dell’attivita di
accompagnatrici ed escort che non corrispon-
dono affatto al modello della prostituta soggio-
gata dal suo protettore. E un’attivita che si am-
bienta in un mondo ricco ed elegante, in cui al-
cune persone, di solito fisicamente adeguata-
mente dotate, svolgono un’attivita ben retribui-
ta, del tutto libera e volontaria, senza subire al-
cun obbligo, alcuna sopraffazione, alcune vio-
lenza: e in cui il rapporto sessuale non € mai un
obbligo imposto. Dove sta la violazione della di-
gnita personale in questo contesto? A chi spetta
— per parafrasare la decisione precedente — de-
cidere della «personale visione della dignita del
vivere»? Qui sembra non esserci alcuno spazio
per la scelta individuale, per I'autodetermina-
zione: s'impone invece lo standard della morale
comune, di un bene confuso che sta a mezzo tra
il buon costume e 'ordine pubblico: un “valore”
acefalo, asserito ma non dimostrato, la cui mera
allegazione dovrebbe bastare perd, a quanto
sembra, a controbilanciare il piu “sacro” dei di-
ritti individuali. E un ragionamento che ricalca la
logica applicata dai giudici francesi nel noto ca-
so del “lancio del nano”: non sei tu, nano, a de-
cidere che cosa possa farti vivere pilu dignitosa-
mente, ma € la morale comune che ti impone di
non far uso delle qualita del tuo corpo se cosi
offendi il buon costume: se tu — nano o bella ra-
gazza — decidi di uscire dall’angolo buio in cui la
nascita ti ha collocato, trasformando in risorsa
quello che la natura ti ha imposto, devi fare i
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conti con un astratto modello di dignita di cui
gualcuno si erge a interprete.

Vi € una terza sentenza della Corte costituziona-
le che vorrei richiamare, la sent. 272/2016. In
essa la Corte affronta il problema dell'im-
pugnazione del riconoscimento del figlio minore
per difetto di veridicita, quando non sia rispon-
dente allinteresse dello stesso. Apparentemen-
te qui la dignita non c’entrerebbe, ma non é co-
si. La Corte & decisa a distinguere da tutti gli al-
tri, il caso della nascita per surrogazione. Si sa,
un tema difficile e un vero tabu per la nostra le-
gislazione. Da noi la “proprieta” dell’'utero € un
requisito da cui non si pud prescindere e preva-
le su ogni altro ragionamento, compreso quello
dell’interesse minore. Si sa che questo domina
ogni considerazione in tema di procreazione e
“trattamento” dei minori, non si dovrebbe de-
rogare ai principi fondamentali che fanno
dellinteresse del minore lo zenit di ogni ragio-
namento giuridico. Il comandamento & chiaro e
vuole che «la colpa dei padri non ricada sui fi-
gli»: anche in cio il Vangelo abroga I'antico Te-
stamento. La Corte, da par suo, ha avuto modo
di dirlo e ripeterlo in tutta la sua gloriosa giuri-
sprudenza sulla filiazione, sino ad arrivare alla
sua ultima splendida pronuncia del 2002 sui figli
incestuosi (sent. 494/2002): «l'adozione di mi-
sure sanzionatorie» scrive la Corte «che coin-
volga soggetti totalmente privi di responsabilita
— come sono i figli di genitori incestuosi, meri
portatori delle conseguenze del comportamen-
to dei loro genitori e designati dalla sorte a es-
sere involontariamente, con la loro stessa esi-
stenza, segni di contraddizione dell’ordine fami-
liare — non sarebbe giustificabile se non in base
a una concezione "totalitaria" della famiglia». E
poi, «la Costituzione non giustifica una conce-
zione della famiglia nemica delle persone e dei
loro diritti: nella specie, il diritto del figlio, ove
non ricorrano costringenti ragioni contrarie nel

suo stesso interesse, al riconoscimento formale
di un proprio status filiationis».
Un distillato di civilta giuridica liberale, che pero
si prosciuga di fronte alla procreazione surroga-
ta. Qui tanto splendore si offusca, e la Corte fi-
nisce con porre un peso vincente sul piatto av-
verso alla tutela dell’interesse del minore “sur-
rogato”. Nel bilanciamento, di per sé assai deli-
cato, tra «I’esigenza di veridicita della filiazione»
e l'interesse del minore, oggi interviene un’altra
considerazione: «non possono non assumere
oggi particolare rilevanza... le modalita del con-
cepimento e della gestazione». Di mezzo c’e la
surrogazione nella gestazione, «che offende in
modo intollerabile la dignita della donna e mina
nel profondo le relazioni umane». Ecco che la
dignita irrompe nell’argomentazione costituzio-
nale svolgendovi un terzo ruolo, diverso dalla
dignita “in senso soggettivo” e da quella “in
senso oggettivo”. Qui la dignita € assunta come
fondamento (quasi) costituzionale della legge
che vieta, accompagnandola con sanzione pena-
le, la maternita surrogata: la dignita esclude al-
tre considerazioni. Cio che la offende ¢ il som-
mo male, di fronte al quale anche l'interesse del
minore deve essere riconsiderato. Cambiano le
colpe dei padri, ma ricadono pur sempre sui fi-
gli.

% 3k sk
Diversi i significati della dignita, diversi i ruoli
assegnati ai giudici. Apparentemente la Corte
assume una posizione netta e risolve i dubbi dei
giudici. Ma solo in apparenza.
L'ord. 207 sembra chiarissima nella volonta di
togliere il giudice ordinario dalle difficili valuta-
zioni in campo biogiuridico e bioetico in tema di
suicidio. Chiarissima sembra infatti nelle sue in-
dicazioni: la norma impugnata e sostanzialmen-
te illegittima ma la Corte, per non esser accusa-
ta di invadere il campo del legislatore in materia
tanto delicata sotto il profilo etico, sospende il
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suo giudizio e invita i giudici a fare altrettanto.
Conoscendo la disattenzione che il legislatore
riserva ai moniti e alle minacce che vengono
dalla Corte, &€ molto probabile che il prossimo
24 settembre — la data fissata per la prossima
udienza sul caso - la Corte pronuncera una sen-
tenza di illegittimita costituzionale dell’art. 580
cod. pen. Ma in che termini? Non credo che ci si
debba attendere una pronuncia di illegittimita
“secca” della disposizione che criminalizza
I"aiuto al suicidio: questa sara — prevedo — una
illegittimita “manipolativa”. Poco importa se la
norma verra dichiarata illegittima “nella parte in
cui prevede” o “nella parte in cui non prevede”:
la Corte lo ha gia indicato nell’ordinanza che co-
sa vuole colpire. La Corte rifiuta l'interpretazio-
ne troppo radicale sostenuta dal giudice a quo,
secondo cui «l'aiuto al suicidio prestato in favo-
re di chi si sia autonomamente determinato
nell’esercizio di tale liberta costituzionale si tra-
durrebbe, in ogni caso, in una condotta inoffen-
siva». | casi vanno distinti, invece: va insinuata
una distinzione interpretativa, che isola il «con-
corso materiale» che agevola I'esecuzione del
proposito suicida senza incidere su di esso. Po-
sto che la Corte rigetta l'ipotesi che sia accredi-
tabile «un generico diritto all’autodeterminazio-
ne individuale», la norma penale mantiene una
funzione compatibile con la Costituzione nella
parte in cui tutela il «diritto alla vita, soprattut-
to delle persone piu deboli e vulnerabili, che
I'ordinamento penale intende proteggere da
una scelta estrema e irreparabile, come quella
del suicidio. Essa assolve allo scopo, di perdu-
rante attualita, di tutelare le persone che attra-
versano difficolta e sofferenze, anche per scon-
giurare il pericolo che coloro che decidono di
porre in atto il gesto estremo e irreversibile del
suicidio subiscano interferenze di ogni genere».
Ecco cio che un’interpretazione costituzional-
mente orientata deve assicurare: con ogni pro-

La Corte, i giudici e la dignita umana

babilita € un risultato che il giudice a quo
avrebbe potuto raggiungere in via interpretativa
(come I’Avvocatura dello Stato eccepisce e la
Corte conferma implicitamente rigettando I'ipo-
tesi che si sia formato un “diritto vivente” sulla
base di un’unica sentenza di Cassazione); a me
sembra che anche la Corte avrebbe potuto
giungere al risultato attraverso una sentenza
interpretativa di rigetto che indicasse al giudice
remittente la via da seguire nell’interpretazione
dell’art. 580; ma, a questo punto & piuttosto fa-
cile prevedere che questa interpretazione re-
strittiva sara il contenuto della pronuncia defini-

IM

tiva nel “caso Cappato”. In sostanza, sara resti-
tuito al giudice penale il compito di valutare in
concreto se e in che misura altre persone ab-
biano interferito nella «personale visione della
dignita del morire» che é tutelata anche nel sui-
cida. Tutto il peso delle valutazioni sara ricollo-
cato sulle spalle del giudice ordinario.

Anche la sentenza sul favoreggiamento della
prostituzione sembra tagliare con nettezza il
nodo proposto dal giudice. Qui i
dignita e imposto e toglie ogni spazio ad altre

Ill

valore” della

considerazioni: per cui non c’é scampo per colui
che favorisce I'attivita di chi si prostituisce, an-
che se questa attivita nasce da una libera scelta
di vita e di esercizio di attivita professionale.
Tutto il peso sembra essere tolto dalle spalle del
giudice penale, a cui la sentenza della Corte co-
stituzionale non sembra lasciare valutazioni nel
merito. Ma, al contrario della pronuncia del
Conseil constitutionnel di poco precedente
(Décision n. 2018-761 del 1° febbraio 2019), la
Corte italiana uno spiraglio socchiuso lo lascia:

non cosi evidente come sarebbe stata
un’esplicita indicazione nel dispositivo come é
usuale nelle c.d. sentenze interpretative di ri-
getto, ma nella motivazione lo spiraglio non puo
sfuggire. A parte la lunga e accurata ricostruzio-

ne dei diversi modelli di ostacolo alla prostitu-
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zione adottati nei vari Paesi, I'argomentazione
della Corte si fa stringente laddove ricorda che
«la scelta di “vendere sesso” trova alla sua radi-
ce, nella larghissima maggioranza dei casi, fatto-
ri che condizionano e limitano la liberta di auto-
determinazione dell’individuo, riducendo, talora
drasticamente, il ventaglio delle sue opzioni esi-
stenziali». E il ben noto argomento dell’id quod
plerumque accidit che introduce la giustificazio-
ne della fattispecie legislativa sottoposta a giu-
dizio, alla quale non si puo chiedere di inseguire
I'infinita varieta del reale, poiché le leggi «non
possono prevedere e disciplinare tutte le mute-
voli situazioni di fatto né graduare in astratto e
in anticipo le limitazioni poste all'esercizio dei
diritti» (sent. 121/1957). Quindi? Quindi «oc-
corre considerare che, in questa materia, la li-
nea di confine tra decisioni autenticamente li-
bere e decisioni che non lo sono si presenta
fluida gia sul piano teorico — risultando, percio,
non agevolmente traducibile sul piano normati-
vo in formule astratte — e, correlativamente, di
problematica verifica sul piano processuale,
tramite un accertamento ex post affidato alla
giurisdizione penale». Difficile, ma non impossi-
bile, dunque. Infatti, conclude la Corte dopo
lunga disamina del tipo di reato configurato dal-
la legge, «in rapporto alla disciplina vigente, re-
sta d’altra ferma, in

parte ogni

I’operativita del principio di offensivita nella sua

caso,

proiezione concreta e, dunque, il potere-dovere
del giudice comune di escludere la configurabili-
ta del reato in presenza di condotte che, in rap-
porto alle specifiche circostanze, si rivelino con-

cretamente prive di ogni potenzialita lesiva».

Una sentenza apparentemente perentoria, che
fa della dignita umana un baluardo da difendere
contro pratiche sociali che la offendono, ma poi
rida al giudice tutto il peso della valutazione in
concreto di che cosa abbia spinto I'escort ad

abbracciare questo antico mestiere e in che

condizioni lo svolga e perché decida di agevolar-
si dell’opera di altri, i “favoreggiatori”.

Anche la terza sentenza non toglie affatto al
giudice il peso della valutazione in concreto. E
vero, I'ordinamento penale punisce la surrogacy
e riversa sul bambino il peso di una scelta a lui
certo non imputabile. Ma la questione giuridica
non finisce affatto qui, e su questo la conclusio-
ne della Corte & esplicita, ma certo non del tutto
lineare. Quello che il giudice a quo chiedeva era
che la Corte affermasse che I'impugnazione - da
parte del curatore speciale - del riconoscimento
del figlio minore per difetto di veridicita possa
essere accolta solo quando sia rispondente
all'interesse del minore: la Corte ribadisce che
«non & costituzionalmente ammissibile che
I'esigenza di verita della filiazione si imponga in
modo automatico sull’interesse del minore», e
che e necessario un bilanciamento tra i due in-
teressi, quello della verita e quello del minore.
Quindi la richiesta del giudice a quo € accolta?
No, e rigettata, ma delineando un tortuoso spi-
raglio. Tra le variabili che il giudice deve valuta-
re «oltre alla durata del rapporto instauratosi
col minore e quindi alla condizione identitaria
gia da esso acquisita, non possono non assume-
re oggi particolare rilevanza, da un lato le moda-
lita del concepimento e della gestazioney; il
giudice cioé deve tenere necessariamente in
conto «l’elevato grado di disvalore che il nostro
ordinamento riconnette alla surrogazione di
maternita, vietata da apposita disposizione pe-
nale». E dall’altro lato? Dall’altro lato, il giudice
deve valutare «la presenza di strumenti legali
che consentano la costituzione di un legame
giuridico col genitore contestato, che, pur diver-
so da quello derivante dal riconoscimento, qua-
le e I'adozione in casi particolari, garantisca al
minore una adeguata tutela». Insomma,
I'interesse del minore soccombe di fronte alla

dignita protetta dalla legge penale, ma il giudice
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puo cercare forme alternative per assicurargli
una qualche soddisfazione.
Anche la Corte EDU, nel recente caso Menneson
(Grande Camera, parere del 10/04/2019), ha
seguito una via analoga. Avendo escluso che gli
Stati debbano riconoscere ab initio una relazio-
ne genitore-figlio tra il bambino e la madre non
biologica, trasferisce al giudice il compito di va-
lutare in concreto “il miglior interesse del mino-
re”, cercando nell’'ordinamento gli strumenti
che consentano di riconoscere una relazione
genitore-figlio con i genitori non biologici. Il pe-
sante compito & trasferito sui giudici, ma gli
strumenti giuridici per assolverlo ci sono
nell’ordinamento giuridico italiano? E, soprat-
tutto, assicurano al minore gli stessi diritti e lo
stesso status che sono assicurati ai figli “regola-
ri”? Questi problemi prima o poi ritorneranno di
fronte alla Corte costituzionale, riproponendo
sotto attacco le intransigenti conseguenze “bi-
bliche” del divieto penale della maternita surro-
gata.

%k %k
Nulla di conclusivo puo essere detto in conclu-
sione. Il rimpallo tra giudice ordinario e Corte
costituzionale continuera sinché il legislatore
non assolvera al suo compito. Ma siccome sui
temi bioetici nessun legislatore appare in grado
di scrivere parole definitive che rispondano a
tutti gli interessi in gioco e ai punti di vista che
inquadrano il loro bilanciamento, €& inevitabile
che neppure la legge, semmai verra, potra to-
gliere il rimpallo tra le giurisdizioni, dentro e
fuori i confini nazionali. Inutile aggiungere che la
dottrina € chiamata a svolgere il suo ruolo — un
ruolo necessariamente critico. Il “miglior inte-
resse del minore” e la “dignita dell’'uomo”, per
esempio, non possono essere carte di briscola
da giocare quando si  vuole chiudere
I’argomentazione, ed & giusto che siano oggetto
di una critica serrata.
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Il diritto alla salute tra equita e sostenibilita.
Colloquio sulle forme dell’eguaglianza in sanita

Stefano Rossi*

a storia del Sistema Sanitario Nazionale, di cui nel 2018 si é ricordato I'anniversario della

Ill

legge istitutiva, si innesta nella grande narrazione che ha condotto, nel corso del “secolo
breve”, alla costruzione dello Stato sociale nei paesi occidentali. Non si possono comprende-
re le radici ideali, il coraggio utopico e la gradualita del progetto riformista sotteso alla costruzione
del Sistema Sanitario se non lo si inserisce nel quadro della creazione di un moderno sistema di wel-
fare in grado di mitigare il bisogno attraverso la “protezione sociale”, riconoscendo al contempo pari
dignita a tutti i cittadini. | sistemi di welfare esercitano infatti attraverso la densita normativa che li
connota — dai principi espressi nei testi legislativi fino alle pil minute pratiche quotidiane nei servizi —
un’influenza pervasiva sugli assetti di base della societa contemporanee entro cui si sono sviluppati
anche al fine di integrare e governare i conflitti che mettono a tema le questioni di giustizia. Se
I'obiettivo del Welfare State € di sostenere le fasce piu vulnerabili della popolazione secondo il prin-
cipio del maximin, ossia della massimizzazione dell’utilita dell’individuo che si trova nella posizione
sociale piu svantaggiata’, il finalismo del Servizio sanitario — attraverso il suo portato universalistico®
— e rivolto a ridistribuire opportunita per compensare svantaggi socialmente prodotti. Ed in tal senso
puo dirsi fatto notorio che il sistema universalistico abbia favorito il raggiungimento dei fini costitu-
zionali di eguaglianza e pari dignita sociale, cosi come il netto miglioramento della salute della popo-
lazione®.
| sistemi e le politiche sanitarie sono, come la Sagrada Familia di Barcellona, un’opera in continua
evoluzione che vede lo stratificarsi di diversi stili architettonici susseguitisi nel tempo e che si adatta-
no al loro tempo. Questo modello incrementale, nell’esperienza italiana, si & caratterizzato per mec-
canismi e strutture la cui completa attuazione é stata spesso ostacolata dalla loro complessita,
dall’assenza di programmazione e dalla scarsa collaborazione tra Stato, regioni e le Aziende sanitarie
sulla cui I'operativita il nuovo sistema avrebbe dovuto riposare. Andando oltre le criticita, cid che
permane quale architrave del sistema, al di Ia del mutare delle stagioni, & il compito di garantire il di-
ritto fondamentale alla salute di ogni persona, il che deve ispirare progetti che si sviluppano con il
ritmo lento del passaggio tra le generazioni e non in forza della congiuntura degli equilibri finanziari.

* Dottore di ricerca in Diritto pubblico e tributario nella dimensione europea, Universita degli Studi di Bergamo.
E-mail: stefano.rossi@unibg.it.

). RAWLS, Una teoria della giustizia, Milano, 1986, 137 s.

2 | principi su cui si basa la legge di riforma n. 833 del 1978, istitutiva del Servizio sanitario nazionale, sono
I'universalita, per cui il servizio sanitario diviene un diritto di cittadinanza non piu vincolato all’appartenenza ad
uno dei diversi enti mutualistici; I'’equita, tanto territoriale che tra gruppi di popolazione; I'integrazione dei
diversi servizi sanitari all’interno di aree territoriali denominate Usl; la programmazione delle attivita. Al fine di
rendere sostenibile il sistema veniva istituito il Fondo sanitario nazionale alimentato dai contributi e dalle
imposte riscossi a livello centrale.

3 Si vedano i dati raccolti in W. RicciarDl et. al. (a cura di), 1978-2018. Quaranta anni di scienza e sanita
pubblica. La voce dell’Istituto Superiore di Sanita, Roma, 2018.
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| problemi di finanziamento di un settore strategico come la sanita sono, ovviamente, cruciali, ma —
come piu volte sottolineato dalla stessa Corte costituzionale — non possono assumere un carattere
predominante rispetto agli altri elementi che devono orientare la discrezionalita legislativa, laddove
infatti le esigenze finanziarie spingessero il legislatore a comprimere «il nucleo essenziale del diritto
alla salute connesso all’inviolabile dignita della persona umana, ci si troverebbe di fronte a un eserci-
zio macroscopicamente irragionevole della discrezionalita legislativa»®.

Il problema dei vincoli finanziari mette in luce «la doppia natura del settore sanitario, che lo vede al
tempo stesso settore di attivita economica e espressione del principio di equita per il quale tutti i cit-
tadini devono essere messi in condizione di accedere alle cure necessarie per mantenere o ristabilire
un buono stato di salute, [il che] comporta la necessita di intervenire continuamente con riforme nel
tentativo di mantenere, o ristabilire, il difficile equilibrio tra bisogni, costi e principi etici»°.

Nel tentativo di perseguire tale obiettivo, al Servizio Sanitario Nazionale € attribuita la funzione di
garantire, attraverso risorse pubbliche reperite nel rispetto del principio della solidarieta tributaria, i
livelli essenziali e uniformi di assistenza, definiti nel Piano sanitario nazionale, nel rispetto dei principi
di dignita, del bisogno di salute, dell’equita nell’accesso all’assistenza, della qualita delle cure e della
loro appropriatezza, nonché dell’economicita dell'impiego delle risorse.

Su questo modello tendenzialmente uniforme di tutela della salute del singolo si sono progressiva-
mente innestati elementi di differenziazione a livello regionale che faticano a trovare una difficile
conciliazione con i limiti finanziari e con il rispetto di quel livello minimo (uguale per tutti e su tutto il
territorio nazionale) di tutela del diritto alla salute come diritto a ricevere determinate prestazioni
sanitarie.

E in questo quadro complesso che si situano gli interventi ospitati nel forum — frutto di un seminario
svoltosi nel dicembre 2018 presso I'Universita di Bergamo — che scavano nelle criticita del binomio
tra equita e sostenibilita del diritto alla salute, vagliandone strategie di composizione, criticita emer-
genti e modelli euristici in grado di illuminare modalita di funzionamento e strategie decisionali ine-
renti alle politiche sanitarie. Si principia dal testo di Ines Ciolli che ripercorrere gli snodi dello sviluppo
del nostro sistema sanitario, dalle speranze concrete suscitate dalla Costituzione sino al loro invera-
mento nella legge n. 833 del 1978, per giungere alle spinte centrifughe del cd. federalismo differen-
ziato, evidenziandone i principi ispiratori, i principali obiettivi e le inevitabili contraddizioni. Una par-
ticolare attenzione e dedicata al filo rosso che accompagna tutta I'evoluzione della politica sanitaria,
rappresentato dalla costante preoccupazione del sistema per l'universalita e I'equita, che ne fa
emergere il carattere intrinsecamente dinamico, ove tuttavia «il SSN rappresenta un’ancora di sal-
vezza, la migliore esplicitazione di un dovere sempre in fieri, quello della solidarieta sociale che costi-
tuisce lo strumento pil efficace in difesa della unita politica di una comunita costituita da cittadini,
residenti, migranti, che si riconoscono nei valori comuni della Repubblica»®.

4 Corte cost., sent. n. 304/1994, 5 Cons. dir. In una successiva pronuncia la Corte ha chiarito che vincoli
finanziari possono orientare le scelte discrezionali del legislatore, ma non in termini tali da assumere «un peso
talmente preponderante da comprimere il nucleo irriducibile del diritto alla salute protetto dalla Costituzione
come ambito inviolabile della dignita umana» (Corte cost., sent. n. 309/1999, 3 Cons. dir.).

3 V. EaIDl, C. REYNAUD, Le politiche sanitarie nell’Italia del dopoguerra, in Popolazione e Storia, 1, 2005, 52.

6 |. CloLw, La salute come diritto in movimento. Eguaglianza, universalismo ed equita nel Sistema sanitario
nazionale, in questo fascicolo
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Nell’ultimo Piano sanitario nazionale, che si inserisce in uno scenario politico e sociale profondamen-
te modificato, il ruolo dello Stato in materia di sanita si € trasformato da una funzione preminente di
organizzatore e gestore di servizi a quella di garante di un sistema sanitario equo. Tuttavia, come no-
ta Viviana Molaschi nel suo contributo, per garantire 'equita in salute &€ fondamentale realizzare
I'equita in sanita, vale a dire nei servizi sanitari, con particolare riferimento al ruolo giocato
dall’attivita di programmazione e dall’organizzazione amministrativa. In particolare I'equita “entra”
espressamente nella pianificazione dell’offerta sanitaria attraverso la determinazione dei Lea, nella
cui disciplina si fa riferimento al principio di appropriatezza nelle sue varie declinazioni, come al ri-
spetto del principio dell’equita nell’accesso all’assistenza, nonché di quelli di dignita della persona
umana e del bisogno di salute. Nonostante la definizione dei livelli essenziali, I'iniquita del sistema
emerge nell’accesso alle prestazioni dal punto di vista economico, ed in particolare nei meccanismi di
compartecipazione ai costi e nei casi di esenzione. Iniquita che, sostiene I’Autrice, puo essere ridotta
0 pareggiata attraverso lo strumento dell’organizzazione quale veicolo di eguaglianza, essendo a tal
fine di primaria importanza il coordinamento dei servizi sanitari con quelli afferenti ad altre aree del
welfare, a tutela di soggetti vulnerabili e quindi particolarmente “esposti alla disuguaglianza”.

A loro volta gli interventi di Aldo Rosano e Stefano Tomelleri costituiscono espressione dello sforzo di
far vivere l'interdisciplinarieta in una dimensione non puramente orizzontale, ma anche verticale,
strutturandosi nella ricerca di dialogo tra saperi diversi che si possono intrecciare e mettere in rela-
zione criticamente i diversi approcci per ridefinire le coerenze di ciascun ambito disciplinare.

Rosano, in particolare, affronta il tema della diseguaglianza in sanita dal punto di vista epidemiologi-
co, segnalando come «le disparita sociali nella salute sono un problema complesso che nasce da un
insieme di meccanismi: la stratificazione sociale dettata dalla disuguale distribuzione delle risorse
(determinanti distali); la distribuzione dei principali fattori di rischio per la salute (determinanti pros-
simali) come quelli ambientali, psicosociali, gli stili di vita insalubri e, in molti casi, anche il limitato
accesso a cure appropriate»’. A domande complesse non vi sono perd risposte semplici, laddove le
possibili azioni che si possono intraprendere per contrastare le diseguaglianze di salute attengono a
diversi ambiti delle politiche e del contesto sociale, compendiandosi in politiche redistributive e spe-
cifiche azioni che mirano a diminuire la vulnerabilita dei soggetti. In ogni caso I'arma piu potente ed
efficace a disposizione dei sistemi sanitari € quella della prevenzione delle malattie e promozione del-
la salute, di cui possono beneficiare tutti i cittadini, avendo cura di intervenire ove maggiori sono i ri-
schi nella popolazione. Quasi in una sorta di passaggio di testimone, le riflessioni di Tomelleri analiz-
zano il tema delle diseguaglianze di salute in relazione ai mutamenti sociali e di stili di vita, concen-
trando I'attenzione sulle ricadute dei processi di aziendalizzazione, del progresso tecnologico-
scientifico, della (dis)informazione di massa e del consumerismo della salute, fenomeni che concorro
a rendere la scena della cura estremamente complessa da governare. Si staglia in questo contesto la
figura del paziente “esperto”, un soggetto istruito, consapevole e capace di orientarsi, nella misura in
cui I'equita si persegue anche attraverso I'acquisizione da parte del singolo della capacita di gestire la
propria malattia, i fattori di rischio, le opzioni di cura possibili e le terapie per affrontare e vivere “al
meglio” le scelte in materia di salute.

7 A. ROSANO, L’equita nel sistema sanitario: evidenze epidemiologiche e possibili interventi, ivi.
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Torna alle radici per analizzare il presente Lucia Busatta che, con ammirevole sintesi, dipinge un af-
fresco dello sviluppo e dell’evoluzione del National Healthcare Service (NHS), mettendo in rilievo co-
me un sistema paradigmatico dell’universalismo proprio del Welfare State si sia progressivamente
trasfigurato in un sistema ibrido, un quasi mercato la cui governance é costruita su un mix di regola-
zione da parte dello Stato e autonomia delle istituzioni sanitarie. Lo Stato mantiene il controllo del
funzionamento del settore, ma delega la funzione di produzione dei servizi ad organizzazioni indi-
pendenti (pubbliche o private), le quali competono per acquisire clienti e quindi vedono dipendere il
loro finanziamento dalle scelte dei destinatari dei servizi o da chi per loro o, ancora pilt comunemen-
te, da agenzie pubbliche o semi-pubbliche che agiscono come agenti degli stessi utenti finali. Il rischio
di fallimento, in mancanza di una struttura rigidamente regolamentata, &€ connaturato alla schizofre-
nia di un sistema che coniuga finalita apparentemente inconciliabili, laddove lo Stato si trova a dover
garantire — a fronte di risorse scarse — la piena sovranita del paziente consumatore e la qualita dei
servizi offerti, su cui influisce la concorrenza regolata tra i produttori attraverso le forme
dell’accreditamento. Alle criticita derivanti dalla riforma del NHS, voluta dal governo Cameron, si ac-
compagnano i dubbi e le incognite conseguenti al processo incompiuto della Brexit e i suoi riflessi sul
sistema sanitario che rendono ancor piu necessaria I'adozione di politiche decisionali comuni e la
condivisione delle risorse quale chiave per fronteggiare in modo efficace le sfide contemporanee.

Si inserisce in questo percorso plurale la riflessione di Anna Lorenzetti, che si appunta sulle molteplici
forme della discriminazione in ambito sanitario, in particolare razziale e di genere. Si rileva in partico-
lare come non manchino criticita e limiti anche nella prospettiva anti-discriminatoria che «conferma
e legittima — in un processo comparativo — I'identificazione di una condizione come universale riferi-
mento rispetto a cui mettere a confronto il trattamento subito, individuando la diversa condizione
come “altro”, come “differente” dal parametro assunto a riferimento, implicitamente connotandolo
di disvalore (...) Se dunque anche I'accesso a beni e servizi pare confermare i vizi ontologici del diritto
antidiscriminatorio che spesso fiaccano le tutele piuttosto che garantirle, imponendo un appiatti-
mento delle specificita individuali che — tanto piu nell’ambito sanitario — non possono che ritenersi
improprie, la [diversa] dimensione dell’antisubordinazione pare invece consentire di valorizzare le
prospettive di una tutela che, nel garantire le specificita individuali, non soltanto porti a valorizzare la
dimensione relazionale, obbligando a un confronto in tal senso, ma pure renda visibili le differenze
che si traducono in discriminazioni, ripensando gli spazi che le hanno rese possibili e consentendo di
nominarle»®,

Completa e chiude la riflessione sul tema il contributo di Barbara Pezzini, che fornisce un’analisi a tut-
to tondo della complessita del diritto alla salute, nelle sue molteplici declinazioni e gemmazioni, che
e divenuto parte essenziale del patrimonio costituzionale della persona. Il diritto alla salute viene cosi
formulato entro i cardini di una grammatica comune, capace di trovare nuovi segni o di reinterpreta-
re quelli esistenti al fine di continuare quel dialogo intessuto del linguaggio dei diritti. E dunque «in
tale complessita strutturale del diritto costituzionale alla salute che hanno radice i nodi critici e pro-
blematici con i quali si misura I'attuazione: la necessita della mediazione del legislatore (in un proces-
so che rappresenta le condizioni formali essenziali della decisione sul bene); la complessita della de-

8 A. LORENZETTI, Le discriminazioni nell’accesso a beni e servizi sanitari. Ovvero le tensioni irrisolte del diritto
antidiscriminatorio, ivi.
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cisione sulle risorse finanziarie ed organizzative che sostanziano I'effettivita del diritto; I’equilibrio tra
dimensione collettiva e individuale; gli spazi di autodeterminazione individuale»®. Nodi che I'Autrice
scioglie e ricompone nel tentativo di offrire risposte a domande tradizionali (quella dell’obiezione di
coscienza dei medici) e a quelle nuove o, forse, sempre attuali (come quelle emerse con I'ordinanza
n. 207 del 2018 sull’aiuto al suicidio).

Come emerge dai contributi ospitati nel focus, se giuridificare la vita significa incidere direttamente

su destini, scelte, progetti, i volti della salute, nel porci di fronte all’eccedenza della vita, prospettano
sfide a cui e possibile rispondere solo facendo un uso prospettico del patrimonio costituzionale.

° B. Pezzini, Il diritto alla salute a quarant’anni dall’istituzione del Servizio Sanitario Nazionale: le criticita
strutturali di un diritto sociale, ivi.
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La salute come diritto in movimento. Eguaglianza,
universalismo ed equita nel sistema
sanitario nazionale, oggi

Ines Ciolli*

HEALTH AS A MOVING RIGHT. EQUALITY, UNIVERSALISM AND EQUITY IN THE NATIONAL HEALTH SYS-
TEM, TODAY

ABSTRACT: the article tries to analyze the transformations that Law n. 833 of 1978,
which established the national health service, forty years after its promulgation. The
equality, fairness and universality of the service have been questioned by economic
crises, by the new regional structure of the Italian state, by the weaker application of
the principle of equality. Despite everything, however, that system proves to be still
functioning and health protection must remain universal, financed by general taxa-
tion and equal for all.

KEYWORDS: Health; equality; fairness; universality; economic crisis

SOMMARIO: 1. Introduzione — 2. Tutela della salute e regionalizzazione. Il profilo dell'uguaglianza — 3. La
differenziazione ex art. 116, comma 3, Cost. e la tutela diseguale della salute — 4. Il SSN, la crisi e il
finanziamento “oltre” la fiscalita generale. L'esempio dei ticket sanitari — 5. Il mantenimento degli obiettivi del
SSN e il ruolo del legislatore. Problemi e prospettive — 6. Considerazioni finali.

1. Introduzione

guarant’anni dall'istituzione del servizio sanitario nazionale (da ora SSN), identificare la sa-

lute con un diritto in movimento significa sposare una concezione dinamica della sua tute-

la, in modo del tutto coerente con il dettato costituzionale. Il raggiungimento dell'egua-
glianza sostanziale e del pieno sviluppo della persona umana, infatti, come pure la protezione della
salute, richiedono continue rimozioni degli ostacoli e politiche attive per raggiungere questi scopi;
per questo si pud parlare di un'attivita sempre in fieri.
Le condizioni di accesso alla protezione della salute sono mutate e in continua trasformazione, tanto
che persino la definizione che era stata coniata dall'Organizzazione mondiale della sanita nel 1948,
che traduceva un concetto statico, identificato con uno «stato di complessivo benessere psicofisico,
mentale e sociale», € stata sostituita da altre pil adeguate ai tempi, ove viene in rilievo soprattutto
da un lato, la necessita di offrire cure e sostegno sempre piu differenziati e adeguati alle diverse con-

* Professoressa associata di Diritto costituzionale, Universita Sapienza di Roma. E-mail: ines.ciolli@uniromal.it.
Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. Questo articolo é destinato agli Scritti in onore di Antonio
Ruggeri.
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dizioni di salute delle persone, dall'altro il bisogno di sostenere, attraverso una serie di servizi, la ca-
pacita del singolo di «adattarsi e autogestirsi», pur in presenza di malattie®.

La legge n. 833 del 1978, che ha istituito il SSN, si e rivelata uno strumento efficace per garantire la
tutela della salute, le cure e la prevenzione in linea sia con I'evoluzione scientifica e tecnologica, sia
con il dettato costituzionale. Oggi, pero, I'art. 1 della disposizione legislativa che ha istituito il SSN e
ne ha esplicitato le finalita ultime, definendolo eguale, universale ed equo & in discussione?. E neces-
sario, pertanto, chiedersi quanto quest'ultimo - pur avendo rappresentato una conquista di civilta e
uno strumento di tutela inclusiva, solidale e aperto a tutti - sia ancora sostenibile in un'epoca di tagli
ragguardevoli al finanziamento della sanita pubblica .

I dibattito sulle nuove definizioni di salute & iniziato con un editoriale di M. HUBER et al., How should we define
Health? e F. GODLEE, What is health, entrambe in British Medical Journal, 2011, 343.

2 Sui rapporti che intercorrono tra la Legge n. 833 del 1978 e I'art. 32 Cost., si vedano B. PezziNI, Art. 32 Il diritto
alla salute: profili costituzionali, in Dir. soc., 1, 1983, 21 ss. B. CARAVITA, La disciplina costituzionale della salute,
in Dir. soc., 1, 1984, 21, ss.; M. LUCIANI, Salute (dir. cost.), in Enc. giur., XXVIl, Roma, 1991; B. PezzINI, Principi
costituzionali e politica della sanita: il contributo della giurisprudenza costituzionale alla definizione del diritto
sociale alla salute, in C. E. GALLO, B. PEzzINI (a cura di), Profili attuali del diritto alla salute, Milano, 1998, 1 ss.; E.
CAVASINO, La flessibilita del diritto alla salute, Napoli, 2012. Piu di recente, L. BUSATTA, La salute sostenibile: la
complessa determinazione del diritto ad accedere alle prestazioni sanitarie, Torino, 2018.

Per uno sguardo d'insieme sulla Giur. cost. in tema di tutela della salute, si vedano C. COLAPIETRO, La ggiurispru-
denza costituzionale nella crisi dello Stato sociale, Padova, 1996, A. MANGIA, ‘Attuazione’ legislativa ed
‘applicazione’ giudiziaria del diritto alla salute, in Dir. pub., 3, 1998, 751 ss.; M. CARTABIA, La Giur. cost. relativa
all’art. 32, secondo comma, della Costituzione italiana, in Quad. cost., 2, 2012, 455 ss. e F. MINNI, A. MORRONE, I/
diritto alla salute nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Riv. AIC, 3, 2013, 1 ss. e M. LUCIANI, Diritti
sociali e livelli essenziali delle prestazioni pubbliche nei Sessant’anni della Corte costituzionale, in Riv. AIC, 3,
2016, 1 ss.; M. MassA, Discrezionalita, sostenibilita, responsabilita nella giurisprudenza costituzionale sui diritti
sociali, in Quad. cost., 1, 2017, 73 ss.

* Una delle peculiarita della legge che ha istituito il SSN e delle sue successive modifiche é stata proprio quella
di una massima apertura nei confronti di tutti i soggetti presenti sul territorio nazionale, nonostante i costi, ri-
tenendo che i benefici, quali l'inclusione, una maggiore qualita della salute pubblica, prevalessero di gran lunga
sui primi. La giurisprudenza ha seguito la medesima direzione e da tempo ha esteso il diritto di accedere alle
prestazioni sanitarie anche agli stranieri regolari e per quanto riguarda gli irregolari I'accesso contempla almeno
le prestazioni essenziali e urgenti. Ne da conto A. PITINO, Quarant’anni (e pitl) di tutela della salute degli stranieri
in Italia (dalla legge n. 833/1978 istitutiva del Servizio sanitario nazionale al d. I. “sicurezza” n. 113/2018), in
Corti supreme e salute, 3, 2018 1 ss. Piu in generale sul punto, F. BIONDI DAL MONTE, Dai diritti sociali alla
cittadinanza. La condizione giuridica dello straniero tra ordinamento italiano e prospettive sovranazionali,
Torino, 2013. Sul tema della salute degli immigrati & intervenuta favorevolmente anche la giurisprudenza della
Corte costituzionale, che ha svolto il delicato compito di estendere il diritto alla salute a tutti; cio a partire dalla
sent. n. 252 del 2001, nella quale la Corte al Punto 2 del Cons. dir. afferma: «Occorre preliminarmente rilevare
che, secondo un principio costantemente affermato dalla giurisprudenza di questa Corte, il diritto ai
trattamenti sanitari necessari per la tutela della salute e “costituzionalmente condizionato” dalle esigenze di
bilanciamento con altri interessi costituzionalmente protetti», salva, comunque, la garanzia di un nucleo
irriducibile del diritto alla salute protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignita umana, il
quale impone di impedire la costituzione di situazioni prive di tutela, che possano appunto pregiudicare
I'attuazione di quel diritto». Si deve ricordare altresi la sent. n. 269 del 2010, in merito alle politiche regionali
sull'immigrazione e la salute degli stranieri irregolari, che ha ribadito I'universalita del SSN, esteso a chiunque si
trovi sul territorio della Repubblica; sul punto F. BIoNDI DAL MONTE, Regioni, immigrazione e diritti fondamentali,
in Le Regioni, 5, 2011, 1086 ss. e D. MORANA, Titolari di diritti, anche se irregolari: politiche regionali di
integrazione sociale e diritto alla salute degli immigrati (note minime a Corte cost., sent. n 269 del 2010), in
Giur. cost., 4, 2010, 3238 ss.
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E innegabile che negli ultimi decenni quelle prescrizioni contenute nell'art. 1 della Legge istitutiva del
SSN abbiano subito una torsione. Le prestazioni sanitarie non sono sempre garantite in modo eguale
in tutto il territorio della Repubblica; I'accesso al SSN non segue ovunque criteri di equita; una serie
di deroghe ha messo a dura prova quel principio di universalita che era stato declinato dal legislatore
del 1978 come scelta di un servizio basato sulla fiscalita generale®. L'art. 32 Cost. non si sofferma sul-
le scelte organizzative in materia di sanita, ma l'opzione del legislatore per il cosiddetto sistema Be-
veridge si & rivelata coerente con il dettato costituzionale, poiché contempla una partecipazione pro-
gressiva e proporzionale alle spese sanitarie e risponde altresi a quel dovere di solidarieta che la Car-
ta costituzionale pone alla base di qualunque prestazione sociale®.

Eppure quella legge entrata in vigore trent'anni dopo la promulgazione della Costituzione sembrava
essere riuscita nell'intento di dare attuazione a una Carta talmente innovativa da essere stata defini-
ta "presbite" e insieme ad altre leggi di quell'anno connotava in senso egualitario e garantista la tute-
la della salute. Nel 1978, infatti, il Parlamento adottava la legge n. 194, che depenalizzava

4 Sul legislatore del 1978 e sull' interpretazione estensiva delle disposizioni costituzionali in materia, E.
CAVASINO, Il diritto alla salute come diritto “a prestazioni”. considerazioni sull’effettivita della tutela, in E.
CAVASINO, G. SCALA, G. VERDE (a cura di), I diritti sociali dal riconoscimento alla garanzia: il ruolo della
giurisprudenza, Convegno annuale del Gruppo di Pisa Trapani 8-9 giugno 2012, Napoli, 2013, 335 ss.

5 Per una classificazione dei sistemi sanitari, basata sul tipo di finanziamento, si vedano G. MURARO, V. ReBBa, //
finanziamento della sanita nei Paesi dell'Ocse: struttura e dinamica, in Politiche sanitarie, 3, 2008, 121 ss., i
quali propongono una suddivisione in quattro diversi modelli: a) Il modello Beveridge, adottato anche in Italia e
sostenuto da un finanziamento pubblico attraverso il gettito delle imposte; b) il modello Bismarck, le cui fonti
di finanziamento consistono nei contributi obbligatori versati dai lavoratori dipendenti, dai lavoratori autonomi
e dai datori di lavoro; c) i modelli di Assicurazione Privata Obbligatoria, in uso in Svizzera e in Olanda, per i quali
la fonte primaria di finanziamento e data dai premi assicurativi, calcolati sul rischio medio o community rating,
che vengono versati dai cittadini e da fondi pubblici che intervengono per perequare i rischi assunti dalle
compagnie assicurative; d) i cosiddetti modelli Sociali Misti che in misura diversa traggono ispirazione dai tre
modelli precedenti. Si veda anche E. CATELANI, G. CERRINA, E. FERRONI, M. C. GRISOLIA (a cura di), Diritto alla salute
tra uniformita e differenziazione. Modelli di organizzazione sanitaria a confronto, Quaderni CESIFIN, Torino,
2011.

Sulla centralita del dovere di solidarieta F. GIUFFRE, La solidarieta nell’ordinamento costituzionale, Milano, 2002
e A. MOoRELLI, | paradossi della fedelta alla Repubblica, Milano, 2013, 17 ss.; S. GIUBBONI, Solidarieta, in Pol. dir.,
4, 2012, 525 ss. C. BuzzaccHl, La solidarieta tributaria. Funzione fiscale e principi costituzionali, Milano, 2011; 1.
MaAssA PINTO, Costituzione e fraternita. Per una teoria della fraternita conflittuale: “come se” fossimo fratelli,
Napoli, 2011. Quest'ultima A., sulla scia di G. GURVITCH, L’idée du droit social, Paris, 1932, 119, suggerisce una
ricostruzione del principio di fraternita non piu solo etico, ma giuridico, che puo cioe rappresentare un limite
costituzionale poiché impone al legislatore un dovere di solidarieta e una tutela della dignita sociale. In tal
modo, si conferisce finalmente una prescrittivita ai diritti di prestazione, sgombrando il campo dalla tesi che
essi dipendano dalla discrezionalita del legislatore. Sul rapporto tra affermazione dei diritti sociali e I'emersione
dell’idea di fraternita e solidarieta, si veda anche M. BORGHETTO, La notion de fraternité en droit public frangais
(le passé, le présent et I’avenir de la solidarité), Paris, 1993.

La tesi secondo la quale la solidarieta (intesa in senso giuridico) puo rappresentare lo strumento che tiene
insieme la liberta e l'uguaglianza che concorrono insieme al pieno sviluppo della persona umana ¢ sostenuta da
N. MAccABIANI, The effectiveness of social rights in the EU. Social inclusion and European governance. A constitu-
tional and methodological perspective, Milano, 2018, 14 ss. La rigorosa argomentazione dell’A. si sofferma pero
sul pil etereo e indistinto concetto di dignita umana, piu che sulla dignita sociale menzionata nell’art. 3 Cost.,
proprio in riferimento alla rimozione degli ostacoli da parte della Repubblica. Piu in generale sul tema della crisi
della solidarieta sociale in Europa, A. GUAZZAROTTI, Crisi dell'euro e conflitto sociale. L'illusione della giustizia
attraverso il mercato, Milano, 2016.
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I'interruzione volontaria di gravidanza e la legge n. 180 sulla tutela e la cura della malattia mentale®.
Non da ultimo, il legislatore si preoccupo di disciplinare anche I'assistenza farmaceutica e la brevet-
tabilita dei farmaci, proclamando la «funzione sociale del farmaco e (...) la prevalente finalita pubbli-
ca della produzione»’.

L'adeguata attuazione costituzionale era rafforzata anche da una giurisprudenza costituzionale che
ha riconosciuto il bene salute tutelato dall'art. 32, comma 1, Cost. quale «diritto fondamentale
dell'individuo»8, «"diritto primario e assoluto" considerato pienamente operante anche nei rapporti
tra privati»® e che, pertanto, per le sue intrinseche caratteristiche, richiede una tutela piena ed esau-
stiva.

In tempi di crisi economica, la Corte costituzionale sembra pero modificare la sua giurisprudenza,
ammettendo interpretazioni restrittive del diritto, soprattutto per la parte dell'art. 32 Cost. che puo
essere intesa come un diritto a prestazione, subordinandola l'intervento dello Stato alle risorse di-
sponibilil®. Risalgono agli anni Settanta e Novanta i primi tentativi del giudice costituzionale di dare
una lettura graduale dei diritti'?, in concomitanza con il diffondersi della teoria dei diritti condizionati
e della riserva del ragionevole e del possibile, che il Tribunale federale tedesco nel 1973 aveva enun-
ciato con molta chiarezza e perentorieta’? La Corte costituzionale adotta, sempre pill spesso in que-
gli anni, il principio di gradualita nell'attuazione del diritto, anche solo in presenza di generiche esi-
genze di equilibrio di bilancio®3.

6S. Rossl, La salute mentale tra libertd e dignita. Un dialogo costituzionale, Milano, 2015.

7 Con sent n. 20 del 1978 la Corte costituzionale dichiard I'illegittimita dell'art. 14 del r.d. 29 gennaio 1939 che
vietava la brevettabilita dei farmaci, per violazione degli artt. 3 e 41 Cost. Successivamente, la legge istitutiva
del SSN, all'art. 29, restrinse il campo di quella liberta d'impresa ribadendo la peculiarita dell'industria
farmaceutica; pertanto, la produzione doveva essere assoggettata a criteri coerenti con il SSN e con la funzione
sociale del farmaco, oltre che con la prevalente finalita pubblica della produzione. Ne ripercorre le fasi A.
CADAURO, Il paradigma del farmaco orfano, in Costituzionalismo.it, 1, 2018, 56-58.

8 Sent. n. 356 del 1991.

9 Sentt. nn. 202 del 1991, 559 del 1987, 184 del 1986, 88 del 1979.

10 |3 questione & nota da tempo, tra le prime ricostruzioni, C. PINELLI, Diritti costituzionali condizionati e
bilanciamento fra principi, in A. RUGGERI (a cura di), La motivazione delle sentenze della Corte costituzionale,
Torino, 1994, 550 ss. e M. MIDIRI, Diritti sociali e vincoli di bilancio nella giurisprudenza costituzionale, in Studi in
onore di Franco Modugno, Napoli, 2011, spec. 2241 s.

11 Sentt. Corte cost. nn. 119 del 1972 e 128 del 1973 ove la Corte sostiene lo sforzo finanziario necessario per
I'attuazione di alcuni diritti non puo che essere affrontato con gradualita.

12 A, SANDRI, Il Vorbehalt des Méglichen nella giurisprudenza delle corti tedesche, in E. CAVASINO, G. SCALA, G.
VERDE (a cura di), op. cit., 483 ss. il quale ricorda come la sentenza del Tribunale federale tedesco del 3 agosto
1972 ritenesse che: «lo Stato puo garantire soltanto cio che I'individuo puo ragionevolmente pretendere dalla
societa».

13 Sin dalla sent. n. 356 del 1992, si torna a parlare, in modo piu esplicito questa volta, del principio di
gradualita, poi ripreso successivamente, ex multis, nelle sentt. nn. 304/1999, 99/1995, nelle quali la Corte
afferma che: «nel bilanciamento dei valori costituzionali che il legislatore deve compiere al fine di dare
attuazione al “diritto ai trattamenti sanitari” (art. 32 della Costituzione) entra anche la considerazione delle
esigenze relative all’equilibrio della finanza pubblica. Non v’'é dubbio che, se queste ultime esigenze, nel
bilanciamento dei valori costituzionali operato dal legislatore, avessero un peso assolutamente preponderante,
tale da comprimere il nucleo essenziale del diritto alla salute connesso all’inviolabile dignita della persona
umana, ci si troverebbe di fronte a un esercizio, macroscopicamente irragionevole, della discrezionalita
legislativa». Sulla giurisprudenza costituzionale in materia di contenuto minimo A. MANGIA, op. cit., 751 ss.
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La tesi che vede i diritti sottoposti al Vorbehalt des Méglichen, alla “riserva del possibile”, alla gra-
duazione, all'attuazione del solo nucleo essenziale nei momenti di emergenza economica si € fatta
strada nonostante si trattasse del diritto fondamentale alla salute, la cui attuazione non puo essere
rimessa alla discrezionalita del legislatore ordinario, né pud essere parziale o limitata'®. Anzi, la sod-
disfazione del solo nucleo essenziale del diritto potrebbe rivelarsi del tutto insufficiente per assolvere
quella funzione propria dei diritti sociali, che deriva loro dal legame indissolubile con I’art. 3, comma
2, Cost., ossia la rimozione degli ostacoli, la tensione verso il pieno sviluppo della persona umana®.
Gli attacchi al SSN non sono stati solo di natura economica, ma anche culturale. Le politiche di “rigo-
re” adottate in anni piu recenti e le scelte politiche sempre pil orientate a considerare il welfare co-
me una delle “cause” della spesa pubblica hanno indotto a credere che il SSN fosse troppo costoso e
non piu sostenibile. Spesso tale affermazione € accompagnata dalla constatazione che un servizio sa-
nitario pubblico e universale non possa restare competitivo con I'avanzamento dell'eta media della
popolazione e che, al fine di garantire migliori prestazioni, debba essere integrato con un sistema di
tipo assicurativo, che preveda l'intervento del settore privato®. Si procede, in altre parole, verso un
progressivo «processo de-costituente»'’ che non tiene conto né di quanti e quali progressi e innova-
zioni ha introdotto la legge n. 833, né tantomeno delle condizioni in cui versava il servizio sanitario
nei trent'anni precedenti alla sua entrata in vigore; si tace o si omette di ricordare che dalla promul-
gazione della Costituzione fino al 1978, la tutela della salute fu tutt'altro che egualitaria e che il si-
stema mutualistico italiano non solo aveva accentuato le differenziazioni sociali tra i cittadini, for-
nendo servizi diversificati e legati alla professione o alle condizioni economiche, ma risultava del tut-
to inefficiente dal punto di vista dell'organizzazione e dei risultati in termini di costi-benefici, tanto
che quell'assetto organizzativo provoco un deficit che lo Stato fu chiamato successivamente a ripia-
nare®,

Il ritorno, seppur in chiave moderna, a quel sistema costituirebbe un dannoso anacronismo.
Nonostante I'importanza e la rivoluzione culturale che l'istituzione del SSN ha comportato, le sue
fondamenta sono da tempo in discussione. Le riforme che si sono susseguite dopo il 1978 hanno ri-
dimensionato la finalita universalistica e hanno altresi delegittimato quel sistema fondato sulla fisca-

14 Su diritti, vincoli di bilancio e riserva del ragionevole e del possibile, M. LuciaNi, Costituzione, bilancio, diritti e
doveri dei cittadini, in Scritti in onore di Antonio D’Atena, Milano 2015, 1673 ss.

Sul principio di gradualita si & espresso anche A. MORRONE, Crisi economica ed integrazione politica in Europa, in
Riv. AIC, 3, 2014, il quale ricorda come tale principio non incida sulla discrezionalita del legislatore, ma svolga
semplicemente la funzione di rammentare a quest'ultimo la presenza costante della naturale limitazione delle
risorse.

15 per tutti, E. LONGO, ! diritti sociali nella Costituzione italiana: un percorso di analisi, in Riv. dir. sic. soc., 2, 2017,
206 e per un quadro esaustivo, ID., Le relazioni giuridiche nel sistema dei diritti sociali. Profili teorici e prassi
costituzionali, Milano, 2012.

16 Ricostruisce la spending review in campo sanitario come un'esigenza culturale, prima che finanziaria e ne
evidenzia le inesattezze e i luoghi comuni, E. JORIO, Pareggio di bilancio: le implicazioni sul sistema sanitario, in
C. BOTTARI, F. FOGLIETTA, L. VANDELLI ( a cura di), Welfare e servizio sanitario: quali strategie per superare la crisi,
Rimini, 2013.

17°T. CasADEI, Diritti sociali e «processo decostituente», in Ragion pratica, 2, 2016, 503 ss.

18 D. MORANA, Dal 1948 al 1978: I'interpretazione (riduttiva) dell’art. 32 Cost. nel primo «trentennio sanitario»,
in R. BALDUZzzI (a cura di), Trent’anni di servizio sanitario nazionale. Un confronto interdisciplinare, 1| Mulino,
Bologna, 11 ss.
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lita generale, introducendo una partecipazione diretta alla spesa sanitaria da parte dei cittadini attra-
verso l'istituzione di ticket sanitari e mediante il ricorso alle prestazioni intra moenia, a causa di liste
di attesa non pil ragionevoli e conciliabili con i tempi della cura. In entrambi i casi si tratta di stru-
menti forieri di disuguaglianze, poiché subordinano I'accesso alle prestazioni alla disponibilita finan-
ziaria individuale.

| tentativi di restringere la portata della tutela della salute, incidendo sulle disposizioni del SSN hanno
costituito una sperimentazione che a cascata ha aperto la strada a restrizioni nei confronti di tutti gli
altri diritti a prestazione. Allo stesso modo, la regionalizzazione delle prestazioni sanitarie, disciplina-
ta dal d.lgs n. 502 del 1992 e dal d.Igs. n. 229 del 1999 ha a sua volta anticipato quella piu generale,
attuata con la riforma del Titolo V*°. In altre parole, il legislatore in materia sanitaria, pur mantenen-
do un percorso e una modalita di attuazione peculiari®’, ha spesso operato come apripista per rifor-
me di pil ampia portata’. Le disuguaglianze che si erano manifestate gia ai tempi della regionalizza-
zione dell'organizzazione sanitaria si sono poi estese anche ad altri diritti quando il nuovo assetto ter-
ritoriale e stato inserito in Costituzione e nemmeno la previsione, all'art. 119, commi 3 e 5 Cost., di
fondi perequativi e di risorse aggiuntive destinate agli enti territoriali con minore capacita contributi-
va e valsa a contenerle o ad attenuarle. Lo scostamento da quei principi di uguaglianza, equita e uni-
versalita contenuti nell'art. 1 della legge n. 833 del 1978 si possono dunque rintracciare in una diver-
sificazione estrema delle prestazioni sul territorio della Repubblica e in una accentuata riduzione dei
finanziamenti destinati alle prestazioni sanitarie. Quando i due fattori agiscono congiuntamente, le
disuguaglianze possono diventare esponenziali.

2. Tutela della salute e regionalizzazione. Il profilo dell'uguaglianza

I modelli federali o regionali garantiscono, per definizione, una differenziazione sia nella produzione
normativa, sia nell'allocazione delle risorse®2.

La tensione tra diversita ed eguaglianza ha una natura dinamica e il mantenimento di un equilibrio ri-
chiede strumenti correttivi e redistributivi?. | Livelli essenziali di prestazione — e in campo sanitario i

19 Sulla salute come paradigma della regionalizzazione e della distribuzione territoriale delle risorse pubbliche,
R. BALDUZzI, Livelli essenziali e risorse disponibili: la sanita come paradigma, in F. ROVERSI MONACO, C. BOTTARI, La
tutela della salute tra garanzie degli utenti ed esigenze di bilancio, Rimini, 2012, 79 ss. Tratteggia i salienti punti
critici e le sfide in sanita nel piu recente periodo, ID., A mo’ di introduzione: su alcune vere o presunte criticitd
del Servizio sanitario nazionale e sulle sue possibili evoluzioni, in ID. (a cura di), op. cit., 11 ss. In senso critico, G.
PASTORI, Sussidiarieta e diritto alla salute, in Dir. pub., 1, 2002, 85 ss. e Ip., L'attuazione del Servizio sanitario
nazionale nei primi anni della riforma, in Il Mulino, 6, 1981, 838 ss.

20 R. BALDUZzI, | sistemi sanitari regionali tra autonomia e coerenza di sistema, Milano, 2005, 9.

21 Sul punto, efficacemente, C. PINELLI, La revisione costituzionale del 2001 e le sue ricadute in campo sanitario,
in Corti supreme e salute, 3, 2018, 3 ss.

22 per un'analisi dell'evoluzione della regionalizzazione in Italia fino alla Costituzione del 1948, E. ROTELLI,
L’avvento della regione in Italia. Dalla caduta del regime fascista alla Costituzione repubblicana (1943-1947),
Milano 1973; U. DE SIERVO, Gli Statuti regionali, Milano, Giuffre, 1974; G. PASTORI, Le regioni senza regionalismo,
in Il Mulino, 2, 1980, 204-216; S. MANGIAMELI, La riforma del regionalismo italiano, Torino, 2002; B. CARAVITA,
Lineamenti di diritto costituzionale federale e regionale, Torino, 2006.

23| Livelli essenziali delle prestazioni costituiscono un apporto di omogeneita alla differenziazione regionale, lo
ricorda F. SAITTO, La legge delega sul "federalismo fiscale": i livelli essenziali delle prestazioni come misura
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livelli essenziali di assistenza — avrebbero dovuto rappresentare lo strumento capace di garantire uno
standard minimo di uniformita da opporre alla differenziazione regionale?. Soprattutto in tempo di
crisi essi avrebbero anche dovuto rappresentare «un qualche equilibrio tra le ineludibili esigenze di
un libero sviluppo della persona (c.d. “universalita” del godimento dei diritti) e la sostenibilita finan-
ziaria “delle ragioni” della solidarieta (c.d. “selettivita nel godimento dei diritti stessi)»%.

Tuttavia, le dinamiche tra unita e differenziazione e tra qualita e quantita di prestazioni e vincoli di
spesa a fatica raggiungono un punto di equilibrio e troppo spesso, soprattutto in ambito sanitario, la
declinazione dell'eguaglianza come parita di accesso alle prestazioni si e rivelata un risultato non
semplice. Cio anche a causa dell'organizzazione regionale, che ormai & congegnata “a trois vitesse”,
ove il terzo tipo di “specialita” & quello delle le Regioni in deficit, per le quali € contemplato un regi-
me giuridico e finanziario ad hoc (imposto dai piani di rientro finanziario concordati con lo Stato cen-
trale) che ne riduce gli ambiti di competenza e di autonomia?®. La stessa Corte costituzionale ha rite-
nuto non fosse in contrasto con la Costituzione questo regime di "minorita" regionale dovuto a una
eccessiva esposizione finanziaria. In questa condizione il Commissario ad acta vigila affinché siano
erogati i soli Livelli essenziali di prestazione e affinché la Regione si astenga dal fornire prestazioni
aggiuntive.

In tempi di crisi economica, tali restrizioni sono state interpretate in modo estensivo, sicché lo Stato
ha impugnato leggi delle Regioni in piano di rientro, che la Corte costituzionale ha dichiarato illegit-
time perché implementavano i LEP statali, anche quando la disciplina regionale sembrava peraltro
salvaguardare un livello di prestazione comunque fondamentale in materia di salute. Dichiarare ille-
gittime quelle leggi che contengono la previsione di prestazioni eccedenti i LEA significa aderire a
un'accezione “debole” dei diritti sociali che non pud non avere conseguenze sulla concezione stessa
dello Stato sociale. In alcuni casi, il ruolo delle Regioni censurate aveva lo scopo di ripristinare l'ugua-

economica dell'uguaglianza, in Giur cost., 5, 2010, 2819 e, piu in generale, E. VIVALDI, | diritti sociali tra Stato e
Regioni: il difficile contemperamento tra il principio unitario e la promozione delle autonomie, in
www.gruppodipisa.it, 2012.

24 Sulla tensione tra uniformita e differenziazione che risiede nel rapporto tra centro e periferia, G. BERTI, Art. 5,
in Comm. Cost., a cura di G. Branca, Bologna — Roma, 1975 e S. STAIANO, Costituzione italiana: Art. 5, Roma,
2017. Si veda anche M. CECCHETTI, Corte costituzionale e unita e indivisibilita della Repubblica, in R. BALDUZZI, J.
LUTHER (a cura di), Dal federalismo devolutivo alla spending review, Milano, 2013, 117 ss.

Sui livelli essenziali di prestazione, portatori di uniformita, L. TRucco, Diritti sociali e livelli essenziali delle
prestazioni tra politiche legislative e Corte costituzionale, in E. CAVASINO, G. SCALA, G. VERDE ( a cura di), op. cit.,
103 ss.; C. PANZERA,, | livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti sociali, in G. CAMPANELLI, M. CARDUCCI,
V. TonDI DELLA MURA, Diritto costituzionale e diritto amministrativo: un confronto giurisprudenziale, Torino,
2010, 57 ss.; A. D’ALoIA, Diritto e Stato autonomistico. Il modello dei livelli essenziali delle prestazioni, in Le
Regioni, 6, 2003, 1063 ss.; M. LUCIANI, | diritti Costituzionali tra Stato e Regioni, (a proposito dell’art. 117, comma
2 lett. m) della Cost.), in, Pol. dir., 3, 2002, 345 ss.; C. PINELLI, Sui « livelli essenziali delle prestazioni concernenti i
diritti civili e sociali »(art. 117, co. 2, lett. m, cost.), in Dir. pub., 3, 2002, 895 e, se si vuole, I. CloLLI, Le ragioni dei
diritti e il pareggio di bilancio, Roma, 2012, 120 ss.

25 |, TRUCCO, op. cit., 103. Sul rapporto tra LEP e perequazione finanziaria, tra i molti, C. PINELLI, Livelli essenziali
delle prestazioni e perequazione finanziaria, in Dir. soc., 4, 2011, 731 ss.

26 T, CERRUTI, / piani di rientro dai disavanzi sanitari come limite alla competenza legislativa regionale, in Riv. AIC,
4, 2013, 1 ss. che ripercorre I'evoluzione della normativa che disciplina i piani di rientro e sottolinea la natura
pattizia degli stessi; e S. CALzoLAIO, Il modello dei Piani di rientro del disavanzo sanitario dal punto di vista
dell'equilibrio di bilancio, in federalismi.it, 23, 2014, 1 ss.
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glianza sostanziale, altrimenti compromessa e di ridurre le condizioni di disagio di alcune categorie di
malati per esempio ampliando o potenziando I'offerta delle prestazioni sanitarie, al fine di ridurre le
liste di attesa?’. Cosi facendo, pero, si & snaturata la finalita del regionalismo, che & anche quella di
fornire sul territorio prestazioni commisurate alle peculiarita geografiche e politiche?.

Inoltre, come € stato acutamente osservato, i piani di rientro, al di la del mero taglio delle risorse e la
funzione punitiva, non costituiscono uno strumento idoneo per la ricerca di soluzioni efficaci per ri-
solvere le carenze organizzative e strutturali®®.

Il quadro differenziato in materia di erogazione delle prestazioni e di ripristino di condizioni eguali di
accesso alla tutela della salute e stato ulteriormente accentuato dall'entrata in vigore della L. cost. n.
1 del 2012, che non solo ha introdotto in Costituzione un nuovo principio costituzionale, quello
dell'equilibrio di bilancio, ma ha anche modificato I'art. 119 Cost. nel senso di un maggiore rigore per
i conti regionali. L'equilibrio di questi ultimi, durante l'ultima crisi finanziaria, € stato considerato in
piu occasioni un principio talmente fondamentale da prevalere nel bilanciamento con altri interessi e
soprattutto nei confronti dei diritti*°, gia di per sé sofferenti in momenti di minor entrate finanziarie.
In realta, com'e stato osservato, ben prima della sua entrata in vigore nel 2014, il principio dell'equi-
librio di bilancio tendeva a prevalere sullo stesso principio dell'autonomia regionale3.,

27 Sent. n. 104 del 2013 che dichiara incostituzionali alcune prestazioni "aggiuntive" che la regione Abruzzo
prevedeva per i malati oncologici residenti, con nota di M. BELLETTI, 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
Le Regioni, 2013, 1078 ss.; ma si veda anche la sent. n. 115 del 2012 che ha dichiarato incostituzionale la legge
n. 10 del 2011 della Regione Friuli-Venezia Giulia, Regione speciale e non tra quelle in piano di rientro, che
prevedeva fondi per campagne istituzionali volte a promuovere informazione e prestazioni in materia di cure
palliative. La Corte ha ritenuto che determinassero nuovi oneri per la finanza pubblica, senza indicarne le
coperture di spesa e dunque violando il principio di generale equilibrio di bilancio, gia indicato come principio
fondamentale dalla Corte costituzionale nella sent. n. 70 del 2012. Sul punto, per un commento, N. Luro, G.
RIvoseccHI, Quando I'equilibrio di bilancio prevale sulle politiche sanitare regionali, in Le Regioni, n. 5-6, 2012,
1062 ss. Piu di recente, nella sent. n. 117 del 2018 la Corte costituzionale ha dichiarato l'illegittimita di una leg-
ge della Regione Campania, commissariata e dunque nell'impossibilita di garantite prestazioni che eccedano i
LEA, che prevedeva una convenzione con un nuovo ospedale universitario al fine di implementare le
prestazioni sanitarie tentando cosi di ridurre le liste di attesa per le prestazioni richieste dai cittadini. Sul caso
Campania, S. PARISI, Tendenze della legislazione sanitaria in Campania: una policy complessa in una Regione
commissariata, Le Regioni, 6, 2017, 1278 ss.

28 Dubita della capacita perequativa e della caratteristica di uniformita dei Livelli essenziali di prestazioni, A.
GUAZzZAROTTI, Diritti fondamentali e Regioni: il nuovo Titolo V alla prova della giurisprudenza costituzionale, in Le
istituzioni del federalismo, 5, 2008, 604 ss. Sul punto anche M. BERGO, I nuovi livelli essenziali di assistenza. al
crocevia fra la tutela della salute e I’equilibrio di bilancio, in Riv. AIC, 2, 2017, 1 ss.

29 S, CALZOLAIO, op. cit., 55 che cita a sua volta il Rapporto 2014 della Corte dei conti.

30 proprio in materia di salute, R. BALDUZzI, A. DE TURA, La garanzia del diritto alla salute: soluzioni per affrontare
la crisi, in C. BOTTARI et al., Welfare e servizio sanitario. Quali strategie per affrontare la crisi, Rimini, 2013, 91 ss.
Sull'ineguale bilanciamento tra costi e diritti M. LUCIANI, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini, cit.,
1673 ss.

31 Lo rammenta S. CALZOLAIO, op. cit., 34, che descrive nel dettaglio tutta una serie di sentenze precedenti
all'entrata in vigore del nuovo Art. 81 Cost. nel 2014, che applicano in anticipo i principi di contenimento della
spesa ivi previsti. Sentenze particolarmente severe nei confronti dell'autonomia finanziaria regionale. Concorda
con tale posizione G. RIVOSECCHI, Il c.d. pareggio di bilancio tra Corte e legislatore, anche nei suoi riflessi sulle
regioni: quando la paura prevale sulla ragione, in Riv. AIC, 3, 2012, 1 ss.
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Non & dunque eccessivo ritenere che le Regioni in piano di rientro rappresentino una ulteriore forma
di allontanamento da quei principi di uguaglianza ed equita che il legislatore del 1978 aveva immagi-
nato. In tempi pil recenti & intervenuta a chiarire la portata dell'equilibrio di bilancio la sent. n. 275
del 2016, sancendo una impossibilita per i vincoli finanziari di prevalere sul contenuto essenziale dei
diritti®.

3. La differenziazione ex art. 116, comma 3, Cost. e la tutela diseguale della salute

In ambito sanitario, gia il d.lgs. n. 502 del 1992 aveva dato vita a un'accentuata differenziazione re-
gionale ponendosi cosi, per certi versi, in antitesi con l'art. 1 della legge n. 833 del 1978 non riuscen-
do sempre a garantire I'eguaglianza e I'equita del SSN. La questione si propone ex novo e in maniera
pil prorompente con il procedimento di differenziazione ex art. 116, comma 3, Cost. 3. | piu recenti
tentativi volti a dare attuazione al procedimento di differenziazione riguardano tre Regioni del Nord,
I'Emilia-Romagna, la Lombardia e il Veneto, tutte dotate di un alto reddito pro capite e non sottopo-
ste a piani di rientro sanitari, come del resto richiede implicitamente il dettato costituzionale.

Come ha sottolineato Mario Dogliani, I'attuazione del procedimento di differenziazione nel dinamico
equilibrio tra diversita ed eguaglianza, che inevitabilmente ogni sistema regionale o federale produ-
ce, farebbe pendere ulteriormente il piatto della bilancia verso la prima, rinunciando progressiva-
mente a «quei servizi che siamo soliti chiamare “le istituzioni dell'uguaglianza”»34.

La tutela della salute & tra le competenze che possono essere oggetto di una particolare forma di au-
tonomia concessa sulla base di un'intesa tra Regione e Governo, ma & anche tra quelle per le quali il
procedimento di differenziazione pud maggiormente contribuire a creare un quadro disarmonico e a-
sistemico, fin troppo sganciato dai criteri di uniformita che lo Stato centrale -e in questo caso anche il
SSN- impone.

Per alcune Regioni, le piu deboli in termini di organizzazione e di risorse economiche proprie, un'at-
tenuazione non marginale di quel carattere uniforme garantito dalle prestazioni statali, costituisce

32 Era stata accolta positivamente dalla dottrina la sent n. 275 del 2016, che ha operato un revirement
giurisprudenziale in tema di rapporti tra diritti e bilancio, poiché riconosce una subordinazione delle esigenze di
bilancio ai diritti costituzionalmente tutelati. Sulla effettivita della tutela della salute, che deve essere priorita-
ria rispetto alla preoccupazione dei costi e della spesa sanitaria, A. PoGGI, Diritti sociali e differenziazioni
territoriali, in R. BALDUZzI (a cura di), | servizi sanitari regionali tra autonomia e coerenze di sistema, Milano,
2005, 600.

33 Sostengono R. BALDUzzI, D. SERVETTI, Il regionalismo differenziato e la materia sanitaria, in Riv. AIC, 2, 2019, 8
che: «l'esistenza del servizio sanitario nazionale, infatti, pone una serie di vincoli di sistema che costituiscono
un obiettivo-limite alla previsione di generalizzate e generiche differenziazioni tra servizi sanitari regionali. un
sistema nazionale di tutela della salute fondato sulla universalita dei destinatari, la globalita della copertura
assistenziale, I'equita di accesso sotto il profilo economico e territoriale, I'appropriatezza delle prestazioni e il
finanziamento sulla base della fiscalita generale (progressiva, cioé equa) ha tra le sue finalita primarie quella di
promuovere |'avvicinamento tra situazioni regionali diverse, mirando a ridurre le diseguaglianze territoriali e le
conseguenze disparita di trattamento personali, non a cristallizzarle».

34 M. DoGLIANI, Quer pasticciaccio brutto del regionalismo italiano, in Il Piemonte delle autonomie, 3, 2018, 1.
Cosi anche G. VIEsTI, Verso la secessione dei ricchi? Autonomie regionali e unita nazionale, Bari-Roma, 2019, che
considera il regionalismo differenziato foriero di disuguaglianze.
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uno strumento insostituibile per garantire un'uguaglianza minima®°. Gli effetti di un'assenza di pote-
sta legislativa statale uniforme su tutto il territorio della Repubblica potrebbero essere cosi rilevanti e
amplificati da comportare un livello di disaggregazione territoriale che puo avere ripercussioni sull'in-
tero territorio nazionale, ben oltre i confini delle Regioni che chiedono la differenziazione. E altresi al-
tissimo il rischio che senza alcuno strumento di composizione delle disuguaglianze e I'eccessiva diver-
sita di attuazione dei diritti nelle diverse Regioni possa comportare una frammentazione difficilmente
reversibile e che possa compromettere quell'equilibrio dinamico che deve sussistere necessariamen-
te tra principio di unita e principio autonomistico, come prescrive I'art. 5 Cost.3®,

Le regioni Lombardia, Emilia-Romagna e Veneto nelle richieste di differenziazione hanno tutte inclu-
so anche la materia sanitaria, sebbene a diverso titolo e con diversa ampiezza®’. E pertanto alto il ri-
schio che, seppur con forme e modi diversi, la differenziazione incida sul diritto alla salute fino a toc-
care «le leve fondamentali che il Costituente ha messo a disposizione del legislatore in vista della rea-
lizzazione del cuore del disegno costituzionale: I'eguaglianza in senso sostanziale, attorno alla quale
ruotano i diritti sociali»®. Pur trattandosi di Regioni con diversi sistemi organizzativi sanitari e con
tradizioni politico-partitiche differenti, in materia sanitaria le richieste di differenziazione contempla-
no tutte una modifica dell'assetto unitario di tariffe e rimborsi, un aumento della compartecipazione
dei singoli alla spesa pubblica, I'esplicita previsione di fondi sanitari integrativi. Con questo nuovo as-
setto si verrebbe dunque a creare un sistema sanitario ben lontano da quello disciplinato dalla legge
n. 833 del 1978.

L'universalita, I'uguaglianza e I'equita non sembrano pilu essere annoverate tra i principi fondanti per
la legislazione delle Regioni che vogliono differenziarsi®*®>. Modificare anche solo implicitamente il
modello tratteggiato dal SSN finora vigente per adottare nuovi modelli di SSR diversificati tra di loro,
potrebbe configurare un sistema di tutele talmente disomogeneo e frammentato da richiede co-
mungue un successivo intervento dello Stato al fine di prevedere forme di perequazioni infra-
regionali volte a colmare le disuguaglianze®. In mancanza di queste, la tensione tra differenziazione e
unita potrebbe diventare eccessiva in quei casi in cui I'erogazione di prestazioni in parti diverse del
territorio arrivi a raggiungere un divario non piu colmabile e a quel punto l'unita dello Stato ne usci-

35 G. FALCON, I regionalismo differenziato alla prova, diciassette anni dopo la riforma costituzionale, in Le
Regioni, 4, 2017, 627-628.

36 |. ANTONINI, Verso un regionalismo a due velocitd o verso un circolo virtuoso dell’autonomia? in
AAVV. Problemi del federalismo, Milano, 2001. R. TONIATTI, L’'autonomia regionale ponderata: aspettative ed
incognite di un incremento delle asimmetrie quale possibile premessa per una nuova stagione costituzionale del
regionalismo italiano, in Le Regioni, 4, 2017, 635 ss.

37 Lo ricorda F. PALLANTE, Le richieste di differenziazione della Regione Piemonte in materia di tutela della salute,
in Il Piemonte delle Autonomie, 1, 2019, 1. Per un esaustivo quadro d'insieme delle diverse questioni che il
regionalismo differenziato solleva, si rinvia a L. VIOLINI, L’autonomia delle Regioni italiane dopo i referendum e le
richieste di maggiori poteri ex art. 116, comma 3, Cost., in Riv. AIC, 4, 2018, 319 ss.

38 . PALLANTE, Nel merito del regionalismo differenziato, in federalismi.it, 6, 2019, 5.

39 Le bozze d'intesa del 25 febbraio 2019, stipulate tra il Presidente del Consiglio e ciascun presidente di Re-
gione di Lombardia, Veneto ed Emilia-Romagna sono state pubblicate sul sito del Dipartimento per gli Affari re-
gionali e le autonomie (www.affariregionali.governo.it ).

40 M. DOoGLIANI, op. cit., 1. Cosi anche G. VIESTI, Verso la secessione dei ricchi? Autonomie regionali e unitd
nazionale, Bari-Roma, 2019, che considera il regionalismo differenziato foriero di disuguaglianze.
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rebbe fortemente compromessa*’. Proprio in materia sanitaria, ove la disuguaglianza regionale in
termini di prestazioni & gia rimarchevole, il divario tra le Regioni sottoposte a piani di rientro e quelle
invece che possono mettere in campo una vasta gamma di prestazioni sanitarie aggiuntive, garan-
tendo uno standard di tutela della salute pil alto diverrebbe insanabile®.

Vi é tra gli studiosi la preoccupazione che sotto le mentite spoglie di una differenziazione possa na-
scondersi una mal celata devoluzione regionale, che acuirebbe le disuguaglianze e metterebbe a ri-
schio I'equita di accesso e I'appropriatezza delle prestazioni su tutto il territorio della Repubblica.
L'iter per I'approvazione da parte del Parlamento delle intese tra Governo e Regioni per la differen-
ziazione e ancora nelle fasi iniziali. Tuttavia, € chiaro l'intento delle Regioni interessate a mantenere
sul proprio territorio ampie quote del gettito fiscale che su di esso si produce, rinunciando pertanto a
forme di redistribuzione sul piano statale e, pil in generale, rinnegando un modello di regionalismo
cooperativo e solidale che & I'unico compatibile con lo Stato sociale®.

Deve essere altresi rimarcato che tutte le Regioni che hanno richiesto il procedimento di differenzia-
zione hanno espresso la volonta di richiedere in futuro una maggiore autonomia in merito alla com-
petenza concorrente del coordinamento della finanza pubblica, unico vero ed efficace vincolo che lo
Stato ha potuto esercitare sulle Regioni. Se € vero che in qualche occasione tale coordinamento &
stato eccessivo, tanto da configurare un ri-accentramento delle funzioni, a scapito dell'autonomia re-
gionale, adottare la soluzione opposta e conferire alle Regioni porzioni sempre maggiori di tale pote-
sta, non promette migliori prospettive®. Configurando la riforma costituzionale del 2001 il coordi-
namento della finanza pubblica come materia concorrente, ha voluto evidenziare quanto sia centrale
nel regionalismo dare attuazione a quel principio di leale collaborazione che la Corte costituzionale
non solo ha definito irrinunciabile in materia di rapporti e di ripartizioni di competenze tra Stato e
Regioni, ma lo ha anche riconosciuto indispensabile per tenere vivo quell'interesse unitario contenu-
to nell'art. 5 Cost. che ¢ alla base di ogni sistema regionale™.

*! Preoccupazione manifestata anche da E. CATELANI, La tutela dei diritti sociali fra Europa, Stato e Autonomie
locali. I rischi della differenziazione, in federalismi.it, 7, 2018, 29 ss.

2 G, FALCON, op. cit., 627-628; R. BALDUZzzI, D. SERVETTI, op. cit., 8 che affermano: «Un sistema nazionale di tutela
della salute fondato sull’universalita dei destinatari, la globalita della copertura assistenziale, I'equitd di accesso
sotto il profilo economico e territoriale, I'appropriatezza delle prestazioni e il finanziamento sulla base della
fiscalita generale (progressiva, cioé equa) ha tra le sue finalita primarie quella di promuovere I'avvicinamento
tra situazioni regionali diverse, mirando a ridurre le diseguaglianze territoriali e le conseguenze disparita di
trattamento personali, non a cristallizzarle».

Sulle differenziazioni dei modelli sanitari si era gia espressa B. PezziNI, Ventuno modelli sanitari? Quanta
disequaglianza possiamo accettare (e quanta diseguaglianza riusciamo a vedere), in R. BALDUZzI (a cura di), /
Servizi sanitari regionali tra autonomia e coerenze di sistema, cit., 399 ss.

2 A BALDASSARRE, Rapporti tra Regioni e Governo: i dilemmi del regionalismo, in L’autonomia regionale nel
rapporto con il Parlamento e il Governo, suppl. 5 al Boll. leg. doc. reg. 1983, 38 ss.

* Ma M. OuvetTl, Il regionalismo differenziato alla prova dell’esame parlamentare, in federalismi.it, 6, 2019, 13
ritiene infatti che si tratti di materia strutturalmente non devolvibile.

* sul rapporto tra leale collaborazione e principio di unita, F. CovINO, Leale collaborazione e funzione legislativa
nella giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2018, 39 ss. Sulla necessita del principio di leale collaborazione
come strumento sostitutivo della mediazione politica, R. CARIDA, Leale collaborazione e sistema delle
conferenze, Padova, 2018, spec. 73 ss.
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Il procedimento previsto dall'art. 116, comma 3, Cost. & stato avviato dalle Regioni che hanno gia
messo a frutto il massimo dell'autonomia concessa sia dal Titolo V vigente, sia dalla legislazione sani-
taria, che garantisce loro una massima differenziazione in termini di modelli organizzativi. Qualunque
differenziazione aggiuntiva rischierebbe di incidere negativamente su un assetto regionale che pre-
senta un quadro molto variegato in termini di prestazioni e di qualita delle cure, tanto che sarebbe
semmai necessaria una razionalizzazione volta a riavvicinare i sistemi sanitari, al fine di ovviare alle
innumerevoli e rimarcate disparita nell'attuazione del diritto alla salute sul territorio nazionale. Si
tratta di quelle stesse disuguaglianze che la Corte dei conti ha rimarcato nel Rapporto del 2018 sul
coordinamento della finanza pubblica, ove ha evidenziato come permangano rilevanti differenze tra
Nord e Sud in merito alla qualita e alla disponibilita dei servizi e come questo conduca sia a piu ac-
centuati casi di rinuncia alle cure nel Sud, sia a una crescente incidenza della mobilita sanitaria dal
Sud al Nord“.

Invece che operare nel senso indicato dalla Corte dei Conti, ossia perseguire il superamento delle di-
suguaglianze agendo con strumenti innovativi che siano economici, politici o amministrativi, si € scel-
ta la via opposta, quella di un sistema premiante per le Regioni piu virtuose ma penalizzante per tut-
te le altre.

4. 11 SSN, la crisi e il finanziamento “oltre” la fiscalita generale. L'esempio dei ticket sanitari

Nonostante i moniti della Corte costituzionale, che anche di recente ha ricordato come la garanzia
dei diritti richieda una certezza nella disponibilita finanziaria*’ e come questo valga a fortiori per il di-
ritto fondamentale alla salute®, i tagli alla spesa sanitaria sono ormai di notevole entita e sempre piu
sovente si chiede agli assistiti di partecipare alla spesa sanitaria, mediante il pagamento di una quota
fissa, chiamata ticket.

Tali strumenti sono ormai consueti e in tempi di spending review sono stati introdotti rispettivamen-
te i ticket per la spesa farmaceutica, per le prestazioni sanitarie ambulatoriali e infine per quelle di
pronto soccorso®.

In un sistema che si professa universale e che si finanzia attraverso la fiscalita generale, € naturale
porsi la questione se l'introduzione dei ticket sia compatibile con le scelte di fondo del SSN, visto che
il ticket non ha di per sé la natura del tributo, ma - come ha dichiarato la Corte costituzionale - si puo
configurare come una prestazione patrimoniale imposta®.

Inizialmente il legislatore non ha percepito la necessita di definire la natura giuridica e tributaria dei
tickets, né ha ritenuto di dover approntare una normativa organica, che conferisse loro una ratio uni-
taria. Erano, infatti, considerati solo strumenti temporanei e occasionali. Invece, le norme che prov-
vedono a una loro applicazione, estemporanea e disomogenea nelle diverse Regioni, si & stratificata

46 Corte dei conti, Presentazione del Rapporto 2018 sul coordinamento della finanza pubblica, 12 luglio 2018, 9.
47 Sent. n. 275 del 2016.

48 Sent. n. 203 del 2016.

4 Per una ricostruzione normativa dei diversi tipi di ticket si vedano E. FERRARI, Ticket sanitari, prestazioni
imposte e livelli essenziali delle prestazioni, in Riv. AIC, 4, 2017, 15-18 e L. BUSATTA, Il c.d. super ticket e la Corte
costituzionale: solo una questione di competenze? in Le Regioni, 5-6, 2013, 1059 ss.

50 Sent. n. 80 del 1996.
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nel tempo in modo incontrollato e irrazionale, provenendo da fonti di diversa natura, soprattutto da
leggi finanziarie, da leggi di stabilita e da decreti- legge®*.

La finalita per le quali erano stati adottati, li riconduceva a strumenti di persuasione volti a scoraggia-
re prestazioni in eccesso o inappropriate. Rispondevano, quindi, a una logica compatibile con le fina-
lita del SSN e non in contrasto con il principio solidaristico; potevano contribuire a ridurre costi a ca-
rico della collettivita, in modo da liberare risorse che potevano essere poi impiegate per altri scopi.
Nei fatti, pero, rientra in questa logica di persuasione e di adozione di comportamenti economici vir-
tuosi soltanto quel genere di super ticket che e corrisposto per le prestazioni di pronto soccorso che
sono valutate come inappropriate e che devono pertanto essere scoraggiate anche mediante |'esbor-
so di un costo economico a carico del singolo®2.

Tutte le altre forme di ticket rappresentano, invece, dei costi aggiuntivi a carico di chi utilizza il SSN.
Visti in questa prospettiva, i tickets rivelano la loro intrinseca finalita, quella di una compartecipazio-
ne del singolo alla spesa sanitaria. Cio incide pero sulla loro natura e ne fa uno strumento in deroga al
principio di equita e di universalita del servizio sanitario®. Indirettamente si incide sul modello Beve-
ridge e si concorre a una sua trasformazione da un sistema basato sul sostentamento a carico della
fiscalita generale a uno misto, nel quale & prevista la partecipazione diretta del singolo alle prestazio-
ni sanitarie; in tal modo, si apre una breccia a sistemi assicurativi e a forme di sanita integrativa che
sono foriere di ulteriori disuguaglianze, perché non accessibili a tutti.

A dire il vero, la Corte costituzionale ha avallato l'intento del legislatore che ha progressivamente tra-
sformato i ticket da strumento per il contenimento a strumento di compartecipazione alla spesa
pubblica. Che siano uno strumento che puo introdurre disuguaglianze senza raggiungere lo scopo di
concorrere in modo consistente ed efficace alla spesa sanitaria (i ticket infatti incidono sulla spesa
sanitaria annua coprendo meno del 3% del gettito di compartecipazione degli utenti®), lo ha rilevato
lo stesso patto della salute 2014-2016. Esso, all’art. 8, sollecita una revisione della compartecipazione
alla spesa sanitaria, in modo che non si tramuti in una barriera per I'accesso ai servizi e alle presta-
zioni, rinunciando al carattere di equita ed universalita del SSN.

L'adozione di tickets e super tickets, soprattutto nell'ambito delle prestazioni ambulatoriali, ha pro-
dotto una eterogenesi dei fini: I'eccessivo costo delle prestazioni ambulatoriali puo prospettare un ri-
corso sempre crescente alle strutture private, ove il costo delle prestazioni & ormai competitivo con
quello fissato dal servizio pubblico, garantendo spesso anche liste di attesa pilu rapide per I'accesso ai
servizi sanitari. In tal modo, pero, la finalita stessa dei tickets, quella di contribuire al risanamento dei
disavanzi dei bilanci regionali verrebbero meno, perché il gettito che ne deriva € modesto; ma reste-
rebbero tutti gli svantaggi prodotti dalla loro adozione, che puo indurre il singolo a rinunciare a cure

51 Una ricostruzione normativa, fino al 2015, & stata effettuata dall'’AGENAS, ne "La compartecipazione alla
spesa nelle Regioni-sintesi della normativa vigente al 1 maggio 2015", reperibile in www.agenas.it.

52 Previsti e disciplinati dalla Legge finanziaria del 2007 (L. n. 296 del 2006), all'art. 1, comma 796.

53 L. BUSATTA, Diritto alla salute e principio di uguaglianza: puo un'eccezione fare la differenza? in S. BONINI, L.
BUSATTA, |. MARCHI (a cura di), L’eccezione nel diritto, Atti della giornata di studio dell’associazione Alumni SGCE,
Quaderni della Facolta di Giurisprudenza, Trento, 2015, 169 ss. che, in verita, li definisce pil precisamente
un'eccezione alla regola.

54 E. FERRARI, op. cit., 20.
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ritenute troppo costose, tradendo il principio di universalita ed equita che costituiscono la finalita
primaria del SSN.

La Corte costituzionale ha almeno tentato di circoscrivere I'ambito di validita dei ticket quando ha af-
fermato la necessita di disporre, come del resto il legislatore aveva gia fatto, di un’articolata discipli-
na delle esenzioni»®®. Questo al fine di fare salvo l'intento redistributivo ed universale del SSN e di
contrastarne il carattere di imposta non progressiva, anche se lo stesso giudice costituzionale non
I'aveva ritenuta incompatibile con il dettato costituzionale®®; sempre a tale proposito, il giudice costi-
tuzionale aveva riconosciuto una preminente competenza statale, necessaria per garantire I'unifor-
mita di costi e di prestazioni su tutto il territorio nazionale, e aveva affermato che «é soltanto lo Sta-
to che dispone (...) della potesta di circoscrivere in tal senso la spesa, per mezzo dell’introduzione di
ticket o con il ricorso ad analoghe misure di contenimento». Questo perché, «la dove sono in gioco
funzioni e diritti costituzionalmente previsti e garantiti, & infatti indispensabile superare la prospetti-
va del puro contenimento della spesa pubblica, per assicurare la certezza del diritto ed il buon anda-
mento delle pubbliche amministrazioni, mediante discipline coerenti e destinate a durare nel tem-
po»°’. Trattandosi, pero, di organizzazioni sanitarie ormai regionalizzate, la competenza delle Regioni
puo recuperarsi attraverso il principio di leale collaborazione, mediante accordi e intese — come del
resto era gia in uso per la determinazione dei piani sanitari — oltre che lasciando alle Regioni la facol-
ta di scegliere misure alternative ai ticket sanitari®®. Resta il fatto che la natura di strumento di com-
partecipazione alla spesa pubblica da strumento di dissuasione ha trasformato i ticket in strumento
che scoraggia le prestazioni tout court e che agisce a mo' di barriera proprio nei confronti degli indi-
genti. La gratuita delle cure prevista per questa categoria di assistiti € a rischio. Costoro non si identi-
ficano con i privi di mezzi, ma con tutti coloro che in presenza di una malattia non possono sostener-
ne i costi. E vero che il SSN e i LEA prevedono esenzioni per classi di malattie, ma questa pur efficace
forma di tutela non e accessibile a tutti coloro che si trovano, per esempio, nella fase di accertamen-
to e di diagnosi della malattia stessa e che pertanto non godono ancora di protezione e di cure inte-
ramente gratuite.

55 Sent. n. 184 del 1993.

56 La Corte costituzionale ha ritenuto che: «Dopo la riforma del titolo V della parte Il della Costituzione questa
Corte ha avuto modo di ribadire la necessita, gia segnalata nella sua pregressa giurisprudenza, che la spesa
sanitaria sia resa compatibile con «la limitatezza delle disponibilita finanziarie che annualmente & possibile
destinare, nel quadro di una programmazione generale degli interventi di carattere assistenziale e sociale, al
settore sanitario» (sent. n. 111 del 2005). Cio implica che «I’autonomia legislativa concorrente delle Regioni nel
settore della tutela della salute ed in particolare nell’ambito della gestione del servizio sanitario puo incontrare
limiti alla luce degli obiettivi della finanza pubblica e del contenimento della spesa» (sent. n. 193 del 2007).

57 Sent. n. 245 del 1984.

%8 || giudice costituzionale ha, infatti, dichiarato che: «L'offerta di servizi sanitari non pud essere
unilateralmente imposta dallo Stato, ma deve essere concordata per alcuni aspetti con le Regioni, con la
conseguenza che «sia le prestazioni che le Regioni sono tenute a garantire in modo uniforme sul territorio
nazionale, sia il corrispondente livello di finanziamento sono oggetto di concertazione tra lo Stato e le Regioni
stesse» (sent. n. 98 del 2007)».
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5. Il mantenimento degli obiettivi del SSN e il ruolo del legislatore. Problemi e prospettive

Le condizioni nelle quali ha dovuto districarsi il legislatore negli ultimi anni non sono state ideali in
termini di tutela dei diritti. Nell'ultimo decennio, la crisi finanziaria e una maniacale tendenza al con-
tenimento della spesa pubblica hanno rimesso in discussione i costi dei diritti. Il complesso mosaico
che definisce il diritto alla salute ha rappresentato una cartina di tornasole per comprendere le tra-
sformazioni che tutti gli altri diritti hanno subito grazie alla tecnologia, ai nuovi scenari aperti dalle
scoperte scientifiche e al posto che essi occupano nelle nuove forme democratiche®.

Piu in generale, a parte il peculiare contesto della crisi economica, che ha contribuito a creare una
cesura tra la tutela dei diritti precedente e successiva al suo affermarsi, e fisiologico che essi siano
stati interpretati e attuati diversamente nei differenti momenti storici; soprattutto quelli costituzio-
nalmente previsti sono dotati di una naturale ampiezza ed elasticita che permette loro di essere deli-
neati in modo diverso a seconda della realta e del contesto in cui essi sono inseriti.

E vero, dunque, che la loro «capacita di tenuta» non & data una volta per tutte perché su di essa inci-
dono molteplici fattori, quali l'interpretazione che ne da il giudice costituzionale che non é esclusiva
rispetto agli altri interpreti, ma certo pud condizionare gli altri attori giuridici®.

I diritto alla salute e stato investito in pieno dalle trasformazioni tecnologiche ed economico finan-
ziarie per questo si pud — sempre pil a ragione — definire un diritto in movimento®.

Da una parte, la molteplicita di soluzioni terapeutiche disponibili richiede in modo piu incisivo l'inter-
vento di istituzioni chiamate a verificarne |'efficacia e a tentare di contrattare i costi piu bassi per la
comunita. Si pensi alle vicende relative al caso Stamina e al piu risalente caso della “cura di Bella” ove
il ruolo dello Stato come garante non solo dell'eguale accesso, ma dell'accesso a cure efficaci € fon-
damentale®?; dall'altra, lo Stato deve trovare nuove risposte a fenomeni nuovi.

Le imprese farmaceutiche sono ormai delle complesse multinazionali e la loro regolamentazione co-
stituisce una sfida non solo per gli Stati nazionali, ma anche per la stessa Unione europea.

La disciplina sulla contrattazione sul prezzo del farmaco, ad esempio, sembra ormai inefficace, per-
ché norme che erano state elaborate dal legislatore nazionale in contesti economici del tutto diversi

9 lllustrate da A. D’ALOIA, Una riflessione sulle trasformazioni del diritto alla salute, in questa Rivista, 1, 2014, 87
ss.

60 Cosi P. VERONESI, Rights on the move: come cambiano i diritti costituzionali (e le loro interpretazioni), in questa
Rivista, 2, 2018, il quale ricorda che «Definire I'effettiva portata dei diritti fondamentali disciplinati in
Costituzione & quindi un problema che non potré mai risolversi una volta per tutte, e men che meno in base
alla singola decisione di un giudice audace. Una tale operazione richiederd invece svariati assestamenti,
coinvolgendo una pluralit:‘;\ di membri della comunita interpretativa...».

61 Sj veda la riflessione di L. VIOLINI, Salute, sanitd e Regioni: un quadro di crescente complessita tecnica, politica
e finanziaria, in Le Regioni, 5-6, 2015, 1019 ss.

62 Nella sent. n. 185 del 1998, al Punto 10 del Cons. dir. & chiara la preoccupazione della Corte affinché lo Stato
possa garantire e vigilare sulla somministrazione delle sole cure efficaci: «Non possono ricadere, infatti, sul
servizio sanitario nazionale le conseguenze di libere scelte individuali circa il trattamento terapeutico preferito,
anche perché cio disconoscerebbe il ruolo e le responsabilita che competono allo Stato, attraverso gli organi
tecnico-scientifici della sanita, con riguardo alla sperimentazione e alla certificazione d’efficacia, e di non
nocivita, delle sostanze farmaceutiche e del loro impiego terapeutico a tutela della salute pubblica.». Sul caso
Stamina si veda P. VERONESI, Al crocevia del “caso Stamina” e dei suoi “problemi costituzionali, in questa Rivista,
1, 2015 87 ss.
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si rivelano ora non solo prive di efficacia, ma in alcuni casi capaci di favorire indirettamente la parte
piu forte, ossia le imprese farmaceutiche che non sono certo tenute a rispettare i principi di egua-
glianza e di equita e si muovono percio nel mercato farmaceutico con una spregiudicatezza alla quale
gli Stati non possono rispondere ad armi pari®.

Si profilano all'orizzonte, dunque, nuove sfide e nuovi ostacoli all'eguale accesso alle prestazioni sani-
tarie e ai farmaci in particolare: benché siano stati finora mantenuti fermi i principi di gratuita dei
farmaci salvavita a carico del SSN, la normativa dispone che in caso di mancato accordo tra I'AlIFA e le
imprese farmaceutiche il farmaco possa essere inserito nella fascia C, a carico degli assistiti. Questo
comporta che la sfida all'uguaglianza si sposta sul fronte della capacita dello Stato di contrastare le
politiche ricattatorie delle multinazionali del farmaco, finalizzate a costituire monopoli, duopoli o po-
sizioni dominanti.

Il ruolo del legislatore nazionale e dell'Unione deve, dunque, essere potenziato e adeguato. Ci si rife-
risce in particolare a quei farmaci che risultano indispensabili per le cure di alcuni pazienti, per i quali
non esiste un'alternativa e attraverso i quali le multinazionali tentano di interpretare le normative
nazionali per i loro fini mediante un'attivita definita regulatory gaming, ossia un uso strategico della
disciplina del farmaco da parte delle imprese farmaceutiche. E il caso di Aspen, impresa sudafricana
che distribuisce farmaci antitumorali, che ha esplicitamente chiesto all'AIFA di inserire i propri farma-
ci in fascia C, ove il prezzo puo essere pil alto e non contrattato con lo Stato che & controparte, pur
trattandosi di farmaci salvavita che la normativa italiana colloca generalmente nella cosiddetta fascia
A, totalmente a carico del SSN®. Al momento, il risultato di questi mutamenti economici e giuridici
consiste in un maggior costo da parte dello Stato per garantire le cure®. E percid necessario trovare
nuove strategie che richiedono l'intervento della politica. Solo le decisioni politiche possono infatti
fornire soluzioni che mettano in campo nuovi bilanciamenti tra spesa e garanzia universale del diritto
alla salute, in risposta a nuovi assetti economici e tecnologici. Si pensi, ad esempio, al sostegno spes-
so ingente che il settore pubblico apporta alle industrie farmaceutiche per i farmaci "orfani", in ter-
mini di ricerca e di produzione: sempre piu spesso questi farmaci rivelano un uso off-label che per-
mette loro di diventare remunerativi, se utilizzati per la cura di malattie piu diffuse; in tal caso, sa-
rebbe auspicabile da parte del legislatore la previsione di una clausola che preveda la remunerazione
del capitale pubblico iniziale, magari attraverso una partecipazione agli utili®.

63 Ne da conto M. COLANGELO, Farmaci, prezzi, iniqui e concorrenza: il caso Aspen, in Mercato, concorrenza e
regole, 3, 2016, 539 ss. A nulla € valsa la sanzione dell'AGCM, con provvedimento 29 settembre 2016, n. 26185
che ha sanzionato I'Aspen per violazione dell'art. 102, lett a) TFUE, se poi non esistono strumenti normativi
idonei a evitare che il problema si ponga di nuovo o capaci di dare attuazione concreta alle norme comunitarie.
Si era posto un problema simile nel caso Avastin-Lucentis, ove le due multinazionali -Roche e Novartis- avevano
violato l'art. 101 TFUE stipulando un'intesa restrittiva della concorrenza. Sul punto, M. COLANGELO, M.
MAGGIOLINO, Il caso Avastin-Lucentis alla prova della Corte di Giustizia, in Mercato, concorrenza e regole, 2,
2018, 299 ss.

64 Ricostruisce la vicenda F. MASSIMINO, Procedimenti Antitrust: il caso Aspen, peculiaritd farmaceutiche,
definizione del mercato rilevante e giusto prezzo, in Osservatorio del farmaco, 1, 2018.

85 C. CASONATO, | farmaci, tra speculazioni e logiche costituzionali, in Riv. AIC, 4, 2017, 1 ss.

66 A. CADAURO, L'accesso al farmaco, Torino, 2017, 93 spiega come sia possibile ( e non cosi raro) il caso in cui un
farmaco orfano possa successivamente essere impiegato per altre patologie piu diffuse e diventi rapidamente
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Allo stesso modo, si ritiene che solo una decisione politica possa introdurre una contrattazione piu
efficace in materia di farmaci biologici o in generale di quelli particolarmente costosi®’. A questo pro-
posito, si deve segnalare la scelta di produrre e distribuire farmaci monodose in ambito ospedaliero,
introdotta con legge di stabilita 2015 (legge 190/2014, commi 591-592). La misura, adottata in via
sperimentale per un biennio, ha la finalita di contenere e razionalizzare la spesa farmaceutica, alla
quale concorre anche una normativa sempre piu attenta in materia di farmaci equivalenti e generici.
E proprio in campo farmaceutico che i risparmi e le scelte del legislatore nazionale sono state piu
adeguate e hanno permesso la sostenibilita del SSN universale. Per questo si ritiene opportuno con-
fermare la scelta di mantenere in capo allo Stato questa particolare competenza di produzione, con-
trattazione del prezzo e autorizzazione del farmaco. Lo stesso giudice costituzionale I'ha considerata
in linea con il dettato costituzionale e nella sent. n. 151 del 2014 la Corte costituzionale ha ribadito
che la competenza dell'AIFA in materia di decisioni riguardanti I'uso di farmaci off-label non puo es-
sere demandata alle singole Regioni®.

Nonostante in tema di differenziazione ex art. 116, comma 3, Cost. alcune Regioni nella bozza di inte-
sa abbiano chiesto una maggiore autonomia in tema di autorizzazioni del farmaco e della gestione
della spesa farmaceutica, si ritiene piu aderente al dettato costituzionale il mantenimento della com-
petenza statale, in linea con la decisione della Corte costituzionale, volta a evitare una disparita sul
territorio nazionale in ambiti che richiedono invece la massimizzazione dell'uguaglianza in termini di
cura. Solo il legislatore nazionale puo0, infatti, operare un bilanciamento ragionevole tra contenimen-
to della spesa ed efficacia terapeutica e tra tutela della salute e rischio — che pure esiste — che il trat-
tamento non sia del tutto equivalente o si riveli addirittura nocivo.

Il legislatore nazionale, tuttavia negli ultimi anni non & stato sempre cosi avveduto. Nonostante una
serie di sollecitazioni provenienti anche da istituzioni pubbliche autorevoli e mai inclini a difendere
spese non strettamente legittimate da reali esigenze di tutela di principi costituzionali, in Italia si con-
tinua a tagliare sui fondi destinati alla salute. Nel 2015 e I'Ufficio parlamentare di Bilancio a criticare i

un farmaco remunerativo, pur essendo generalmente finanziato con risorse pubbliche. Al momento, in
mancanza di un'apposita disciplina, i ricavi spettano di solito alla casa farmaceutica produttrice.

57 A questo proposito, la legge di bilancio 2017 ha anche introdotto nuove norme sulla sostituibilita dei farmaci
biologici con i loro bio-similari e sull'acquisto dei farmaci biologici a brevetto scaduto. Sul punto, si veda
Camera dei Deputati, Servizio studi, 11 marzo 2019, | farmaci e la spesa farmaceutica.

% La deliberazione della Giunta regionale dell’Emilia-Romagna n. 1628 del 26 ottobre 2009 ha consentito la
temporanea erogabilita del medicinale “Avastin” — prodotto dalla societa Roche spa e autorizzato per il
trattamento di prima linea dei pazienti con carcinoma del colon e del retto metastatico — a carico del Servizio
sanitario regionale, nell’ambito delle strutture della Regione Emilia-Romagna, anche per il trattamento di nuovi
casi di degenerazione maculare legata all’eta previo consenso informato del paziente. In quel caso, la Regione
Emilia Romagna aveva deliberato I'uso del farmaco Avastin off label invece che il pili costoso Lucentis on label
per la cura del glaucoma senile. La Corte costituzionale con sent. n. 151 del 2014 aveva dichiarato
incostituzionale la Legge della regione Emilia Romagna proprio perché l'erogazione dei farmaci e la loro
contrattazione sul prezzo deve essere omogenea su tutto il territorio nazionale.

Sulla vicenda dei rapporti Stato Regione in materia di farmaci off label, cfr. L. PACE, I vincoli di spesa e le
esigenze di bilancio nelle dinamiche della spesa farmaceutica. profili di costituzionalita, in Dir. soc., 1, , 2017,
130 s. e P. I. D'ANDREA, Dispensazione di farmaci off-label e contenimento della spesa farmaceutica (appunti a
margine del caso Avastin-Lucentis), in Dir. soc., 1, 2015, 613 ss.

Pil in generale sul ruolo dell'AIFA nel contesto nazionale ed europeo, R. BIN, Farmaci e diritti, in questa Rivista,
1, 2015, 87 ss.
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tagli (eccessivi) alla spesa sanitaria®. L'istituzione avanza perplessita sui tagli lineari apportati alla
spesa pubblica, rammentando un fatto poco noto, ossia come e quanto la spesa sanitaria italiana sia
piu efficiente rispetto a molti altri Paesi europei. In particolare, I'Ufficio lancia I'allarme sulla scarsita
di risorse finanziarie e umane di cui sarebbe stata dotata la sanita pubblica, che potrebbero rivelarsi
insostenibili se prolungate nel tempo. Tutto cid in direzione contraria rispetto agli Paesi sviluppati
«che allocano quantita sempre maggiori di risorse sulla sanita, seguendo una tendenza che riflette
I'aumento della domanda di salute legato all'incremento del benessere e all'invecchiamento della
popolazione, oltre che alla scoperta di nuove tecnologie e alle aspettative di sviluppo del settore»’.
Nello stesso anno, la Commissione Igiene e Sanita del Senato aveva prefigurato una incapacita del si-
stema sanitario a sopportare ulteriori restrizioni finanziarie, pena un ulteriore peggioramento della
risposta ai bisogni di salute dei cittadini e un deterioramento delle condizioni di lavoro degli operato-
ri. La Commissione riflette su una possibile soluzione da rintracciarsi non nel mero contenimento del-
la spesa, ma nella riqualificazione dell’assistenza, soprattutto in termini di appropriatezza clinica e
organizzativa; inoltre, gli eventuali risparmi realizzati dovrebbero «essere destinati allo sviluppo di
guei servizi ad oggi ancora fortemente carenti, in particolare nell’assistenza territoriale anche in rela-
zione all’aumento delle patologie cronico-degenerative»’.

Nonostante i moniti, il Governo dava seguito, con il decreto del Ministero dell’economia e delle fi-
nanze 5 giugno 2017, a un «supplemento di manovra a carico delle Regioni ordinarie», rideterminan-
do’? il livello del fabbisogno sanitario nazionale, riducendolo la spesa di 423 milioni di euro per il
2017 e, di 604 milioni di euro a decorrere dal 2018 (e dunque con carattere permanente).

La contrazione della spesa sanitaria € attestata anche dal Rapporto del 2017 della Corte dei Conti sul
coordinamento della finanza pubblica, ove si evidenzia che la spesa pro capite italiana — gia inferiore
alla media UE — tende dopo la crisi economica del 2008 ad aumentare il divario, fino a raggiungere il
quinto di quella media.

Anche il piu recente Documento conclusivo dell'indagine conoscitiva sulla sostenibilita del servizio sa-
nitario nazionale con particolare riferimento alla garanzia dei principi di universalita, solidarieta ed
equita approvato dalla Commissione sanita del Senato (Doc. XVII, n. 13) del gennaio 2018 non & ro-
seo nelle sue indicazioni. Si evidenzia, infatti, sono il 7,8 % (circa cinque milioni di persone) coloro che
avrebbe rinunciato a una o piu visite specialistiche e trattamenti terapeutici, pur avendone bisogno;
la Commissione sanita rileva, inoltre, un divario ormai incolmabile tra ricchi e poveri della Penisola e
tra Nord e Sud del Paese.

69 Ufficio Parlamentare di Bilancio- Focus tematico n. 9 /21 dicembre 2015, La revisione della spesa pubblica: il
caso della sanita.

70 Lo stesso documento precisa come i dati OCSE evidenzino “che I'ltalia & uno dei paesi membri che di recente
hanno ridotto maggiormente la spesa sanitaria (pubblica e privata) pro capite in termini reali: -1,6 per cento in
media annua tra il 2009 e il 2013 (I'UPB cita i dati dell' OECD (2015), “Health at a glance”.

71 Senato della Repubblica - Commissione Igiene e Sanita 25 giugno 2015 - Relazione su «Stato e prospettive del
Servizio sanitario nazionale, nell’ottica della sostenibilita del sistema e della garanzia dei principi di universalita,
solidarieta ed equita», spec. Punto 25.1 e Punto 25.4. Sul tema anche L. ANTONINI, // diritto alla salute e la spesa
costituzionalmente necessaria: la giurisprudenza costituzionale accende il faro della Corte, in federalismi.it, 22,
2017, 1 ss.

72 Rideterminazione del livello del fabbisogno sanitario nazionale), pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 135 del
13 giugno 2017.
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Forse prendendo spunto da queste indicazioni critiche, si € assistito di recente inversione di tenden-
za, ebbene, al momento, solo simbolica. Il decreto del Ministro della Salute 12 febbraio 201973 pre-
vede la ripartizione di un Fondo di 60 milioni di euro destinato a ridurre la quota fissa per ricetta di
prestazioni di specialistica ambulatoriale. In altre parole, il decreto opera una riduzione del cosiddet-
to super-ticket in favore delle categorie piu vulnerabili. L'effettiva erogazione dei finanziamenti & su-
bordinata alla concreta approvazione da parte delle Regioni di misure volte a ridurre I'onere della
quota fissa (art. 3 del decreto) su quelle categorie che non sono gia esenti, ma che con fatica sosten-
gono i costi delle prestazioni di assistenza specialistica ambulatoriale.

6. Considerazioni finali

La trasformazione € continua. Altri cambiamenti sono in atto. Le politiche di contenimento della spe-
sa a partire dalla sent. n. 10 del 2016 e poi con la sent. n. 275 del 2016 sembrano aver invertito la
rotta e dato il giusto peso alla valorizzazione dei diritti, compreso il diritto alla salute, nonostante le
restrizioni finanziarie.

A questo proposito, sembrano aprirsi nuovi scenari di cambiamento, che si traducono in un bilancia-
mento pil equo tra risorse e diritti, in modo da evitare sprechi in tema di risorse pubbliche, ma senza
impedire politiche di attuazione della Costituzione e dei diritti. Tutto cid operando, se possibile, una
perequazione e una riduzione delle disuguaglianze salvaguardando un generale equilibrio dinamico
del bilancio, che si pud ormai essere considerato un bene pubblico’®, come I'ha definito la Corte co-
stituzionale nella sua ampia giurisprudenza sul punto’.

Il percorso verso una riscoperta dei principi di equita, uguaglianza e universalita passa anche per una
riaffermazione convinta del principio di solidarieta non solo a livello nazionale, ma anche nel quadro
dell'Unione europea.

Dopo il Trattato di Lisbona le politiche sociali hanno conosciuto un incremento e la tutela dei diritti
sociali nel quadro di una solidarieta Europa comincia a diffondersi”’, seppur lentamente rispetto a
guanto sarebbe necessario per il superamento delle disuguaglianze. Quest'ultime erano state accen-
tuate da severe politiche di contenimento del debito e da misure finalizzate al superamento della cri-
si economica, che si sono rivelate draconiane soprattutto per i Paesi piu poveri dell'Unione. L'inter-

73 Ministero della Salute, Decreto 12 febbraio 2019, Ripartizione del Fondo di 60 milioni di euro per la riduzione
della quota fissa per ricetta di prestazioni di specialistica ambulatoriale, pubblicato in G.U. del 3 maggio 2019.
74 Sent. n. 247 del 2017, cfr. L. ANTONINI, La Corte costituzionale a difesa dell’autonomia finanziaria: il bilancio é
un bene pubblico e I'equilibrio di bilancio non si persegue con tecnicismi contabili espropriativi, in Riv. AIC, 1,
2018, 1 ss. Si veda altresi sul tema, A. CAROSI, Il principio di trasparenza dei conti pubblici, in Riv. AIC, 3, 2018,
spec. 859 ss.; C. BuzzAccHI, Bilancio e stabilita oltre I'equilibrio finanziario, Milano, 2015 e, da ultimo, per una
riflessione sulla giurisprudenza piu recente, E. CAVASINO, La dimensione costituzionale del “diritto del bilancio”.
Un itinerario di giurisprudenza costituzionale dalla sentenza n. 196 del 2018 alle nn. 18 e 105 del 2019, in
Bilancio, Comunita, Persona, 1, 2019, 7 ss., che sottolinea il percorso evolutivo svolto dal bene bilancio dalla L.
Cost. n. 1 del 2012 sino alle piu recenti tendenze, che evidenziano il rapporto tra bilancio come bene pubblico,
I'equilibrio dinamico e la responsabilita politica.

7> A. CAROSI, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento finanziario e garanzia dei diritti, in
Riv. AIC, 4, 2017, 1 ss.

76 S. GIUBBONI, Solidarietd, in Politica del diritto, 4, 2012, 9 ss.

77\, HATZAPOULOS, Current Problems of social Union, in Research papers in law, Collége de France, 7, 2007, 20 s.
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vento di quest'ultima & ovviamente limitato alle competenze in materia di diritti sociali e tutela della
salute, per la veritd non molto estese’®,

Quanto alla regionalizzazione del SSN in Italia che ha dato vita con il d.Igs n. 502 del 1992 a una diver-
sificazione dei modelli organizzativi sanitari, non ha inciso tanto quanto ci si immaginava sulla accen-
tuata differenziazione tra Nord e Sud in termini di ricchezza e in termini di adeguate prestazioni sani-
tarie. Attenti studi hanno dimostrato che non & a loro che si pud imputare I'annosa questione della
divisione in due del territorio della Repubblica, in termini di ricchezza. Infatti, il gruppo di Regioni
considerate ad alta performance in termini di prestazioni sanitarie (Umbria, Marche, Lombardia, Emi-
lia-Romagna, Toscana, Veneto e Friuli-Venezia Giulia) comprende sia Regioni a statuto ordinario, sia a
statuto speciale e si tratta di Regioni che adottano differenti sistemi organizzativi, pur arrivando a
prestazioni e risultati simili’®.

Cio dimostra che il quadro delle scelte in sanita € ben piu complesso di quanto si possa immaginare e
che l'unico dato certo & una differenza marcata tra Nord e Sud. | fondi perequativi previsti dalla Costi-
tuzione, proprio per ovviare a un regionalismo competitivo, sembrano non aver sortito alcun effetto
o forse sono stati impiegati in misura insufficiente rispetto alle considerevoli disparita esistenti, op-
pure non sono state corredate da un adeguato sistema dei controlli che ne verificasse i risultati.

Allo stesso modo, non si ritiene che il confronto tra lo Stato e le Regioni posa concentrarsi quasi
esclusivamente sulla definizione dei piani di rientro. Sarebbe necessaria una programmazione di piu
ampio respiro e di lungo periodo per trovare nuove soluzioni per contenere la spesa pubblica e per
evitare nuovi indebitamenti. |l ricorso alle sole misure emergenziali punitive, come da ultimo con-
ferma il decreto-legge 30 aprile 2019, n. 35 convertito con legge 25 giugno 2019, n. 60 rappresenta
una prova di forza destinata a un ennesimo insuccesso.

Con cio non si vuole affermare che lo Stato non debba sostituirsi alla Regioni in casi cosi eclatanti nei
quali la Regione Calabria non solo ha mancato gli obbiettivi economico-finanziari concordati, ma non
ha raggiunto il punteggio minimo previsto dalla griglia dei livelli essenziali di assistenza, oltre ad altre
mancanze di notevole gravita, come & stato verificato dal Comitato permanente per la verifica dei
LEA. Il decreto prevede anche forme di collaborazione tra la Regione e lo Stato e attivita di supporto
da parte delle istituzioni statali, ma sembrerebbe mancare una programmazione politica di rilievo

78 |vi, 25.

7 A. ROSANO, A. ACAMPORA, Copertura dei Servizi Sanitari Regionali e la loro performance, in Rapporto
Osservasalute 2017, 499 ss. spec. 506 ove evidenziano che «il quadro della performance dei SSR e della
dinamica osservabile nel periodo in studio, dal 2008 al 2015, (...) delinea quattro gruppi di regioni: quelle a
bassa performance (Campania, Sardegna, Sicilia in miglioramento, Calabria e Puglia) quelle a media
performance (Basilicata in miglioramento, Molise in peggioramento, Abruzzo e Lazio), quelle con buona
performance ed alta spesa (Valle d’Aosta, Trentino-Alto Adige, Piemonte e Liguria in peggioramento) e quelle
ad alta performance (Umbria in peggioramento, Marche, Lombardia, Emilia-Romagna, Toscana, Veneto e Friuli
Venezia Giulia)». In altre parole, le Regioni che dimostrano una alta efficienza adottano sistemi organizzativi
diversi tra di loro eppure risultati sono assai simili.

Quanto all'entita della spesa privata, «si osserva che a guidare la classifica delle regioni con la spesa privata pro
capite piu alta, troviamo la Lombardia (608€), 'Emilia-Romagna (581€) e il Friuli Venezia Giulia (551€), che
vantano anche strutture sanitarie pubbliche con standard qualitativi piu elevati rispetto alle altre regioni.
Calabria (274€), Campania (263€) e Sicilia (245€) chiudono questa graduatoria, che appare invariata in tutto il
periodo di osservazione. In ultima analisi la spesa privata a livello regionale sembra non esse- re condizionata
dai livelli di erogazione dei LEA, ma dalla ricchezza delle famiglie».
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che investa tutte le Regioni, non solo quelle in piano di rientro o che non riescono a fornire presta-
zioni sanitarie adeguate.

La questione non riguarda una sola regione, ma raffigura una pil complessa condizione, quella del
Sud, che necessita di scelte politiche e investimenti economici e che richiede una revisione totale dei
rapporti Stato-Regioni e, nello specifico, delle politiche sanitarie.

Il diritto alla salute mantiene la sua dinamicita, intesa come una continua mediazione tra quei princi-
pi cardine che hanno ispirato lo stesso SSN e le trasformazioni economiche, culturali e tecnologiche
degli ultimi decenni.

In un mondo globalizzato, dove le tutele sembrano sempre piu liquide e attenuate, il SSN rappresen-
ta un'ancora di salvezza, la migliore esplicitazione di un dovere sempre in fieri, quello della solidarieta
sociale che costituisce lo strumento piu efficace in difesa della unita politica di una comunita costitui-
ta da cittadini, residenti e migranti, che si riconoscono nei valori comuni della Repubblica.
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Programmazione e organizzazione dell’equita in sanita.
L’organizzazione come “veicolo” di eguaglianza

Viviana Molaschi*

PLANNING AND ORGANIZATION OF EQUITY IN HEALTHCARE. ORGANIZATION AS A “VEHICLE” FOR
EQUALITY

ABSTRACT: The article examines how “equity in healthcare” contributes to realizing
“equity in health”, with particular regard to the role played by administrative plan-
ning and organization. After an outline of the principles that inspire the Italian
healthcare system, it focuses on the essential levels of healthcare, which should en-
sure uniformity in health protection in the whole territory. Some of the included ser-
vices show a particular attention to equity, like screenings or integrated care ser-
vices, whose beneficiaries are vulnerable individuals. However, notwithstanding the
definition of the essential levels, inequalities continue, as it emerges from the analy-
sis of three critical issues: co-payment, waiting lists and the North-South divide in
health protection. Consequences can be severe: the most disadvantaged slice of the
population quite often foregoes treatment. The paper aims at highlighting how solu-
tions for these problems depend not only on available economic resources, but also
on organizational settings. Finally, some reflections concern how planning and organ-
ization of equity affect freedom of self-determination as to health treatment.

KEYWORDS: Equity in health; equity in healthcare; essential levels of healthcare; plan-
ning; organization

SOMMARIO: 1. Equita in salute e in sanita. Considerazioni preliminari — 2. Equita nel Servizio sanitario nazionale e
Lea sanitari. Cenni su alcune prestazioni “orientate” all’equita — 3. Le disuguaglianze “al di 1a” dei Lea sanitari:
alcuni esempi - 4. L'organizzazione come “veicolo” di uguaglianza - 5. Spunti sulla rilevanza della
programmazione e organizzazione dell’equita nella garanzia della liberta di autodeterminazione terapeutica.

1. Equita in salute e in sanita. Considerazioni preliminari

er equita in salute si intende la possibilita di ogni individuo di avere le stesse opportunita di

realizzare pienamente il proprio potenziale di salute — che deve corrispondere al piu eleva-

to livello conseguibile — e che nessuno debba essere “svantaggiato” nel raggiungerlo a cau-
sa della propria posizione sociale o di altre circostanze socialmente determinate’.

* Professoressa associata di Diritto amministrativo, Universita degli Studi di Bergamo. E-Mail: vivia-
na.molaschi@unibgq.it. Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

! Per tale definizione v. M. WHITEHEAD, G. DAHLGREN, Concepts and principles for tackling social inequities in
health: Levelling up Part 1, WHO Regional Office for Europe, Copenhagen, 2006, ristampato nel 2007, 5:
«Equity in health implies that ideally everyone could attain their full health potential and that no one should be
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Tale definizione deve essere letta congiuntamente alla nozione di salute fatta propria dall’atto costi-
tutivo dell’Organizzazione mondiale della sanita (1946), secondo la quale per salute si intende «a sta-
te of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of disease or infir-
mity».

Sempre secondo tale documento, il possesso del pil alto standard di salute possibile e I'oggetto di un
diritto umano, rispetto al quale non sono ammissibili distinzioni di razza, religione, credenze politi-
che, condizioni economiche e sociali. Giova al riguardo ricordare che la configurazione del diritto alla
salute come diritto umano, da tutelarsi contro ogni forma di discriminazione, &€ una delle conquiste
del diritto internazionale, a partire dalla stessa Dichiarazione Universale dei Diritti dell’lUomo?.

Tre caratteristiche, se combinate tra loro, trasformano mere variazioni o differenze di salute in iniqui-
ta: il fatto di essere sistematiche, prodotte socialmente ed ingiuste’.

Le iniquita nel campo della salute sono sistematiche nella misura in cui si tratta di differenziazioni che
non sono distribuite casualmente: si pensi al fatto che mortalita e malattie aumentano con il declina-
re delle condizioni sociali. Sono prodotte socialmente in quanto frutto di processi sociali, anziché bio-
logici. Infine, si tratta di differenze considerate diffusamente come ingiuste poiché generate o man-
tenute da assetti politico-istituzionali o sociali essi stessi ingiusti o ritenuti tali. Fermo restando che la
considerazione di cid che e ingiusto non € univoca e puo0 variare, vi € comunque una base comune
nella valutazione, che puo individuarsi nel punto di intersezione tra equita e diritto alla salute come
diritto umano o fondamentale, riprendendo la qualificazione ad esso data dalla nostra Costituzione
all’art. 32.

L'OMS definisce le disuguaglianze in salute come la presenza di differenze, aventi le caratteristiche
sopra citate, nello stato di salute fra Paesi — Paesi ricchi e poveri, per semplificare — e all’'interno di
uno stesso Paese, ove possono aversi disuguaglianze sia tra aree geografiche che tra “strati” sociali.

Il tema e oggetto di attenzione crescente in Europa, ove la presenza di divari di salute — c.d. health
divide — tra gli Stati & stata evidenziata dalla stessa OMS*. In materia & intervenuta un’apposita Co-

disadvantaged from achieving this potential because of their social position or other socially determined
circumstance». In tema v. altresi G. DAHLGREEN, M. WHITEHEAD, European strategies for tackling social inequities
in health: Levelling up Part 2, WHO Regional Office for Europe, Copenhagen 2007. In tali scritti sono riprese e
attualizzate considerazioni gia espresse in G. DALHGREN, M. WHITEHEAD, Policies and strategies to promote equity
in health, WHO Regional Office for Europe, Copenhagen, 1992 e M. WHITEHEAD, The concepts and principles of
equity and health, WHO Regional Office for Europe, Copenhagen, 1990.

2 La Dichiarazione Universale dei Diritti del’'Uomo (1948) contempla, tra i vari diritti da garantire e tutelare
contro le discriminazioni (art. 2), anche quello alla salute (art. 25), rispetto al quale statuisce: «Everyone has the
right to a standard of living adequate for the health and well-being of himself and of his family, including (...)
medical care and necessary social services (...) Special care and assistance should be ensured for motherhood
and childhood». Il panorama delle fonti internazionali in materia & assai vasto. Si puo, tra le altre, ricordare il
Patto internazionale relativo ai diritti economici, sociali e culturali (1966), che prevede che tutti i diritti in esso
protetti siano garantiti «without any discrimination» (art. 2, 2° comma), incluso il «right of everyone to the
enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental health» (art. 12). Sul diritto alla salute nel
diritto internazionale v., ex multis, A. ODDENINO, Profili internazionali ed europei del diritto alla salute, in R.
FERRARA (a cura di), Salute e Sanita, in Trattato di Biodiritto, diretto da S. RODOTA, P. ZATTI, Milano, 2010, 65 ss.

3 Su questi aspetti v., di nuovo, M. WHITEHEAD, G. DAHLGREN, op. cit., 2 ss.

4 Si v. il Review of social determinants and the health divide in the WHO European Region: final report, WHO
2013 (updated in 2014).
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municazione della Commissione europea, dal titolo «Solidarieta in materia di salute: riduzione delle
disuguaglianze sanitarie nell’lUE» (2009), cui hanno fatto seguito alcune Joint Actions aventi
I'obiettivo di promuovere I'equita di salute nelle politiche e negli interventi dei Paesi membri°.

Per quanto riguarda I'ltalia®, variazioni nella mortalita e nella morbosita si registrano non solo a livel-
lo nazionale, ma anche regionale e locale o, addirittura, sub-locale. E il caso, ad esempio, delle perife-
rie”. Alcune ricerche hanno mostrato come le aspettative di vita e le condizioni di salute mutino a se-
conda dei quartieri della citta in cui si vive®. Il tema tocca anche i profili socio-assistenziali, tant’é che

"9, «caratterizzate da situazioni di marginalitd economica e sociale, degra-

si parla di “periferie sociali
do edilizio e carenza di servizi»™. Vi &, in sostanza, un discorso di equita territoriale che “intercetta”
ed e a sua volta “intercettato” dalle dimensioni economica e sociale dell’equita.

Quest’ultimo accenno consente di rilevare come le disuguaglianze di salute siano fortemente influen-
zate dai c.d. determinanti sociali. Le condizioni materiali e la situazione psico-sociale in cui gli indivi-
dui nascono, crescono e conducono la propria esistenza determinano «traiettorie sociali piut 0 meno
salutogeniche»'!,

Scendendo lungo la “piramide” sociale le minacce per la salute fisica e mentale delle persone diven-
tano sempre pil numerose e pervasive. Si segnala al riguardo anche una correlazione con stili di vita
insalubri. Inoltre, in ragione della stratificazione sociale, la stessa malattia ha un impatto differente
non solo sullo stato di salute degli individui, ma anche sulle connesse conseguenze sociali — perdita
del lavoro, del reddito, di competenze, isolamento, esclusione sociale —'2, il che, a sua volta, ha feed-
back negativi sulla salute.

5> Da ultimo cfr. la nuova Joint Action europea “Health Equity Europe” (JAHEE), capitanata dall’ltalia, che vede
I'lstituto Superiore di Sanita (ISS), insieme al Piemonte, all’Agenzia Nazionale per i Servizi Sanitari (AgeNaS) e
all’lstituto Nazionale Salute, Migrazioni e Poverta (INMP), coordinare venticinque Stati membri. Tale azione &
stata lanciata il 21-22 giugno 2018 e ha una durata di tre anni.

6 Sulla «salute disuguale in Italia» v. il Documento del Ministro della Salute «L’lItalia per I'Equita nella Salute»,
Roma, novembre 2017. Per una panoramica delle disuguaglianze in salute e sanita che affliggono il nostro
Paese v. altresi G. COSTA, M. BAssI, G.F. GENSINI, M. MARRA, A.L. NICELLI, N. ZENGARINI (a cura di), L’equita nella
salute in Italia. Secondo rapporto sulle disuguaglianze sociali in sanita, Milano, 2014. Il rapporto e il frutto delle
ricerche e delle riflessioni di un gruppo di lavoro istituito dalla Commissione Salute della Conferenza delle
Regioni con il compito di indicare proposte di indirizzo per le politiche regionali.

7 Al riguardo sia consentito rinviare a V. MOLASCHI, La tutela della salute nelle periferie, in Nuove Autonomie, 3,
2016, 455 ss.

8 A Torino, per esempio, se ci si sposta soltanto di qualche chilometro, dai quartieri pili benestanti ed esclusivi
situati nella zona est a quelli meno ricchi e piu popolari della zona ovest (come le Vallette), 'aspettativa media
di vita dei residenti scende di quasi tre anni, da 80 a 77,3 anni: riferisce di tali studi R. STAGLIANO, /I tram che fa
perdere cinque mesi di vita al chilometro (6 giugno 2016), in http://www.repubblica.it. (ultimo accesso: 30
maggio 2019).

°In tema v., tra i vari scritti, F. MARTINELLI, Periferie sociali: estese, diffuse. Nairobi, Kibera, Baba Dogo,; San
Salvador: Area Metropolitana; Roma: Tor Bella Monaca, Tiburtina, Napoli, 2008.

10°Sj riprende la definizione di periferie recata dall’art. 1 del d.p.c.m. 25 maggio 2016, relativo al «Programma
straordinario di intervento per la riqualificazione urbana e la sicurezza delle periferie delle citta metropolitane e
dei comuni capoluogo di provincia», istituito dall’art. 1, comma 974, della |. 28 dicembre 2015, n. 208, I. di
stabilita 2016.

1 Cosi M. MARRA, Lo stato di avanzamento delle politiche italiane ed europee nel contrasto alle disuguaglianze
di salute, in G. CoSTA, M. BAssI, G.F. GENsINI, M. MARRA, A.L. NICELLI, N. ZENGARINI (a cura di), op. cit., 263.

12 Ex multis, v., al riguardo, ancora M. MARRA, op. cit., 264.
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| determinanti, inoltre, interagiscono con altre dimensioni della disuguaglianza come quelle di gene-
re, di generazione, di origine etnica, ecc."”

L’equita in salute dipende anzitutto dall’equita in sanita, ossia dai servizi sanitari, che hanno il compi-
to di garantire equita nell’accesso ai servizi, nell’utilizzo degli stessi e nella qualita delle cure'.

Nelle pagine seguenti si formuleranno alcune riflessioni su come il principio di equita sia stato fatto
proprio dal nostro Servizio sanitario nazionale (Ssn), con particolare riferimento, in primo luogo, alla
programmazione dell’offerta sanitaria, tema che investe quello del ruolo giocato dai livelli essenziali
di assistenza sanitaria (i c.d. Lea). A questo proposito va osservato come I'ampiezza dell’accesso alle
prestazioni sanitarie si rifletta sulle maggiori o minori possibilita di autodeterminarsi circa le cure, che
sono condizionate dai limiti dell’offerta sanitaria'>. Si pud cioé individuare un nesso tra equita — geo-
grafica, economica, sociale, ecc. — e liberta di autodeterminazione terapeutica.

A questa prospettiva si affianchera un’analisi di tipo organizzativo, atta a mettere in luce come
I’organizzazione sanitaria, la cui articolazione incide profondamente sull’effettivita del diritto alla sa-
lute'®, possa operare nel senso di una maggiore equita.

Esula invece dall’orizzonte dell’indagine I'impatto sull’equita in salute delle altre politiche — vale a di-
re quelle non sanitarie (sociali, lavorative, formative e del sistema di istruzione, urbane, ecc.) — pur
con la seguente precisazione: gli interventi sociali saranno oggetto di un’attenzione circoscritta, nei
limiti in cui si dispiegano nell’ambito dell’integrazione socio-sanitaria come strumento di risoluzione
di particolari situazioni di vulnerabilita e, quindi, di disuguaglianza di salute.

2. Equita nel Servizio sanitario nazionale e Lea sanitari. Cenni su alcune prestazioni “orien-
tate” all’equita

L’equita nel godimento del diritto alla salute, che trova fondamento, a livello costituzionale, nel prin-
cipio di uguaglianza (art. 3 Cost.), oltre che in quello di solidarieta (art. 2 Cost.), si traduce in alcuni

13 Sul punto v. G. CosTA, Promuovere equita di salute e di sanitd in Italia, in G. COSTA, M. BAssI, G.F. GENSINI, M.
MARRA, A.L. NICELLI, N. ZENGARINI (a cura di), op. cit., 15. In tema v. altresi Ip., Le disuguaglianze di salute: una
sfida per le discipline che si occupano di valutazione delle politiche, in A. BRANDOLINI, C. SARACENO, A. SCHIZZEROTTO
(a cura di), Dimensioni della disuguaglianza in Italia: poverta, salute, abitazione, Bologna, 2009, 251 ss.

1 sul rapporto tra equity in health ed equity in healthcare v. M. WHITEHEAD, G. DAHLGREN, op. cit., 11 ss., secondo
i quali I'equita in sanita incorpora «ideas about fair arrangements that allow equal geographic, economic and
cultural access to available services for all in equal need of care».

15 Viene al riguardo in considerazione la distinzione tra liberta di “non” curarsi, ossia di non ricorrere a
trattamenti sanitari, c.d. liberta di cura «negativa», e liberta di scegliere “come” curarsi, c.d. liberta di cura
«positiva», che, se esercitata all'interno del servizio pubblico, incontra, tra gli altri, il limite del novero delle
prestazioni garantite nei livelli essenziali. In argomento v. R. BALDUzzI, D. SERVETTI, La garanzia costituzionale del
diritto alla salute e la sua attuazione nel Servizio sanitario nazionale, in R. BALDUZzI, G. CARPANI (a cura di),
Manuale di diritto sanitario, Bologna, 2013, in partic. 35 ss.

16 |n argomento sia consentito rinviare a V. MOLASCHI, La rilevanza dell‘organizzazione dei servizi pubblici
sull’effettivita dei diritti sociali, relazione al Convegno “La partecipazione dei cittadini all’organizzazione dei
servizi sociali. Il caso milanese”, organizzato dal Centro di ricerca giuridico-istituzionale sui diritti civili,
ambientali e sociali (CERDIS) dell’Universita Cattolica del Sacro Cuore, 22 giugno 2018, in corso di pubblicazione
negli Atti.
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importanti principi che costituiscono I'architrave del Servizio sanitario nazionale!’. Viene al riguardo
in considerazione l'art. 1, I. 23 dicembre 1978, n. 833, che ne ¢ la legge istitutiva, ai sensi del quale il
Ssn «é costituito dal complesso delle funzioni, delle strutture, dei servizi e delle attivita destinati alla
promozione, al mantenimento ed al recupero della salute fisica e psichica di tutta la popolazione sen-
za distinzione di condizioni individuali o sociali e secondo modalita che assicurino I'eguaglianza dei
cittadini nei confronti dei servizi».

L’equita si correla anzitutto al principio di universalita, in base al quale il Servizio sanitario si rivolge a
tutta la popolazione, alla generalita delle persone, in linea con il dettato dell’art. 32 Cost., secondo
cui titolare del diritto alla salute & I'«individuo», la «persona umana», oltre che con gli stessi artt. 2 e
3 Cost.'®

La legge menziona poi il principio di equita nell’accesso, secondo cui la tutela della salute deve essere
garantita a prescindere dalla situazione personale €, in particolare, dalle condizioni socio-economiche
di coloro che si rivolgono ai servizi.

Non sembra possa dirsi estraneo alla sfera dell’equita il principio di globalita, in quanto I'eguaglianza
di opportunita di salute dipende anche dall’articolazione dell’assistenza sanitaria, che non puo essere
limitata alla sola «cura», ma deve essere, appunto, globale, ricomprendendo anche la prevenzione e
gli eventuali trattamenti successivi a quelli di cura.

In dottrina si & osservato come quest’ultimo principio si articoli in «triadi»'°. Si & gia accennato al rife-
rimento, contenuto nell’art. 1 della legge istitutiva del Ssn, a «promozione», «mantenimento», «re-
cupero» della salute. La stessa esigenza era stata fatta propria dalla prima formulazione dell’art. 1,
d.lgs. 30 dicembre 1992, n. 502, ove si parlava di «prevenzione», «cura» e «riabilitazione». Oggi
|'offerta sanitaria si articola in specifici ambiti di intervento, «assistenza sanitaria collettiva in am-
biente di vita e di lavoro», come si vedra recentemente ridenominata, «assistenza distrettuale», «as-
sistenza ospedaliera» (art. 1, 6° comma, d.lgs. 502/1992), che vanno completati con le prestazioni so-
cio-sanitarie (art. 3 septies, d.lgs. 502/1992). Queste ultime costituiscono una nuova “frontiera” del
principio di globalita, che abbraccia una visione onnicomprensiva della salute, estesa anche alla di-
mensione sociale?.

Tanto l"universalita quanto I'equita nell’accesso si connotano anche in senso territoriale, nella misura
in cui la protezione della salute non dovrebbe essere condizionata, soprattutto in senso peggiorativo,
dal “dove” le persone risiedono o, comunque, sono in un dato momento.

| succitati principi trovano una sintesi nei livelli essenziali delle prestazioni, definiti dagli autori «il
nuovo nome dell’uguaglianza»?!, che «devono essere garantiti con uniformita su tutto il territorio na-

17 per una panoramica dei principi ispiratori del Servizio sanitario nazionale v. R. BALDUZzI, D. SERVETTI, op. cit., 78
ss.

18 |’art. 2 Cost. «riconosce e garantisce i diritti inviolabili del’'uomo». L’art. 3, 2° comma, Cost. promuove
I"'uguaglianza sostanziale ai fini del «pieno sviluppo della persona umana».

19 Cosi R. BALDUZzI, D. SERVETTI, op. cit., 79.

20 Sylle prestazioni socio-sanitarie v. infra.

21 Definisce in questi termini i livelli essenziali E. BALBONI, Livelli essenziali: il nuovo nome dell’equaglianza?
Evoluzione dei diritti sociali, sussidiarieta e societa del benessere, in E. BALBONI, B. BARONI, A. MATTIONI, G. PASTORI
(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, Milano, 2007, 27 ss.
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zionale» (art. 117, 2° comma, lett. m) Cost.)?%. In materia sanitaria essi sono stati determinati dap-
prima con il d.p.c.m. 29 novembre 2001 e, oggi, con il d.p.c.m. 12 gennaio 2017.

L'equita “entra” espressamente nella pianificazione dell’offerta sanitaria che avviene con i Lea: ai fini
della determinazione dei «livelli», infatti, I'art. 1, d.lgs. 502/1992 non fa riferimento unicamente al
principio di appropriatezza nelle sue varie declinazioni?®, ma impone il rispetto del principio
dell’equita nell’accesso all’assistenza, nonché di quelli di dignita della persona umana e del bisogno
di salute, che al primo sicuramente sono complementari (art. 1, 2° comma, d.lgs. 502/1992).

Quanto al bisogno di salute, esso puo essere inteso sia in una dimensione individuale, relativa alle
esigenze del singolo, sia in termini di policies: il contrasto alle disuguaglianze di salute puo0 cioe essere
ritenuto esso stesso un bisogno da inserire nell’agenda delle politiche sanitarie’* e quindi un criterio
di selezione delle priorita da perseguire con la programmazione dell’offerta sanitaria.

Allo stato, manca un piano di sviluppo di tutto il settore sanitario che sia esplicitamente e organica-
mente finalizzato alla riduzione delle diseguaglianze di salute®. Ai fini del discorso che si sta condu-
cendo, puo pero essere di interesse osservare come i livelli essenziali ricomprendano talune presta-
zioni che possono dirsi maggiormente “orientate” all’equita.

Si tratta, anzitutto, delle azioni di prevenzione sanitaria, quali, ad esempio, gli screening. Il d.lgs.
502/1992, come si & visto, include tra le aree di offerta sanitaria «l’assistenza sanitaria collettiva in
ambiente di vita e di lavoro» (art. 1, 6° comma). Tale locuzione, inizialmente utilizzata nel d.p.c.m. 29
novembre 2001, & stata oggi sostituita, nel d.p.c.m. 12 gennaio 2017 che definisce i nuovi Lea?,
dall’espressione «Prevenzione collettiva e sanita pubblica». La nuova denominazione vuole affermare
prevenzione possono ridurre efficacemente le diseguaglianze di salute se si caratterizzano per un ap-
proccio c.d. di iniziativa e non di attesa, ossia pro-attivo®’: occorre, ciog, una prevenzione attiva.
Possono altresi leggersi in chiave di equita le prestazioni socio-sanitarie: con tale espressione si in-
tendono «tutte le attivita atte a soddisfare, mediante percorsi assistenziali integrati, bisogni di salute
della persona che richiedono unitariamente prestazioni sanitarie e azioni di protezione sociale» (art.

22 sui livelli essenziali delle prestazioni in materia sanitaria v. C. TUBERTINI, Pubblica Amministrazione e garanzia
dei livelli essenziali delle prestazioni. Il caso della tutela della salute, Bologna, 2008. Sia inoltre consentito
rinviare a V. MoLAscHI, | livelli essenziali delle prestazioni nella sanita, in R. FERRARA (a cura di), op. cit., 445 ss.;
ID., | rapporti di prestazione nei servizi sociali. Livelli essenziali delle prestazioni e situazioni giuridiche
soggettive, Torino, 2008, in partic. 159 ss.

23 Sj distingue tra appropriatezza terapeutica o clinica, appropriatezza economica e appropriatezza
organizzativa: su tali accezioni dell’appropriatezza v. R. BALDUzzI, L’appropriatezza in Sanita: il quadro di
riferimento legislativo, in N. FALCITELL, M. TRABUCCHI, F. VANARA (a cura di), Rapporto Sanita 2004.
L’appropriatezza in sanita: uno strumento per migliorare la pratica clinica, Bologna, 2004, 73 ss. Sia inoltre
consentito rinviare a V. MOLAScHI, | livelli essenziali delle prestazioni nella sanita, cit., 471 ss.

24 |In argomento v. G. COSTA, op. cit., 16.

25 Sul punto v. il Documento del Ministro della Salute «L’Italia per I'Equita nella Salute», cit., 46.

26 per una panoramica dei nuovi lea sanitari v. il Dossier della Camera dei Deputati, «I nuovi Livelli essenziali di
assistenza (LEA)», 3 luglio 2018.

27 Cosi G. COSTA, op. cit., 34.
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3 septies d.lgs. 502/1992)%, il che contribuisce ad evitare, in via di estrema sintesi, che un problema
di salute si trasformi in un problema sociale e viceversa. Tali prestazioni, connotate da differenti gradi
di complessita e impegno assistenziale, sono rivolte, in particolare, a soggetti vulnerabili quali anziani
(specie non autosufficienti) e disabili, ma guardano anche alle problematiche di minori, donne, fami-
glie, persone con dipendenze, ecc.

L'integrazione socio-sanitaria, oggetto, nel precedente d.p.c.m. sui Lea del 2001, dell’allegato 1C, tro-
va oggi una pil compiuta definizione nel capo IV del d.p.c.m. 12 gennaio 2017, che, pur non amplian-
do in maniera cospicua il novero dei servizi*’, compie significativi passi in avanti sul piano della garan-
zia della presa in carico della «persona» (art. 21).

Infine, i nuovi Lea contemplano anche una serie di prestazioni indirizzate a taluni target di individui
che si trovano in situazione “diseguale”, talvolta perché fragili. Il riferimento € al Capo VI del d.p.c.m.
12 gennaio 2017, dedicato all’«Assistenza specifica a particolari categorie di assistiti»: si tratta di in-
validi, individui affetti da malattie rare o aventi malattie croniche, persone con Hiv, cittadini italiani
all’estero, cittadini stranieri, ecc.

L'attenzione verso specifici soggetti in condizione di “debolezza” che emerge dai succitati Capi non
equivale, peraltro, ad un ritorno all'impostazione categoriale o categorizzante che ha a lungo conno-
tato il welfare italiano®’; al contrario, & frutto della vocazione universalistica del nostro Ssn, che porta
ad articolare I'assistenza sanitaria e socio-sanitaria in prestazioni capaci di rispondere a una pluralita
di situazioni di vulnerabilita che possono interessare la «persona». In questo senso, la concentrazione
degli interventi su specifici assistiti & volta a precisare I'universalita del sistema?’.

3. Le disuguaglianze “al di Ia” dei Lea sanitari: alcuni esempi

Nonostante la definizione dei livelli essenziali, che dovrebbero assicurare uniformita di tutela, piu
della meta degli italiani ritiene che in Italia le persone non abbiano le stesse opportunita di diagnosi e
cure. Gli italiani di fronte alla Sanita si sentono «diversi e soli»2.

Gli esempi di tale diversita sono numerosi. In questa sede si accennera a tre problematiche, ritenute
comunemente causa ed espressione di disuguaglianza: la compartecipazione degli utenti alla spesa

28 Sull'integrazione socio-sanitaria v., ex multis, A. PIOGGIA, Diritto sanitario e dei servizi sociali, Torino, 2017, 197
ss.; A. ALBANESE, L’integrazione socio-sanitaria, in R. MORZENTI PELLEGRINI, V. MOLASCHI (a cura di), Manuale di
legislazione dei servizi sociali, Torino, 2012, 129 ss.

2 |In materia socio-sanitaria il d.p.c.m. 12 gennaio 2017 conferma sostanzialmente quanto gia previsto in
precedenza, eccezion fatta per l'introduzione delle cure palliative domiciliari e del servizio di neuropsichiatria
infantile. L’area delle dipendenze viene inoltre estesa a tutte le dipendenze patologiche e ai comportamenti di
abuso (viene inclusa anche la ludopatia, come previsto dall'art. 5 del d.l. 13 settembre 2012, n. 158, convertito
in legge dalla I. 8 novembre 2012, n. 189).

30 | ’approccio categoriale che per molti anni ha ispirato 'assistenza sociale ha in una prima fase caratterizzato
anche l'integrazione socio-sanitaria: su questi aspetti v. A. PIOGGIA, op. cit.., 201.

31 per un ragionamento analogo, con riferimento al sistema integrato di interventi e servizi sociali di cui alla . 8
novembre 2000, n. 328, v. F. PizzoLATO, Commento all’art. 2 (Diritto alle prestazioni), in E. BALBONI, B. BARONI, A.
MATTIONI, G. PASTORI (a cura di), op. cit., 120.

32 Cfr. il Comunicato stampa del Censis relativo al 52° rapporto sulla situazione sociale del Paese (2018).
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sanitaria, le liste d’attesa e il divario Nord-Sud nell’assistenza. Tali temi si intrecciano, con la conse-
guenza di amplificare i problemi che ne scaturiscono.

La garanzia dell’equita nell’offerta sanitaria si correla anzitutto alla questione dell’accesso alle pre-
stazioni dal punto di vista economico: compartecipazione ai costi e casi di esenzione.

Il diritto alla salute & un diritto «finanziariamente condizionato»*® e I'art. 32 Cost. prevede la gratuita
dell’assistenza sanitaria per i soli «indigenti», concetto da intendersi in senso relativo, come riferito a
coloro che non possono sostenere ragionevolmente i costi delle cure necessarie®*. In questo quadro il
d.lgs. 502/1992 stabilisce che le prestazioni sanitarie comprese nei livelli essenziali di assistenza siano
fornite dal Servizio sanitario nazionale «a titolo gratuito o con partecipazione alla spesa, nelle forme
e secondo le modalita previste dalla legislazione vigente» (art. 1, 3° comma, d.lgs. 502/1992).

Il c.d. ticket si giustifica per esigenze di finanziamento del Servizio sanitario, ma, ancor prima, di re-
sponsabilizzazione degli utenti. Sennonché, per le persone in situazioni di svantaggio sociale puo ave-
re conseguenze quali il posticipo o addirittura la rinuncia alle cure.

Benché la determinazione dei costi a carico dei fruitori dei servizi sia stata ricondotta dalla Corte Co-
stituzionale all’area semantica dei Lea®, la dottrina ha osservato come, in realtd, si tratti di un ele-
mento incluso solo parzialmente in essi*®: il d.p.c.m. 12 gennaio 2017, cosi come quello precedente
del 2001, si limita a individuare le prestazioni senza collegarle a una specifica tariffa. Come sottoli-
neato dagli autori, il «tasso di gratuita» delle prestazioni presenta non poca discrezionalita®’.

3 Sui diritti sociali quali «diritti finanziariamente condizionati» v. F. MERUSI, Servizi pubblici instabili, Bologna,
1990, passim. Con specifico riferimento al diritto alla salute v. R. FERRARA, Il diritto alla salute: i principi
costituzionali, in R. FERRARA (a cura di), op. cit., 34 ss.; ID., L’ordinamento della Sanita, Torino, 2007, in partic. 37
ss., 215 ss.; Ip., voce Salute (diritto alla), in Dig. pub., XIll, Torino, 1997, in partic. 530 ss. Sulla «subordinazione
di fatto dei diritti sociali ai vincoli condizionanti e stringenti della finanza pubblica» v. ancora ID., Introduzione al
diritto amministrativo, Roma-Bari, 2014, 59 ss. In argomento sia infine consentito rinviare a V. MoLAscHI, / livelli
essenziali delle prestazioni nella sanita, cit., 457 ss.; ID., | rapporti di prestazione nei servizi sociali. Livelli
essenziali delle prestazioni e situazioni giuridiche soggettive, cit., in partic. 56 ss. Occorre peraltro ricordare che,
per arginare l'incidenza degli aspetti economico-finanziari sulla protezione del diritto alla salute, la Corte
Costituzionale ha elaborato il concetto di “contenuto essenziale” o “nucleo irriducibile”, che segna la soglia
oltre la quale il “condizionamento” non si pud spingere, pena la vanificazione del diritto stesso: per una
panoramica della giurisprudenza costituzionale in materia sia consentito rinviare ai citati scritti di V. MOLASCHI,
rispettivamente alle pagine 457 ss. e 60 ss. L'indicazione di un limite oltre il quale la tutela non pud “scendere”
trova riferimento nella natura «fondamentale» del diritto alla salute sancita dalla Costituzione: sul punto v. A.
PioGaGIA, op. cit., 22.

34 La natura relativa del concetto di indigenza & stata sottolineata, in particolare, da M. LucIANI, voce Salute
(diritto alla salute — dir. cost.), in Enc. giur., Roma, 1991, XXVII, 9, secondo cui essa «dipende dal costo e
dall'importanza della cura di cui si ha bisogno e va pertanto determinata caso per caso». Hanno concorso a
delineare tale nozione di indigenza, tra le altre, Corte Cost., 26 maggio 1998, n. 185, sul “caso Di Bella” e Corte
Cost., 16 luglio 1999 n. 309. Sono queste alcune delle piu importanti decisioni in materia di “contenuto
essenziale” del diritto alla salute: v. nota supra.

35 V. Corte Cost., 13 giugno 2008, n. 203, che ha dichiarato infondata la questione di legittimita costituzionale
dell'art. 1, 7962 comma, lett. p), I. 27 dicembre 2006 n. 296, nella parte in cui ha introdotto, a decorrere dal 12
gennaio 2007 e fino a tempo indeterminato, una quota fissa di dieci euro sulla ricetta, in relazione alle
prestazioni di assistenza specialistica ambulatoriale, in riferimento agli art. 117 e 119 Cost.

36 Sul concorso degli utenti al costo delle prestazioni v. C. TUBERTINI, op. cit., 303 ss.

37V., ancora, C. TUBERTINI, op. cit., 305.
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La materia, tra I'altro, vede I'intervento di due legislatori: quello nazionale, rispetto al quale la garan-
zia dei livelli essenziali impone comunque almeno la fissazione di un importo massimo, e quello re-
gionale.

Indicativa della delicatezza del tema & la questione del c.d. superticket®®

— ossia la tassa di massimo
dieci euro, che si aggiunge al costo del ticket sanitario, per le visite specialistiche e per le prestazioni
di diagnostica - che, peraltro, la legge di bilancio del 2019 non ¢ “riuscita” ad eliminare. Tale misura &
giudicata iniqua® perché pesa soprattutto sui redditi piu bassi. Inoltre, comportando per molte pre-
stazioni uno spostamento verso il pilu concorrenziale mercato privato, si traduce in un danno per le
casse della sanita pubblica. Essa € anche ritenuta causa di disuguaglianza, in quanto applicata in ma-
niera diversa dalle Regioni. Alcune, infatti, non I’hanno attuata; altre I’"hanno fatto in modo indiscri-
minato; altre ancora I’hanno configurata in base al reddito oppure alla complessita delle prestazio-
nio,

Una maggiore omogeneita a livello nazionale dei criteri per graduare le aliquote di compartecipazio-
ne e la selezione dei casi di esenzione potrebbe invece sortire effetti positivi anche nell’ottica di una
ottimizzazione e redistribuzione dei finanziamenti destinati al servizio sanitario. Ponderate politiche
di co-payment possono infatti diventare un fattore di innalzamento dell’efficienza della sanita pubbli-
ca, consentendo una migliore allocazione delle risorse anche per finalita redistributive ed equitative
dei servizi*!.

L’accennato “depauperamento” del servizio pubblico a vantaggio della sanita privata € dovuto altresi
al fatto che a quelle illustrate si aggiunge un’ulteriore questione che afferisce al tema dell’equita: le
liste d’attesa.

Il fattore temporale € centrale ai fini dell’effettivita del diritto alla salute, che non & garantito se una
prestazione e fornita troppo tardi: in un settore come quello medico, oltretutto, ad essere messa a
rischio e la stessa vita umana. Di qui I'individuazione di una specifica dimensione dell’appropriatezza,
quella temporale, che dovrebbe connotare i Lea®. Significativa, al riguardo, la posizione della Consul-
ta, che ha affermato I'«intrinseca inerenza» dell’attribuzione allo Stato del potere di controllare
I'osservanza dei tempi di attesa ai livelli essenziali*®.

® V. I'art. 17, comma 6, del d.l. 6 luglio 2011, n. 98, convertito in legge dalla I. 15 luglio 2011, n. 111, che
stabilisce che a decorrere dalla data di entrata in vigore della legge si applicano le disposizioni di cui all'articolo
1, comma 796, lettere p) e p-bis), della legge 27 dicembre 2006, n. 296, e cessano di avere effetto le
disposizioni di cui all'articolo 61, comma 19, del d.l. 25 giugno 2008, n. 112, convertito, con modificazioni, dalla
legge 6 agosto 2008, n. 133.

3 Cfr. l'audizione della Fondazione GIMBE presso la 12 Commissione Igiene e Sanita del Senato della
Repubblica, in vista dell’esame del Disegno di Legge di Bilancio 2018 (Roma, 7 novembre 2017).

40 per tali informazioni v. http://www.cittadinanzattiva.it/fag/salute/1861-superticket.html (ultimo accesso: 30
maggio 2019).

41 Su questi aspetti v. F. PAMMoLLI, N.C. SALERNO, /I copayment a difesa del sistema sanitario universale,
Fondazione CERM, nota 6/2006, in http://www.cermlab.it (ultimo accesso: 30 maggio 2019).

42 Di diverso avviso A. PIOGGIA, op. cit., 61, secondo la quale «la dimensione temporale» non & riconducibile
all’appropriatezza, ma «integra un elemento essenziale della prestazione stessa che, se erogata troppo tardi,
diventa inutile».

43 V. Corte Cost., 16 marzo 2007, n. 80.
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Tali tempistiche, purtroppo, sono sempre piu lunghe, non solo per la diagnostica, da cui tra l'altro di-
pende la prevenzione, ma anche per interventi chirurgici e chemio e radioterapia®.

Le persone che “se lo possono permettere” ricorrono cosi al “privato”, cosa che non puo fare chi & in
difficolta economica e che talora si trova costretto addirittura a rinunciare alle cure. Si comprende
quindi perché attorno alle liste d’attesa si giochi una delle piu rilevanti “partite” dell’equita in sanita.
Senza contare i problemi posti dall’annosa questione dell’intramoenia, con cui ci si riferisce alle «pre-
stazioni erogate al di fuori del normale orario di lavoro dai medici di un ospedale, i quali utilizzano le
strutture ambulatoriali e diagnostiche dell'ospedale stesso a fronte del pagamento da parte del pa-
ziente di una tariffa»®. E equo un Ssn che offre un’attivita sanitaria a pagamento che indubitabilmen-
te consente ad alcuni cittadini di avere una priorita d’accesso rispetto ad altri?

Ne emerge una situazione di discriminazione, in cui I'erogazione delle prestazioni in risposta al «biso-
gno di salute»®® non dipende piu dall’appropriatezza, ma dalle disponibilita economiche degli indivi-
dui.

Infine, come gia si & avuto modo di anticipare a proposito della compartecipazione alla spesa sanita-
ria degli utenti, i servizi sanitari regionali presentano non poche diversita nel grado di assistenza ga-
rantito. In questa sede ci si riferisce non tanto al fatto che essi possono assicurare livelli di assistenza
aggiuntivi rispetto ai Lea, quanto al fatto che alcune Regioni, soprattutto del Sud, stentano ad erogar-
li secondo standard di appropriatezza e qualita®’. In Italia 'assistenza sanitaria presenta un notevole
divario tra le Regioni meridionali e quelle centro-settentrionali: il Mezzogiorno manifesta disugua-
glianze di salute pil pronunciate, correlate, peraltro, a disuguaglianze sociali anch’esse pil accentua-
te*. Tra le conseguenze piu rilevanti di tali disuguaglianze vi & il c.d. “turismo sanitario”.

Anche all’interno delle Regioni con i servizi sanitari “migliori”, peraltro, ci sono ancora aree disagiate
sul piano dell’assistenza, come precisato, ad esempio, nell’accenno al tema delle periferie®.

4 Cfr. il XXI Rapporto Pit Salute «Tra attese e costi, il futuro della Sanita in gioco», presentato a Roma dal Tdm-
Cittadinanzattiva (2018): per una cataratta si aspettano 15 mesi, per una mammografia 13, per una risonanza
magnetica 12, 10 per Tac e protesi d'anca, 9 per un ecodoppler e 7 per una protesi al ginocchio. In particolare
le liste d’attesa, sempre secondo il Rapporto, sono in aumento soprattutto per interventi chirurgici (+1,9%, con
il 30% delle segnalazioni) e per chemio e radioterapia (+4,8%).

45 questa la definizione data dallo stesso Ministero della salute:
http://www.salute.gov.it/portale/temi/p2_6.jsp?id=3310&area=professioni-sanitarie&menu=intramuraria
(ultimo accesso: 30 maggio 2019).

4 Sj riprende qui I'espressione utilizzata nell’art. 1, 6° comma, d.Igs. 502/1992.

47 Cfr. i dati che emergono dalla c.d. Griglia Lea 2017. La Griglia Lea & un sistema di monitoraggio, basato su un
set di indicatori, che consente di evidenziare in quale misura e con quale grado di appropriatezza ed efficienza i
servizi sanitari regionali erogano i livelli essenziali di assistenza. Alle Regioni viene attribuito un punteggio, il che
rende piu agevole il confronto tra di esse. Circa I'elaborazione di tale set di indicatori v. il d.m. 12 dicembre
2001, emanato ai sensi dell’art. 9, d.lgs. 18 febbraio 2000, n. 56. V. altresi I'Intesa Stato-Regioni del 23 marzo
2005, che prevede una serie di adempimenti a cui sono tenute le Regioni per accedere ad un maggior
finanziamento da parte del Servizio sanitario nazionale.

48 Per interessanti spunti sul divario Nord-Sud in sanita v. F. TOTH, La sanita in Italia, Bologna, 2014, 63 ss.

V. il paragrafo 1.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2019

€0S-v8CC NSSI
'810°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Programmazione e organizzazione dell’equita in sanita

4. l’organizzazione come “veicolo” di uguaglianza.

Nell’analisi del livello di garanzia del diritto alla salute spesso le riflessioni si limitano alla considera-
zione delle prestazioni garantite. Sull’effettivita del diritto incidono pero in maniera significativa an-
che le scelte organizzative: come sottolineato dagli autori, «il profilo relativo alle situazioni soggettive
(diritto o interesse non importa)» appare «storicamente e politicamente subordinato al momento
organizzativo»*°.

Il pit delle volte sono proprio le scelte e le dinamiche organizzative a spiegare le diversita o, qualora
penalizzanti, le disuguaglianze di tutela, a dispetto di una soglia comune di protezione quale quella
rappresentata dai Lea in materia sanitaria e sociosanitaria. Si comprende quindi perché
I’organizzazione possa giocare un ruolo fondamentale anche ai fini dell’equita, come “veicolo” di
uguaglianza.

In via preliminare e su un piano pil generale, si puod osservare come organizzazione e gestione dei
servizi pubblici siano dirimenti ai fini dell’accessibilita delle prestazioni tanto sul piano economico che
su quello della loro tempestivita.

L’erogazione di una prestazione in un setting inadeguato dal punto di vista dell’appropriatezza orga-
nizzativa “costa” di pil 0 comunque consente risparmi di spesa minori. In sostanza, servizi sanitari piu
efficienti perché meglio organizzati richiedono un minore contributo ai cittadini. Non & un caso che il
c.d. superticket sia stato eliminato proprio da alcune delle Regioni che hanno i servizi sanitari piu
avanzati, quali 'Emilia Romagna e la Toscana.

E la varieta delle soluzioni organizzative e dei conseguenti standard di funzionamento che da ragione
delle profonde differenziazioni che possono caratterizzare I'erogazione dei servizi e conseguente-
mente I'effettivita dei diritti. In questo quadro I'introduzione di indicazioni organizzative — da inten-
dersi anche come parametri di efficienza — all'interno dei Lea! pud quindi essere vista come una mo-
dalita per mitigare le diversita regionali non solo nell’offerta sanitaria, ma anche nel costo delle pre-
stazioni a carico degli utenti2.

Pure I'inviso problema delle liste d’attesa € in gran parte una questione, oltre che di finanziamento
delle prestazioni, di organizzazione. Allo scopo di trovare una soluzione a questa grave disfunzione, il
legislatore ha previsto, tra i vari strumenti, il Piano nazionale di contenimento dei tempi di attesa
(art. 1, comma 280, I. 23 dicembre 2005, n. 266, |. finanziaria 2006), che si risolve essenzialmente in
misure organizzative. Si pensi, a titolo di esempio, alle previsioni del Piano nazionale di governo delle
liste d’attesa 2019-2021, che prescrive la concentrazione in capo ai Centri unici prenotazione (Cup)

|I|

della gestione delle agende di prenotazione relative all’'intera offerta sanitaria pubblica, vale a dire

attivita istituzionale, privata accreditata e in regime intramurario.

50 G. Corso, / diritti sociali nella Costituzione italiana, in Riv. trim. dir. pub., 1981, 762.

51| tema investe la c.d. «accezione in chiave organizzativa» dei livelli essenziali, per riprendere un’espressione
utilizzata da E. MeNICHETTI, Livelli essenziali di assistenza sanitaria: un punto fermo sulla forma e sulla procedura
per l'individuazione... ed un punto interrogativo sull’accezione in chiave organizzativa (nota a Corte Cost., 27
marzo 2003, n. 88), in Amministrazione in cammino, http://www.amministrazioneincammino.luiss.it (ultimo
accesso: 30 maggio 2019). In argomento, anche per alcuni riferimenti giurisprudenziali, sia consentito rinviare a
V. MoLAscHI, La rilevanza dell‘'organizzazione dei servizi pubblici sull’effettivita dei diritti sociali, cit.

52 Su questi aspetti v. C. TUBERTINI, op. cit., 306.
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Per quanto concerne il gia menzionato tema delle differenziazioni regionali, riguarda anche
I'organizzazione la rivendicazione di maggiore autonomia in materia di «tutela della salute» (ma non
solo) da parte di alcune Regioni, ai sensi dell’art. 116, 3° comma, Cost. Si tratta, in particolare, della
Lombardia, del Veneto e dell’Emilia Romagna®3; altre Regioni, peraltro, intendono seguire un analogo
percorso istituzionale.

L'argomento & molto controverso in quanto nell’autonomia differenziata viene talora identificato un

3 o «destrutturazione» del Servizio sanitario nazionale®® e di potenziale

fattore di pericolosa “rottura
iniquita.

Affrontarlo richiederebbe una trattazione estesa, che in questa sede non ¢ possibile svolgere. Si puo
perd osservare come la questione nodale sia capire fino a che punto le differenziazioni, peraltro
coessenziali ai modelli autonomistici, siano auspicabili e perseguibili e quando invece rischino di pre-
giudicare i valori stessi su cui si fonda il sistema®, rappresentando un elemento di instabilita e magari
di disgregazione e compromissione dei diritti: si pone pertanto un problema di individuazione del li-
vello di “disuguaglianza sostenibile”>.

Infine, gettando lo sguardo in terreni limitrofi alla sanita, I'organizzazione si rivela di primaria impor-
tanza quando occorre coordinare i servizi sanitari con altri servizi, afferenti ad altre aree del welfare,
a tutela di soggetti vulnerabili e quindi particolarmente “esposti” alla disuguaglianza. Come si € avuto
modo di anticipare, vi sono alcune prestazioni che si caratterizzano per un orientamento intrinseco
all’equita: si tratta, tra le altre, delle prestazioni socio-sanitarie, rivolte a individui fragili, quali anziani
e disabili, rispetto ai quali possono quindi manifestarsi maggiori disuguaglianze di salute, nonché so-
ciali, alla stregua di un rapporto di reciproca influenza.

Rispondere ad esigenze di “cura” complesse e interdipendenti richiede prestazioni integrate e siner-
gie sul piano dell’organizzazione. Si muovono in questa direzione le disposizioni organizzative recate

dal capo IV del d.p.c.m. del 2017 sui nuovi Lea, riguardante, appunto, I’assistenza socio-sanitaria.

53 |’autonomia differenziata riguarderebbe, tra i vari aspetti, la rimozione di vincoli di spesa in materia di
personale, accordi con le Universita concernenti gli “specializzandi”, il sistema di governance delle aziende, ecc.
V. il Dossier del Servizio studi del Senato n. 1672018 «ll regionalismo differenziato e gli accordi preliminari con
le Regioni Emilia Romagna, Lombardia e Veneto». Per un’analisi v. C. TUBERTINI, La proposta di autonomia
differenziata delle Regioni del Nord (26 settembre 2018), in Federalismi.it, 18, 2018 (ultimo accesso: 30 maggio
2019).

54 Fortemente critica &, ad esempio, la Fondazione Gimbe, secondo il cui Presidente, N. Cartabellotta, se il
«virus» del regionalismo differenziato si diffondera, «il sistema non sara piu governabile»: v. l'intervista
rilasciata a B. GosBl, Autonomie regionali, Cartabellotta (Fondazione Gimbe): «Maneggiare con cura.
Riequilibrio possibile nel Patto della salute», in Sanita24, 6 febbraio 2019.

55 In questi termini v. R. BALDUZzI, Quasi un editoriale. Dopo 40 anni, verso una destrutturazione del Ssn?, in Corti
supreme e salute, 2018, 3 ss. Le preoccupazioni dell’autore si concentrano peraltro sulle richieste di autonomia
riguardanti la compartecipazione ai costi delle prestazioni e I'istituzione di fondi sanitari integrativi.

56 In tema v., ex multis, R. BALDUZzI (a cura di), I Servizi sanitari regionali tra autonomie e coerenze di sistema,
Milano, 2005.

57 In argomento sia consentito rinviare a V. MOLASCHI, Le disuguaglianze sostenibili nella Sanitd, in F. ASTONE, M.
CALDARERA, F. MANGANARO, A. ROMANO TASSONE, F. SAITTA (a cura di), Le disuguaglianze sostenibili nei sistemi au-
tonomistici multilivello, Torino, 2006, 3 ss. Su tali tematiche v., in generale, G. BERTI, G. C. DE MARTIN (a cura di),
Le garanzie di effettivita dei diritti nei sistemi policentrici (Atti del Convegno — Roma, 9 giugno 2003), Milano,
2003. V. inoltre E. CARLONI, Lo Stato differenziato. Contributo allo studio dei principi di unita e differenziazione,
Torino, 2004.
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Emblematico e I'art. 21, dedicato ai «percorsi assistenziali integrati», con cui significativamente tale
capo esordisce. La messa in atto degli interventi & costruita a partire dal «progetto di assistenza indi-
viduale» (PAl), che definisce i bisogni terapeutico-riabilitativi e assistenziali della persona. La sua at-
tuazione non puo prescindere da una “buona” organizzazione che garantisca «l’accesso unitario ai
servizi sanitari e sociali» e i «percorsi assistenziali domiciliari, territoriali, semiresidenziali e residen-
ziali» in cui I'assistenza socio-sanitaria si articola.

Si colloca nella stessa ottica la previsione, contenuta nel medesimo articolo, di Linee di indirizzo, frut-
to di un accordo sancito in Conferenza Stato-Regioni, «volte a garantire omogeneita nei processi di
integrazione istituzionale, professionale e organizzativa anche con I'apporto delle autonomie locali».
Dal punto di vista dell’equita occorre rimarcare altresi come la tutela dell’individuo non si esaurisca a
livello dei punti di erogazione delle prestazioni, ma richieda un sostegno, organizzativamente struttu-
rato, che copra l'intero percorso assistenziale, riguardando le diseguaglianze sociali non solo
I’accesso, ma anche la fruizione e I'aderenza alle terapie prescritte, ai percorsi di inclusione, ecc.”®

5. Spunti sulla rilevanza della programmazione e organizzazione dell’equita nella garanzia
della liberta di autodeterminazione terapeutica

La programmazione dell’offerta sanitaria che avviene con la determinazione dei livelli essenziali delle
prestazioni & funzionale anche all’esercizio della liberta di autodeterminazione terapeutica.

Garantire le prestazioni, pero, non “basta” ai fini dell’accesso ai servizi: nel corso dell’analisi condotta
nelle pagine precedenti & emersa l'incidenza di barriere economiche e sociali di vario tipo, cui si
sommano ostacoli scaturenti dalla nazionalita, culturali, di religione, di genere, ecc.

In questo quadro cosi eterogeneo e complesso & si importante realizzare interventi rivolti a target
specifici di soggetti (indigenti, stranieri, ecc.) — scelta fatta propria, come si & visto, dal d.p.c.m del
2017 sui Lea —ma non é sufficiente.

Occorre anche favorire azioni anticipate e diffuse che accrescano e rendano “attive” le conoscenze
delle persone sulle proprie potenzialita di salute: in questo modo gli individui possono essere messi
in grado di scegliere consapevolmente i propri stili di vita e di contenere i fattori di rischio per il pro-
prio benessere, nei limiti delle proprie possibilita e del contesto di riferimento. Inoltre, I'ammissione
ai servizi sanitari implica anche “accogliere”, il che significa considerare le differenze fra le persone e i
gruppi cui esse appartengono. | servizi sanitari si confrontano con le pilu svariate diversita e inegua-
glianze.

Sono questi alcuni degli aspetti che si rifanno a una dimensione «pratica» dell’equita, oggetto di spe-
cifica attenzione da parte della pianificazione di alcune Regioni®® e “motore” di strategie di lotta
all'iniquita che tengano conto anche dei meccanismi organizzativi alla base di possibili discriminazio-
ni.

58 per uno spunto in tal senso v. G. COsTA, op. cit., 34.
59 |ndicativo di tale approccio & il Piano sociale e sanitario 2017-2019 dell’Emilia Romagna, ove si fa riferimento
all'«equita in pratica».
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Al riguardo si segnala la redazione, in alcune Regioni, dei c.d. piani di equita aziendali®’. Le aziende
raccolgono dati sulle disuguaglianze in salute e nei servizi (health equity audit)®' e programmano
azioni di miglioramento dell’equita (sulla base di un equality impact assessment) che orientano
I’organizzazione dei servizi. Si pensi alla facilitazione dell’accesso agli screening, alla promozione della
salute nelle carceri, all’elaborazione di progetti di mediazione culturale, ecc.

L'amministrazione sanitaria viene in sostanza impegnata nel monitoraggio e nello scrutinio dei gangli
della propria organizzazione anche ai fini dell’introduzione di meccanismi correttivi improntati
all’equita. D’altra parte, la sostenibilita dei sistemi sanitari non & solo un problema di risorse, ma si
misura in termini di capacita di questi di adattarsi all’evoluzione dei tempi e, per quanto qui interes-
sa, dei bisogni sociali®.

Puo essere interessante osservare come tali processi volti ad implementare I'equita si caratterizzino
spesso per il coinvolgimento di operatori, stakeholders e anche utenti: I'equita si intreccia con il tema
della partecipazione pubblica®.

Infine, I'equita va calata nella relazione medico-paziente, la cui costruzione e sviluppo devono rap-
portarsi alle esigenze e alla condizione di quest’ultimo. Di qui la rilevanza del consenso informato e
della sua disciplina, in Italia introdotta in termini generali solo con la . 22 dicembre 2017, n. 219%,

Il riferimento ¢, in particolare, a elementi quali la completezza, I'aggiornamento, la chiarezza e la
comprensibilita delle informazioni che deve ricevere la persona sulla sua situazione di salute, sulle
possibili alternative terapeutiche ovvero sul rifiuto o rinuncia ai trattamenti (art. 1, 3° comma, |.
219/2017). Le informazioni devono essere modulate a seconda dell’'individuo che il medico ha davan-
ti: istruzione, condizioni socio-economiche, cultura, religione, ecc. Equita, quindi, significa dare a tutti
le informazioni pil adeguate in rapporto alla situazione personale e sociale e le stesse possibilita di
autodeterminazione in ordine alla propria salute.

Se, come precisa la nuova legge sul consenso informato, il tempo della comunicazione tra medico e
paziente costituisce tempo di cura (art. 1, 8° comma, |. 219/2017), la gestione di tali finestre tempo-
rali non & un fatto che resta confinato alla relazione medico-paziente, ma deve essere contestualizza-

8 E il caso, ad esempio, dell’Ausl di Reggio Emilia.

61 Lo sviluppo di strategie di audit delle disuguaglianze in materia di salute & una delle azioni indicate dalla
citata Comunicazione della Commissione «Solidarieta in materia di salute: riduzione delle disuguaglianze
sanitarie nell’'UE» (2009).

62 per una lettura della sostenibilita in chiave multifattoriale v. L. BUSATTA, La salute sostenibile. La complessa
determinazione del diritto ad accedere alle prestazioni sanitarie, Torino, 2018.

83 'importanza del «giving voice to the voiceless» & sottolineata da M. WHITEHEAD, G. DAHLGREN, op. cit., 20 ss.
Sullo sviluppo di nuove forme di partecipazione in campo medico-sanitario v. alcuni primi spunti in V. MOLASCHI,
Le arene deliberative. Contributo allo studio delle nuove forme di partecipazione nei processi di decisione
pubblica, Napoli, 2018, 71 ss., con particolare riferimento al ricorso alle giurie dei cittadini.

54 La letteratura in materia di relazione di cura e consenso informato & sterminata. Per un’analisi della nuova
legge in chiave interdisciplinare v., ex multis, M. FOGLIA (a cura di), La relazione di cura dopo la legge 219/2017,
Pisa, 2019 e gli articoli pubblicati nell’lambito del Forum La legge n. 219 del 2017. Norme in materia di consenso
informato e di disposizioni anticipate di trattamento, in questa Rivista, 1, 2018. In argomento v. altresi M.
AzzALNI, Legge n. 219/2017: la relazione medico-paziente irrompe nell'ordinamento positivo tra norme di
principio, ambiguita lessicali, esigenze di tutela della persona, incertezze applicative, in Resp. civ. e prev., 1,
2018, 8 ss.
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ta nell’ambito dell’organizzazione dell’attivita sanitaria: ne & influenzata e al contempo la condiziona.
Basti pensare anche solo alla questione degli orari di lavoro e dei turni del personale.

Dal punto di vista della rilevanza dell’organizzazione sanitaria ai fini della tutela dei diritti correlati al
consenso informato®, & inoltre significativo che la nuova legge stabilisca che ogni struttura sanitaria
pubblica o privata garantisca «con proprie modalita organizzative» la piena e corretta attuazione dei
principi in essa affermati, assicurando I'informazione necessaria ai pazienti e I'adeguata formazione
del personale (art. 1, 9° comma, |. 219/2017).

Da tali considerazioni appare quindi evidente come la portata e il contenuto delle posizioni vantate
dagli utenti si risolvano «quasi integralmente nel modo di essere degli apparati» preposti
all’erogazione dei servizi, «vale a dire nella loro organizzazione»®®, anche nella prospettiva della tute-
la della liberta di autodeterminazione®’.

5 In generale, sul rapporto tra consenso informato e amministrazione sanitaria v. A. PI0GGIA, Consenso
informato ai trattamenti sanitari e amministrazione della salute, in Riv. trim. dir. pub., 1, 2011, 127 ss.

% Sj riportano qui le fondamentali considerazioni di M. CAMMELLI, Per uno statuto dell’utente, in Pol. Dir., 1981,
447 ss.

57 In argomento, sull’essenzialitd della dimensione amministrativa nella tutela dei diritti della persona v.
N. VETTORI, Diritti della persona e amministrazione pubblica. La tutela della salute al tempo delle
biotecnologiche, Milano, 2017.
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L’equita nel sistema sanitario:
evidenze epidemiologiche e possibili interventi

Aldo Rosano*

EQUITY IN THE HEALTH CARE SYSTEM: EPIDEMIOLOGICAL EVIDENCE AND POSSIBLE ACTIONS
ABSTRACT: When health inequalities constitute inequity? We can say when they derive
from the unequal distribution of power, income, goods and services, at a global and
national level. The immediate consequences of unfairness are visible in people's liv-
ing and working conditions, in access to health care, to education, in the possibility of
leading a dignified life. This unequal distribution of health-damaging experiences is
by no means a "natural" phenomenon, but it is the result of a combination of bad so-
cial policies and ineffective programs to contrast poverty, unfair economic agree-
ments and bad policies. Together, the structural determinants and conditions of eve-
ryday life are the social determinants of health and are responsible for an important
part of health inequalities between and within countries. The article, starting from a
tentative definition of health inequalities, reviews the main factors associated to
health inequalities with examples from the Italian context. Once explained the mech-
anisms that may cause health differences in the population, some possible con-
trasting actions are proposed in terms of health and social policies.

KEYWORDS: Health inequalities, epidemiology, socioeconomic factors, health policies

SOMMARIO: 1. Cosa sono le disuguaglianze di salute: fattori contestuali ed individuali — 2. Fattori di natura
biologica — 2.1 Gruppi di popolazione / Patrimonio genetico — 2.2 Eta — 2.3 Sesso — 3 Fattori di natura
ambientale — 3.1 Gli stili di vita — 3.2 L'ambiente — 3.3 Fattori socio-economici — 3.4 Occupazione — 3.5 Accesso
alle cure — 4. Da dove hanno origine le disuguaglianze? — 5. Le azioni: dove e come si puo intervenire; 6.
Conclusioni.

1. Cosa sono le disuguaglianze di salute: fattori contestuali ed individuali

e disuguaglianze di salute possono essere analizzate secondo diverse prospettive: giuridiche,

sociologiche, mediche ed etiche. Questo articolo intende affrontare il tema dal punto di vista

epidemiologico, senza pero ignorare le forti connessioni che sono presenti con altri ambiti

scientifici. L’epidemiologia studia la distribuzione delle malattie nella popolazione e i fattori
(detti determinanti?) associati alla loro comparsa. Lo stato di salute pud essere “disuguale”, o meglio,
variare per numerosi fattori: genetici, ambientali, sociali, economici, abitudini di vita.

*

Ricercatore presso [IIstituto Nazionale per [I’Analisi delle Politiche Pubbliche (INAPP). E-mail:
a.rosano@inapp.org. Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

LIl termine determinante & mutuato dalla lingua inglese (determinants) anche se nella nostra lingua
identificherebbe una relazione necessariamente causale tra fattore e malattia. Nell’epidemiologia moderna
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La parola disuguaglianza racchiude due concetti che, mutuati dalla lingua inglese, corrispondono ai
termini “iniquita” (inequity) e “inuguaglianza” (inequality)?. Termini a volte confusi, ma che non sono
intercambiabili. L'inequity si riferisce a differenze ingiustificate, evitabili derivanti da scarsa gover-
nance o da qualsiasi tipo di discriminazione, mentre |'inequality si riferisce semplicemente alla varia-
bile distribuzione delle risorse di salute conseguente a fattori genetici, anagrafici o altri fattori ritenu-
ti “inevitabili” o “eticamente accettabili”. L'iniquita evoca l'indignazione morale, € ingiusta e indifen-
dibile, che causa morti e malattie evitabili. La giustizia sociale in questo caso & letteralmente una
questione di vita o di morte.

All'interno di ogni popolazione ci sono differenze nello stato di salute e sarebbe irrealistico aspettarsi
che lo stato di salute sia lo stesso ovunque. Tuttavia, poiché tutti gli esseri umani hanno diritto alla
tutela della propria salute, deve esserci almeno |'accesso universale ai servizi sanitari di base. At-
tualmente |'aspettativa di vita varia da oltre 80 anni in alcuni paesi ricchi a meno di 50 anni in paesi in
cui mancano le risorse sanitarie e la governance dei sistemi sanitaria & debole e spesso corrotta. Inol-
tre, all'interno degli stessi paesi |'aspettativa di vita per i gruppi svantaggiati € in genere di cinque o
piu anni al di sotto della media. La Commissione dell'Organizzazione Mondiale della Sanita (OMS) sui
determinanti sociali della salute considera tali differenze un affronto alla giustizia sociale che va af-
frontata in tempi brevi. Cio solleva una questione: "quando le disuguaglianze di salute costituiscono
iniquita?" Possiamo considerare tali le conseguenze che derivano dall'ineguale distribuzione di pote-
re, reddito, beni e servizi, a livello globale e nazionale. La conseguente dell’iniquita nell'immediato
sono visibili nelle condizioni di vita e di lavoro delle persone, nell'accesso all'assistenza sanitaria, all'i-
struzione, nella possibilita di condurre una vita dignitosa. L'iniquita € spesso misurata in termini di di-
suguaglianze di salute, che si manifestano laddove si possa ragionevolmente aspettarsi I'uguaglianza.
Ad esempio, non vi & alcuna ragione perché ci siano differenze nell'accesso ai servizi sanitari tra uo-
mini e donne all'interno di un paese o tra persone di etnia diversa. | servizi sanitari di base dovrebbe-
ro essere disponibili per tutti i soggetti presenti all'interno di una comunita secondo necessita. Que-
sta distribuzione ineguale di esperienze lesive della salute non & affatto un fenomeno "naturale"”, ma
e il risultato di una combinazione di cattive politiche sociali e di inefficaci programmi di contrasto alla
poverta, di accordi economici ingiusti e cattive politiche. Insieme, i determinanti strutturali e le con-
dizioni della vita quotidiana costituiscono i determinanti sociali della salute e sono responsabili di una
parte importante delle disuguaglianze di salute tra e all'interno dei paesi®.

| determinanti socioeconomici costituiscono i fattori piu rilevanti nelle differenze di salute di una po-
polazione. Le disparita sociali nella salute sono un problema complesso che nasce da un insieme di
meccanismi: la stratificazione sociale dettata dalla disuguale distribuzione delle risorse (determinanti
distali); la distribuzione dei principali fattori di rischio per la salute (determinanti prossimali) come

guesta relazione raramente € “necessaria”, quanto piuttosto probabile. Si tratta, infatti, di fattori di rischio, che
possono condurre o meno all'insorgenza della malattia, con una latenza che puo variare da pochi giorni a
numerosi anni. Va detto che tra i determinanti di salute si usa ricomprendere anche fattori protettivi che
esercitano la propria azione diminuendo il rischio di insorgenza della malattia.

2 per ulteriori dettagli sui termini inequity e inequalitiy si veda il sito http://www.globalhealtheurope.org/
(ultima consultazione 11/3/2019).

3 WORLD HEALTH ORGANIZATION, COMMISSION ON SOCIAL DETERMINANTS OF HEALTH, “Closing the gap in a generation
Health equity through action on the social determinants of health”, Ginevra, 2019.
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quelli ambientali, psicosociali, gli stili di vita insalubri e, in molti casi, anche il limitato accesso a cure
appropriate®.

Quando parliamo di “disuguaglianze di salute” & bene specificare quali sono gli indicatori che in gene-
re si considera per misurare lo stato di salute, e quindi le e eventuali disuguaglianze. Gli indicatori
proposti dall’lOMS per misurare lo stato di salute di una popolazione sono la speranza di vita alla na-
scita e la mortalita infantile. Si tratta di indicatori facilmente calcolabili con i dati demografici dispo-
nibili nella maggior parte dei paesi, che ben sintetizzano le condizioni di salute di una popolazione.
Nei paesi con sistemi informativi sanitari piu evoluti, in cui sono disponibili informazioni piu dettaglia-
te, come la mortalita e la morbosita per causa (o gruppi di cause), si possono utilizzare indicatori di
salute pil analitici, come la speranza di vita libera da disabilita, la mortalita o I'incidenza per gruppi di
cause. Cio permette di individuare quali patologie sono maggiormente associate con i diversi deter-
minanti, esercizio tutt’altro che semplice considerando che tali fattori sono spesso fortemente inter-
connessi. A tal proposito vale la pena citare una recente pubblicazione frutto della collaborazione tra
L'Istituto Nazionale per la promozione della salute delle popolazioni Migranti e per il contrasto delle
malattie della Poverta (INMP) e I'lstituto Nazionale di Statistica (ISTAT)® in cui vengono valutate le dif-
ferenze geografiche e socioeconomiche nella mortalita e nella speranza di vita in Italia attraverso la
quota di mortalita attribuibile al livello di istruzione medio-basso. Per avere una misura che riesca il
piu possibile a distinguere I'effetto della variabile che identifica la situazione socioeconomica (in que-
sto caso il livello di istruzione) dagli altri fattori, si utilizza come indicatore la “frazione di mortalita at-
tribuibile” che identifica la proporzione di decessi che si potrebbe evitare se la popolazione con titolo
di studio medio-basso avesse un tasso di mortalita pari a quella con titolo di studio alto. In particola-
re, questo indicatore permette di distinguere, in una certa misura, I'effetto delle disuguaglianze so-
ciali da quello del contesto territoriale, che nel nostro paese influenza fortemente gli esiti di salute a
causa della eterogeneita della efficienza ed efficacia dei servizi sanitari disponibili tra le regioni.
Un’altra distinzione tra i fattori che influenzano lo stato di salute puo essere fatta distinguendo i fat-
tori contestuali da quelli individuali. | fattori contestuali si riferiscono agli aspetti di sistema, quali le
risorse a disposizione del Servizi sanitario nazionale (SSN), la sua organizzazione e la sua efficacia. Al-
tri fattori che riguardano il contesto di vita sono, per esempio, il livello di deprivazione di un’area®, il
grado di urbanizzazione e il capitale sociale’. | fattori individuali sono sia di natura biologica, quali il
genere, I'eta e patrimonio genetico, sia di natura socioeconomica, questi ultimi legati al titolo di stu-
dio, alla condizione professionale e al livello di reddito.

4 AAVV., L’Italia per I'equita nella salute, Roma, 2017.

5 Atlante italiano delle disuguaglianze di mortalita per livello di istruzione in Epidemiologia e Prevenzione, 43-1,
2019, 1-119.

5 Per misurare le situazioni di “svantaggio” di un contesto geografico sono stati proposti diversi indici tra cui
quelli di deprivazione che appaiono strumenti in grado di sintetizzare, seppure in modo indiretto e
approssimato, il possesso di risorse sia materiali che sociali in aree definite, con dimensioni che possono andare
dalla sezione di censimento alla regione, all’interno delle quali si misura la proporzione di persone o nuclei
familiari che presentano una determinata combinazione di caratteristiche atte a indicare situazioni di non
agiatezza economica e sociale.

7 Intendiamo qui il capitale sociale come l'insieme delle risorse di tipo relazionale durature che un attore
sociale (individuo, gruppo ecc.) puo utilizzare, insieme ad altre risorse, per perseguire i propri fini.
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Una lista, sicuramente non esaustiva, dei fattori cosiddetti individuali & costituita da: fattori socio-
economici; livello di istruzione; condizioni occupazionali; stili di vita; discriminazione. Un ulteriore fat-
tore che negli anni recenti € sempre pil esplorato & quello dell’alfabetizzazione sanitaria (health lite-
racy) che, oltre che al livello di alfabetizzazione tout-court, ha a che fare con la capacita di raccogliere
ed utilizzare le informazioni rilevanti per prendere cura di sé, e della propria famiglia, per tutti gli
aspetti attinenti alla salute.

Vediamo alcuni esempi su come tali fattori possono incidere nel creare delle disuguaglianze di salute,
distinguendo quelli di natura biologica, sui quali non & pensabile poter intervenire, da quelli di natura
“ambientale”®, tutti passibili di un intervento per la riduzione degli effetti sulla salute.

2. Fattori di natura biologica

2.1. Gruppi di popolazione / Patrimonio genetico

Le differenze geografiche nello stato di salute possono essere legate a fattori genetici, ambientali,
culturali, comportamentali: I'isolamento delle popolazioni € perdurato per un numero di generazioni
sufficiente a far sviluppare una condizione genetica particolare. L'interazione tra determinanti gene-
tici e ambientali € complessa: la predisposizione genetica pud essere presente, ma attivata solo da
determinate condizioni ambientali. Un esempio nel nostro paese di un fattore genetico comune ad
un gruppo ¢ l'elevata frequenza di talassemia tra gli abitanti della Sardegna. Questa alta prevalenza
della talassemia é riconducibile alla capacita protettiva che ha questa patologia nei confronti della
malaria. Le persone portatrici del gene che comporta la talassemia avevano una probabilita piu bassa
di sviluppare la malaria, adattandosi meglio quindi nelle zone malariche®.

2.2. Eta

La frequenza con cui ci si ammala o si muore per qualsiasi causa ha quasi sempre una relazione con
I’eta. In tutti i paesi sviluppati la mortalita e relativamente elevata nella prima infanzia, diminuisce
quindi marcatamente raggiungendo un minimo nelle classi di eta 5-14 anni, per poi aumentare prima
gradatamente e, dopo i 60 anni, in maniera piu rapida. All'aumentare dell’eta, aumenta il numero dei
portatori di patologie croniche. Va anche detto che I'eta anagrafica non & un fattore invariante con le
condizioni sociali e con quelle di periodo rispetto alla cronicita. Dalle ultime indagini Istat sulle condi-
zioni di salute traspare il fatto che il numero di persone con malattie croniche sta aumentando a cau-
sa dell'invecchiamento della popolazione, ma la prevalenza nelle classi di eta va diminuendo con
I'andare del tempo®. Anche alcune malattie infettive hanno una distribuzione per eta legata da una

8 In epidemiologia si parla di “fattori ambientali” riferendosi a tutti quei fattori che sono esterni al corpo
umano.

% La spiegazione biologica di tale relazione & stata colta di recente da un gruppo di ricercatori dell'universita di
Heidelberg, i quali hanno individuato una caratteristica peculiare di un amminoacido nella molecola
dell'emoglobina delle persone affette da talassemia, che impedisce al parassita che causa la malaria di
manifestarsi. C. CROSNIER, L.Y. BUSTAMANTE, S.J. BARTHOLDSON, ET AL., Basigin is receptor essential for erythrocyte
invasion by Plasmodium falciparum in Nature, 480, 2011, 534-537.

10 1sTAT, Annuario Statistico Italiano 2016, Roma, 2017, 129.
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parte all'immunita passiva trasmessa con |’allattamento materno e dall’altra all'immunita permanen-
te conseguente all’'infezione.

2.3. Sesso

Sia la mortalita sia la morbosita si manifestano in modo diversificato nei due sessi. Le donne vivono
piu a lungo degli uomini, ma si ammalano piu spesso. Le differenze fra uomini e donne puo essere
spiegata come risultato di una serie di fattori genetici, ambientali e sociali. Per alcune malattie
I’associazione con il sesso & legata a fattori genetici (ad esempio I'emofilia); per altre, a fattori esterni
che interessano diversamente uomini e donne (patologie riconducibili al consumo di alcool o di ta-
bacco); per molte altre cause coesistono fattori genetici, ormonali, ambientali e socioeconomici lega-
ti al sesso.

3. Fattori di natura ambientale

3.1. Gli stili di vita

Gli stili di vita si riferiscono a modelli di comportamento che si ripercuotono sulla salute degli indivi-
dui e che creano condizioni di vita diverse. Gli stili di vita sono influenzati da un insieme di fattori so-
ciali, economici e ambientali. L'uso di alcol, I'abitudine al fumo, la dieta e fare sport sono fattori che
|'epidemiologia ha individuato come elementi che influenzano fortemente lo stato di salute. | com-
portamenti personali legati agli stili di vita sono in grado di spiegare una quota consistente di morbo-
sita. Ad esempio, usando il caso delle malattie cardiovascolari, si puo constatare che il 60% della mor-
talita per queste patologie sarebbe evitabile riducendo la concentrazione dei fattori di rischio indivi-
duali (come il fumo, la dieta ricca di grassi e povera di fibre, 'attivita fisica etc.)'.

Il fumo é il principale responsabile di numerosi tumori, di malattie circolatorie e respiratorie. Fumare
in gravidanza comporta un rischio elevato di basso peso alla nascita e un ritardo di crescita intraute-
rina nel bambino. | danni per la salute non si manifestano solo per via diretta: sempre piu prove
scientifiche dimostrano un ruolo importante del fumo passivo nella genesi di numerose patologie.
L'importanza della lotta al fumo & legata oltre che alla diffusione e alla gravita delle sue conseguenze,
anche alla considerazione che si tratta di uno dei pochi fattori di rischio teoricamente eliminabili (la
sospensione dal fumo € in grado di riportare alcuni rischi ad esso correlati a livelli uguali a quelli di
soggetti non fumatori in un arco di 15 anni). Gli effetti del fumo si traducono in un elevato numero di
decessi, ricoveri e di disabilita evitabili che comportano costi elevati per la societa; una loro riduzione
favorirebbe risparmi considerevoli e una maggiore capacita di risorse per la sanita e I'assistenza.
L'abuso di alcol ha un ruolo eziologico diretto in alcune patologie specifiche (cirrosi alcolica, sindrome
feto-alcolica, psicosi alcolica, ecc.) e favorente in numerose altre patologie.

L'obesita rappresenta un vero problema di salute pubblica. Numerosi studi scientifici mostrano che il
sovrappeso e |'obesita sono condizioni che causano un incremento significativo del rischio di morbo-
sita per molte patologie. Se complessivamente nella popolazione adulta la prevalenza di diabete &

11 M. MARMOT, P. ELLIOT (a cura di), Coronary heart disease epidemiology- from aetiology to public health, New
York, 1992.
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pari al 4,5%, tra gli adulti obesi questa quota quasi si triplica raggiungendo I'11,7%. Le persone con un
eccesso di peso presentano anche una maggiore prevalenza di malattie della tiroide (5% tra gli obesi
contro 3,3% nei normopesi). Pil netta |'associazione tra ipertensione e obesita: il 30% degli obesi
iperteso contro una media del 14,5%. Anche le malattie del cuore e le patologie a carico dell'appara-
to muscolo-scheletrico sono pilu frequenti tra chi & sovrappeso. Negli ultimi 10 anni in Italia la per-
centuale di soggetti in sovrappeso ed obesi € cresciuta, fino a giungere al 43,5% nella popolazione
adulta con eta uguale o maggiore a 18. Ogni anno in Italia I'eccesso di peso e le malattie conseguenti
costano al SSN 22.8 miliardi di euro, di cui il 64 per cento per ricoveri ospedalieri'?. L’OMS ritiene che
I'obesita stia diventando un problema globale, tanto che & stata coniata al riguardo I'espressione di
“epidemia globale”. Il persistere del trend attuale di crescita della quota di obesi nei paesi occidentali
porterebbe a livelli allarmanti la quota di persone che soffrono di patologie connesse con I'obesita.
Quanto devastanti possano essere gli effetti del sovrappeso sulle condizioni di salute di una popola-
zione e testimoniato dal fatto che gli USA negli ultimi anni stanno conoscendo un rilevante impatto
negativo sulla speranza di vita della popolazione proprio a causa della diffusione delle patologie cor-
relate con l'obesita®®.

3.2. L'ambiente

L'organismo umano interagisce con i fattori ambientali, sia che questi siano riferiti all’lambiente in
generale, sia che invece siano limitati a luoghi confinati. Fanno parte dei fattori di rischio ambientale
esposizioni ad agenti fisici e chimici propri dell’inquinamento urbano come rumore, radiazioni, ossidi
di azoto, anidride solforosa, ozono, compresi quelli naturali come ad esempio il gas radon e i pollini.
Tali fattori possono condizionare lo stato di salute, la cui evidenza diventa significativa in rapporto al
livello di interessamento di una popolazione. Diversi sono i fattori ambientali per i quali esistono evi-
denze di associazione con patologie. Gli inquinanti dispersi nell'atmosfera dall'attivita antropica, ma
anche quelli naturalmente presenti, hanno specifiche relazioni con le malattie dell'apparato respira-
torio, quello cardiovascolare e con diverse forme tumorali. Piu di recente particolare rilevanza é stata
dedicata a problematiche delle aree a elevato rischio ambientale-sanitario perché oggetto di una cat-
tiva gestione dei rifiuti o esposte a fonte di inquinamento industriale, ed alle emergenze riguardanti
alcune sotto-popolazioni (anziani, asmatici, bambini) suscettibili alle ondate di calore. | cambiamenti
climatici hanno anch’essi un impatto sulla salute delle popolazioni, che si esplicano diversamente sia
a livello globale, interessando maggiormente i Paesi piu poveri, sia all'interno di ciascun Paese, col-
pendo ovunque e per motivi diversi le fasce pil povere della popolazione®®.

3.3. Fattori socio-economici

La condizione sociale ed economica ha un'importante influenza sulla salute degli individui ed & dimo-
strato il suo impatto sulla mortalita e sulla probabilita di essere affetti da specifici gruppi di patologie.
Non e semplice adottare criteri uniformi di definizione delle condizioni sociali: si pud scegliere un in-

12y, PIATTELLI, L’obesitd infantile in Italia: http://www.indire.it/content/index.php?action=read&id=1110

13 S.H. PResTON, Y.C. VIERBOOM, A. STOKES, The role of obesity in exceptionally slow US mortality improvement, in
Proc Natl Acad Sci, 115, 2018, 957-961.

14 P, VINEIS, Cambiamento climatico e vulnerabilitd, in Epidemiologia e Prevenzione, 35, 2011, 349-349.
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dicatore di condizione sociale, come reddito, grado di istruzione o tipo di occupazione, oppure una
combinazione di tali fattori. In Gran Bretagna i dati sanitari sono usualmente analizzati da molti anni
per classi definite da 5 livelli di deprivazione®®. Sia la mortalita infantile che la mortalita generale di-
pendono dalla classe sociale. Cio puo essere spiegato da una diversa esposizione a determinanti e/o
a differenze nell’uso delle strutture sanitarie. In Italia chi € piu povero di capacita e risorse e piu
esposto a fattori di rischio per la salute, si ammala piu spesso, in modo piu grave e muore prima. Ne-
gli anni 2010 un uomo con la laurea poteva contare di vivere 5,2 anni in piu di chi ha conseguito al
pil la licenza elementare, mentre per le donne il vantaggio & pil contenuto: 2,7 anni®. Il titolo di
studio e 'indicatore piu facilmente misurabile di stato sociale a livello nazionale. Ma in studi longitu-
dinali dove sia possibile fotografare le “carriere di vita” delle persone, € lo status sociale complessivo
dell’adulto che influenza maggiormente la mortalita prematura. Primo fra tutti la disponibilita di un
lavoro, poi la disponibilita di una rete familiare, poi le credenziali educative, e infine, le risorse mate-
riali come la casa. Di importanza non trascurabile sono anche le circostanze materiali e relazionali dei
primi anni dell’infanzia che influiscono sulle chance nella vita adulta, sia sul piano sociale, sia su quel-
lo di salute ¥,

3.4. Occupazione

Poiché le persone passano gran parte del loro tempo nei luoghi di lavoro, le condizioni lavorative
hanno un ruolo importante sullo stato di salute. E noto come alcune patologie siano caratteristiche
del tipo di occupazione svolta (silicosi per i lavoratori di miniere e di industrie ceramiche, tumore del
polmone per i lavoratori dell’asbesto, tumore della vescica per coloro che lavorano con alcune anime
aromatiche). D’altro canto, le differenze osservate tra persone che svolgono attivita diverse possono
essere state provocate dalla selezione iniziale dei soggetti per un certo tipo di lavoro, mostrando un
apparente “effetto protettivo” dell’occupazione. Negli anni piu recenti sempre piu studi epidemiolo-
gici si sono focalizzati non solo sul tipo di lavoro svolto, ma anche sulla condizione occupazionale,
quali la precarieta del lavoro o I'essere disoccupato. Lavori precari implicano spesso meno tutele e
sono fonte di stress e di insicurezza personale. Lo stato di salute percepito dei lavoratori precari ita-
liani, a parita di altre condizioni potenzialmente confondenti, & peggiore di quello dei lavoratori con
contratto stabile. Ma soprattutto & l'accesso alle cure ad essere significativamente pil basso tra que-
sti lavoratori®®.

3.5. Accesso alle cure

Infine, possiamo includere tra i determinanti della salute di una popolazione anche quei fattori legati
alla erogazione di servizi sociali e sanitari, o ai fattori tecnologici, come I'accesso a nuove tecniche di

15'S. YousaF, A. BoNsALL, UK Townsend Deprivation Scores from 2011 census data, in Economic and Social Re-
search Council (ESRC), 07/09/2017.

16 |STAT, Rapporto annuale 2016: Disuguaglianze nella speranza di vita legate al titolo di studio, Roma, 2017.

17 D. RAsULO, T. SPADEA, M. DEMARIA ET AL, Conta di piti da chi nasci o dove arrivi? Determinanti di salute nel corso
di vita, in G. COSTA, M. STROSCIA, N. ZENGARINI, M. DEMARIA (a cura di), 40 anni di salute a Torino, spunti per leggere
i bisogni e i risultati delle politiche, Milano, 2017.

18 A. FASANO, A. RosaNO, Diseguaglianze di salute dei lavoratori precari ai tempi della crisi economica in Italia, in
Sociologia del lavoro, 150, 2018, 49-64.
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diagnosi o terapia, quelli organizzativi e in generale alle politiche sanitarie. Anche il modello di siste-
ma sanitario ha profonde implicazioni sullo stato di salute, come la copertura parziale o totale delle
spese sanitarie o la presenza di forme di compartecipazione alla spesa da parte dei pazienti (per
esempio la richiesta di ticket per I'erogazione di talune prestazioni sanitarie). L'insieme di tali fattori
implicano un diverso livello di accesso alle cure, che e investigato da diverse indagini campionarie
dell'lstat ed in particolare dall'indagine ITSILC'. In questa indagine viene posto il quesito se si & ri-
nunciato negli ultimi 12 mesi a delle cure che si ritenevano necessarie, chiedendo di specificare il mo-
tivo della rinuncia. La quota di persone che ha rinunciato a una visita specialistica negli ultimi 12 mesi
perché troppo costosa e stata pari al 6,5% della popolazione (3,9 min di persone) e meno di cinque
milioni gli italiani che hanno rinunciato a una o pil prestazioni sanitarie includendo anche altre moti-
vazioni, come la lunghezza dei tempi di attesa, la lontananza dal luogo di erogazione del servizio o la
mancanza di tempo per impegni familiari o di lavoro. Nel confronto internazionale la percentuale del-
la popolazione italiana che ha dichiarato di aver rinunciato ad una prestazione sanitaria € in linea con
gli altri paesi europei: Italia 7,8%, Svezia 9,2%, Francia 6,3%, Danimarca 6,9%, Germania 5,4%%°.

4. Da dove hanno origine le disuguaglianze?

Le disuguaglianze di salute sono il risultato di meccanismi noti e documentati, ed entro certi limiti
contrastabili. Tali meccanismi sono ben descritti in letteratura dal modello causale proposto da Dide-
richsen?! che offre un quadro dei nessi e delle concatenazioni attraverso cui tali disuguaglianze si
esplicano come conseguenza dello svantaggio sociale. (Figura 1)

19 Sj tratta dell’indagine su reddito e condizioni di vita (It-Silc) condotta annualmente dall'lstat che si basa su un
campione di circa 29000 famiglie, per un totale di quasi 70mila individui. L'ultimo dato disponibile e riferito
all'anno 2016.

20 | valori sono riferiti al 2014 ed alla popolazione dai 16 anni in su aggiustata per et3 e genere sulla media
europea. Fonte: Eurostat. Unmet health care needs Statistics. https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php/Unmet_health_care_needs_statistics (ultima consultazione 24/72018).

21 E. DIDERICHSEN, M.WHITEHEAD, The social basis of disparities in health, in T. EVANS ET AL. (a cura di), Challenging
inequities in health: from ethics to action, New York, 2001.
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Figura 1. Schema esplicativo dei meccanismi di generazione delle disparita nella salute messi in relazione
con le possibili politiche di contrasto. (Fonte: Italia per I'equita nella salute, Ministero della Salute, 2017)

L'elemento cardine del modello é rappresentato dalla stratificazione sociale. Si tratta di un insieme di
processi economici, sociali e culturali che portano a una distribuzione disuguale dei pit importanti
fattori che permettono a una persona di avere una maggiore capacita di autodeterminazione, condi-
zionando le dinamiche di salute.
Numerosi sono gli studi che hanno analizzato la relazione tra fattori sociali e salute; emblematico lo
studio longitudinale italiano? che ha mostrato come lo status sociale sia in grado di influenzare la
mortalita prematura nella popolazione. A contrastare tali cause possono contribuire le politiche eco-
nomiche e del lavoro di tipo redistributivo, che competono a vari soggetti istituzionali che sono al di
fuori del mondo della sanita. A loro volta i fattori che determinano la stratificazione sociale influen-
zano |'esposizione ai principali fattori di rischio per la salute, che mediano I'effetto sulla salute dei de-
terminanti sociali. Questo meccanismo ricade, invece, soprattutto sotto la responsabilita della sanita,
in particolare della prevenzione.
| principali fattori di rischio cui possono essere soggette le persone, presentano alla base uno svan-
taggio sociale. Ripercorriamo la rassegna dei determinanti di salute con questa chiave di lettura:
¢ le condizioni fisiche ed ambientali creano un rischio piu elevato in determinati ambienti di vita e
di lavoro, come rilevato, ad esempio, da uno studio francese in cui gli operai erano piu esposti a
condizioni piu sfavorevoli rispetto ai liberi professionisti, tecnici e impiegati®*;
¢ nella recente indagine europea sulle condizioni di salute e l'accesso ai servizi sanitari, si vede
come la percentuale di soggetti in sovrappeso aumentava progressivamente all’abbassarsi del ti-
tolo di studio, passando dal 27% tra i piu istruiti al 38,5% tra i meno istruiti®%;

22D, RAsULO, T. SPADEA, M. DE MARIA, et al., op. cit.
23 | NIEDHAMMER, J.F. CHASTANG, D.S. KELLEHER, The contribution of occupational factors to social inequalities in
health: findings from the national French SUMER survey, in Soc. Sci. Med., 67, 2008, 1870-1881.
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¢ andamenti analoghi si rilevano per gli altri stili di vita insalubri. L’abuso cronico di alcol & signifi-
cativamente piu diffuso tra chi ha un basso titolo di studio?®. Per il fumo si nota un diverso effetto
della classe sociale in relazione al genere: negli uomini sono piu esposti i soggetti pil svantaggiati,
nelle donne, specie in passato, quelle con titolo di studio piu elevato?®;
e j fattori di rischio psicosociali?’, come lo squilibrio tra cid che si esige da una persona nel lavoro e
il grado di liberta di cui questa pud disporre?®, sono naturalmente connessi con la condizione di
subalternita lavorativa. Su questo aspetto ha indagato uno studio condotto nella provincia di To-
rino che ha evidenziato come tra gli operai la percentuale lo stress lavorativo sia ben piu elevato
di quello riscontrato tra gli impiegati?®;
¢ le barriere culturali che costituiscono un ostacolo nell’accesso alle cure appropriate: le donne
immigrate, ad esempio, ricorrono meno delle italiane agli screening femminili, con una percentua-
le inferiore di 15 punti per il pap-test e di quasi 20 punti per la mammografia. Questo minor ricor-
so si riflette nel medio termine ad un rischio aumentato di avere una diagnosi tardiva di tumore
della mammella e una piu elevata prevalenza della patologia®.
¢ |e discriminazioni verso gruppi sociali marginali: le vittime di discriminazioni razziali — attraverso
il meccanismo dello “stress psico-sociale” — hanno maggiori probabilita di soffrire di ipertensione,
malattie respiratorie e di disturbi mentali come ansia, depressione e psicosi®'.
In sintesi, le persone pil svantaggiate dal punto di vista socio-economico hanno maggiore probabilita
di sviluppare esiti negativi, se esposti ai fattori di rischio per la salute. E il caso dell’incidenza di infor-
tuni sul lavoro tra gli stranieri immigrati: a parita di eta e attivita professionale, i lavoratori immigrati
hanno pil infortuni perché, a causa di difficolta linguistiche o culturali, non riescono a trarre pieno
beneficio dagli interventi di formazione e controllo della sicurezza sul luogo di lavoro, quando questi
non siano specificamente orientati?.
Va, inoltre, considerato come i meccanismi sopra descritti producono i loro effetti lungo tutto il corso
della vita di una persona, gia a partire dal concepimento: le condizioni di svantaggio sociale dei geni-
tori potrebbero riflettersi in minori possibilita di sviluppo per il bambino. La disponibilita di risorse e

24 EUROPEAN HEALTH INTERVIEW SURVEY (EHIS), Almost 1 adult in 6 in the EU is considered obese,
https://ec.europa.eu/eurostat/web/products-press-releases/-/3-20102016-BP (ultima cons. 15/3/2019).

25 |sTAT, Il consumo di alcol in Italia, in Statistiche Report, Roma, 12 aprile 2017.

% E. ScaFaTO, E. BOLOGNA, Fumo, alcol, alimentazione, eccesso ponderale e prevenzione, in Rapporto
Osservasalute 2017, Milano, 2018, 25-31.

27 | fattori di rischio psicosociali sono definiti, dall'agenzia europea per la sicurezza del lavoro, come quei fattori
che creano danni al benessere psicologico e fisico del lavoratore a causa della gestione e organizzazione del
lavoro e del contesto organizzativo e sociale sul lavoro.

28 Squilibri presenti anche nella remunerazione e nell’aiuto di cui pud disporre.

2% A. D’ERRICO, M. CARDANO, T. LANDRISCINA ET AL., Workplace stress and prescription of antidepressant medica-
tions: a prospective study on a sample of Italian workers, in Int. Arch. Occup. Environ. Health, 84, 2011, 413-
424,

30 |, FRANCOVICH, A. DI NAPOLI, P. GIORGI ROSSI P ET AL., La prevenzione dei tumori femminili nelle donne immigrate
residenti in Italia. In A. PETRELLI, A. DI NAPOLI, M. PEREZ, L. GARGIULO (a cura di), Lo stato di salute della popolazione
immigrata in Italia: evidenze dalle indagini multiscopo Istat in Epidemiol Prev., 41-1, 2017, 18-24.

31 K. MCKENZIE, Racism and health in British Medical Journal, 326, 2003, 65-66.

32 M.A. SALVATORE, G. BAGLIO, L. CACCIANI, A. SPAGNOLO, A. ROSANO, Work-related injuries among immigrant workers
in Italy, in Journal of Immigrant and Minority Health, 15, 2013, 182-187.
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capacita fisiche, cognitive e relazionali del bambino, possono avere importanti conseguenze sulle
condizioni di salute, e sulla carriera scolastica e professionale, anche nelle successive fasi della vita3:.
Ognuno dei meccanismi descritti pud essere intercettato e moderato o esacerbato nei suoi effetti
dall'influenza del contesto di vita delle persone. Il contesto, sia esso il quartiere, la comunita locale, il
luogo di lavoro, la scuola, il luogo di cura, gioca un ruolo che si potrebbe definire “capacitante”, cioé
come luogo dove ognuno ha la liberta di essere o fare secondo le proprie aspirazioni. Di converso in
tali contesti ci si puo sentire minacciati, o non ci si aiuta, o non si pud contare su nessuno, o non c’e
fiducia, insomma non ci sono le condizioni per rendere capace la persona piu povera di usare ade-
guatamente quelle poche risorse che possiede per proteggere e promuovere la sua salute3.

5. Le azioni: dove e come si puo intervenire

Ritornando allo schema proposto da Diderichsen, le possibili azioni che si possono intraprendere per
contrastare le disuguaglianze di salute attengono a diversi ambiti delle politiche e del contesto socia-
le e vanno dalle politiche redistribuitive, che mirano ad attenuare la disuguaglianza nella disponibilita
di risorse, alle azioni che mirano a diminuire I'esposizione, o la vulnerabilita dei soggetti. L'arma piu
potente ed efficace che hanno i sistemi sanitari & quella della prevenzione delle malattie e dalla pro-
mozione della salute, di cui possono beneficiare tutti i cittadini, ma che devono essere programmate
per intervenire dove maggiori sono i rischi nella popolazione.

Restando nell'ambito delle azioni percorribili nell'ambito sanitario, il tema della distribuzione delle ri-
sorse e stato lungamente dibattuto, e riguarda essenzialmente il riparto del Fondo Sanitario Naziona-
le (FSN) tra le regioni. Tra le diverse proposte avanzate quella che mira ad una attenuazione delle di-
suguaglianze fa perno sulla modifica della quota capitaria del fondo sanitario attraverso un correttivo
commisurato con il bisogno sanitario. | bisogni sanitari in realta vengono considerati in diversi capitoli
del riparto del FSN (ambulatoriale e una parte di quella ospedaliera) attraverso una quota capitaria
pesata per I'eta, ipotizzando che tali consumi sanitari aumentino con I'eta degli assistiti. Laddove pe-
ro si innestano delle disuguaglianze di salute dovute a condizioni di svantaggio sociale, si hanno peg-
giori condizioni di salute a parita di eta, come avviene nelle regioni del Sud ed in particolare in Cam-
pania e Calabria, a fronte di un finanziamento piu basso, a causa della struttura demografica della
popolazione, mediamente piu giovane. Qualche timido segno di correzione si & visto con il riparto del
FSN 2017, dove almeno la quota premiale del fondo & stata ripartita secondo criteri che hanno tenu-
to conto della condizione di svantaggio sociale di alcune regioni, misurata attraverso un indice di de-
privazione.

Un esempio di azione tesa a proteggere i soggetti piu vulnerabili & quello dell'adozione del regime
delle esenzioni. Per ridurre I'impatto negativo del ticket sull’accesso ai servizi essenziali da parte delle
persone con elevato rischio di salute e con ridotta capacita economica, nel nostro sistema si ricorre

33 In questa prospettiva I'epidemiologia ha sviluppato un metodo di analisi dei fenomeni chiamato “life course
approach”, che valuta lo stato di salute e i fattori di rischio durante le varie fasi della vita per analizzare il
cambiamento degli standard di vita nel tempo e tra coorti di nascita diverse.

34 AK. SEN, La diseguaglianza. Un riesame critico, Bologna, 1994; C. MARINACCI, T. SPADEA, A. BIGGERI, M. DEMARIA,
A. CAIAZzO, G. COSTA, The role of individual and contextual socioeconomic circumstances on mortality: analysis of
time variations in a city of northwest Italy, in Journal of Epidemiol Community Health, 58, 2004, 199-207.
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ad esenzioni e abbattimenti per patologia e per reddito differenti tra regione e regione. A questo
proposito, va fatto notare che I'autonomia delle Regioni in materia sanitaria rischia di generare I'au-
mento delle disuguaglianze territoriali nell’accesso ai livelli essenziali di assistenza derivante dalle di-
verse politiche di imposizione dei ticket sanitari. Tale discrezionalita andrebbe limitata definendo una
base nazionale di regolazione dei ticket che, pur lasciando margini di applicazione differenziata, stabi-
lisca tetti all’incidenza delle compartecipazioni e fissi criteri di salvaguardia per I'accesso ai Lea.

Lo strumento principale di contrasto alle disuguaglianze in mano ai decisori € quello della prevenzio-
ne e promozione della salute. L'organizzazione dei servizi di prevenzione deve permettere un accesso
ampio e senza alcun tipo di discriminazione. A questo scopo vanno prese in considerazione anche
azioni che facilitino I'accesso a quegli strati di popolazione che per condizioni culturali e sociali hanno
maggiori difficolta nell'accesso. L'esempio € quello del ricorso ai mediatori culturali per favorire I'ac-
cesso alle persone immigrate insieme al reclutamento attivo delle popolazioni potenzialmente in
condizioni di svantaggio da parte dei servizi di prevenzione.

Anche le azioni di promozione della salute devono tener conto degli aspetti sociali della salute. Alla
luce delle attuali evidenze scientifiche relative agli effetti di fattori biologici, genetici, ambientali e
comportamentali e alle tendenze registrate nel corso degli ultimi anni in Italia, appare opportuno
orientare prioritariamente l'intervento di promozione della salute verso coloro che sono a piu alto ri-
schio, che spesso coincidono con le persone con maggiori svantaggi sociali. | programmi di promozio-
ne della salute devono potenziare la conoscenza dei cittadini e la cooperazione tra i servizi per ridur-
re quell'ampia quota di patologie del tutto evitabili attraverso corretti stili di vita. Inoltre, ogni azione
di promozione della salute dovrebbe realizzarsi attraverso strategie integrate e condivise che consen-
tano di raggiungere livelli adeguati®®. Accanto alle azioni che possono essere intraprese all’interno dei
sistemi sanitari, un impatto rilevante sulle disuguaglianze hanno le azioni nel campo dell’istruzione e
del Welfare. Fornire istruzione di “buona qualita” fin dalla scuola materna ha un impatto diretto sulla
la mortalita infantile e nell’'intero percorso di vita, cosi come condizioni di lavoro favorevoli, assieme
a un reddito minimo, sono fattori che favoriscono una vita sana e che un Paese attento ai propri cit-
tadini dovrebbe offrire3®,

6. Conclusioni

La rilevanza politica delle disuguaglianze di salute € sempre piu evidente per I'effetto combinato
dell’laumentata capacita interpretativa nell’analisi dei determinanti e della maggiore consapevolezza
dell’efficacia delle misure di contrasto. Sono sempre maggiori le evidenze sul fatto che la compromis-
sione dello stato di salute puo avere conseguenze diverse sulla carriera sociale di un individuo, in
funzione delle condizioni socio-economiche di partenza. Si tratta di un effetto che a sua volta si ricol-
lega, attraverso un meccanismo di “causazione inversa”, alla stratificazione sociale, in quanto
I’esperienza di malattia, laddove i soggetti non siano tutelati, e in grado di compromettere le condi-
zioni di vita e di lavoro o di invertire I'ascensore sociale. Il Servizio Sanitario Nazionale del nostro Pae-

35 Sundsvall Statement on Supportive Environments for Health in Third International Conference on Health Pro-
motion, Sundsvall, Sweden, 9-15 June 1991.
36 M. MARMOT, La salute disuguale, Roma, 2016.
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se, seppure ispirato ai principi dell'universalita, equita e gratuita, non é riuscito ad evitare il riprodur-
si di forme di disuguaglianza nell'accesso alle prestazioni sanitarie secondo il principio che Hart®” nel
1971 defini come “inverse care law”, vale a dire che la maggiore quantita di risorse assistenziali di
migliore qualita tende a concentrarsi la dove le condizioni sociali di vita e salute sono migliori. Le po-
litiche sanitarie possono moderare gli effetti di questo meccanismo provando a diminuire la vulnera-
bilita, per esempio attraverso i regimi di esenzione dai ticket, o agendo sulle risorse da mettere a di-
sposizione, attraverso una redistribuzione del FSN che tenga conto del livello di deprivazione nelle
regioni. Tuttavia, & sempre pil evidente che da sole le politiche sanitarie non sono in grado di limita-
re un fenomeno, quale quello delle disuguaglianze di salute, che trae origine da fattori sociali, eco-
nomici e culturali. Le politiche non sanitarie, come quelle del lavoro, possono favorire, ad esempio,
I'inserimento lavorativo delle persone con limitazioni funzionali, ma anche creare contesti dove i la-
voratori pil a rischio a causa delle esposizioni lavorative siano adeguatamente protetti. In generale,
una societa che presenti disuguaglianze di reddito e di istruzione pil contenute & una societa dove
meno si sviluppano disuguaglianze di salute. Politiche redistributive della ricchezza e azioni che favo-
riscono un livello di istruzione piu elevato, ad esempio contrastando la dispersione scolastica (di cui
I'ltalia ha il triste primato tra i paesi EU)%®, possono avere un impatto rilevante sulle condizioni di sa-
lute di una popolazione. Si pensi alla citata “alfabetizzazione sanitaria”, che indica la capacita di pro-
teggere e gestire la propria salute interpretando correttamente le indicazioni mediche e i messaggi
sulla salute delle autorita preposte. Su questo tema si stanno sviluppando sempre piu approfondi-
menti scientifici ed azioni di sanita pubblica a livello nazionale ed internazionale®.

37 J.T. HART, The inverse care law in Lancet, 1, 1971, 405-412.

38 EUROSTAT, Early leavers from education and training EU 2017, https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php/Early leavers from education and training (ultima cons. 11/3/2019).

39 WORLD HEALTH ORGANIZATION. M-PoHL — Who Action Network on Measuring Population and Organizational
Health Literacy, https://m-pohl.net/ (ultima cons. 11/4/2019).
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Quando I’habitus fa il monaco:
mutamenti sociali, stili di vita e disuguaglianze

Stefano Tomelleri”

WHEN HABITUS MAKE THE MAN: SOCIAL CHANGES, LIFESTYLES AND INEQUALITIES

ABSTRACT: The research question is why poor education is one of the main social de-
terminants of health, as is poverty and social exclusion? The theoretical hypothesis is
that education contributes to defining people's lifestyle or habitus. Education allows
to build character skills (elements of habitus), such as conscientiousness, emotional
stability, openness to experience, perseverance, responsibility. In complex adaptive
health systems, the multiple interactions and relationships between people and ele-
ments of the system mean that character skills are strategic.

KEYWORDS: Habitus; new public management; techno-scientific progress; disinfor-
mation; determinants of health; education

SoMMARIO: 1. | fattori sociali di rischio per la salute e le trasformazioni del Sistema Sanitario Nazionale — 2.
Teorie delle disuguaglianze della salute e I’habitus — 3. L’aziendalizzazione dell’offerta sanitaria — 4. Il progresso
tecnologico-scientifico — 5. La (dis)informazione medica di massa — 6. Il consumerismo della salute — 7.
Conclusioni.

1. | fattori sociali di rischio per la salute e le trasformazioni del Sistema Sanitario Nazionale

tudiare le disuguaglianze di salute significa riconoscere che la salute della popolazione non

solo & eterogenea, ma che & socialmente condizionata. E oramai ampiamente condivisa la

consapevolezza che la salute delle persone € influenzata anche da fattori sociali, o determi-
nanti sociali, e non solo da quelli biologici. Numerosi studi, da punti di vista teorici e metodologici
differenti, confermano che il tema delle disuguaglianze di salute non pud che essere studiato in mo-
do interdisciplinare, indagando i molti e diversi fattori di rischio che influenzano la salute a livello
personale, gruppale, strutturale e ambientale?.
Gli studi impegnati nell’'indagine delle disuguaglianze di salute nel nostro paese evidenziano una ge-
nerale capacita del Sistema Sanitario Nazionale (SSN) di contenere, entro margini migliorabili ma ra-
gionevoli, i suddetti fattori di rischio della salute. Sebbene il federalismo regionale stia realizzando
differenti modelli di governo e di organizzazione sanitaria tra le varie regioni, e nonostante le risorse

* Professore ordinario di Sociologia, Universita degli Studi di Bergamo. E-mail: stefano.tomelleri@unibg.it. Con-
tributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

L A. RINALDI, M. MARCECA, | determinanti sociali della salute: che cosa sono e come influenzano la nostra salute?,
in Riflessioni sistemiche, 16, 2017, 104-119.

2 N. KRIEGER, Theories for social epidemiology in the 215t century: an ecosocial perspective, in International Jour-
nal of Epidemiology, 30, 2001, 668-677.
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impegnate siano tra le piu basse registrate nell’UE, il SSN italiano resta uno dei migliori in Europa in
termini di efficacia.

Le disuguaglianze di salute nel nostro paese tuttavia esistono e persistono. Esse riguardano, princi-
palmente, I'area geografica, il genere, il reddito e il livello di istruzione. Il dato sorprendente € che nel
corso degli ultimi anni, per gli autori del secondo rapporto sulle disuguaglianze sociali in sanita in Ita-
lia, € stato stimato che la scomparsa delle disuguaglianze di salute correlate al livello di istruzione
porterebbe a una riduzione quasi del 30% della mortalita maschile e circa del 20% di quella femmini-
le3. Dello stesso avviso & il pili recente rapporto (2018) dell’Osservatorio Nazionale sulla Salute nelle
Regioni Italiane dell’Istituto di Sanita Pubblica, Sezione di Igiene, dell’Universita Cattolica del Sacro
Cuore di Milano.

La domanda di questo saggio € perché la scarsa istruzione stia diventando uno dei principali, se non
addirittura il principale fattore di rischio della salute, al pari della poverta e dell’esclusione sociale?
L'ipotesi e: che nella societa contemporanea curarsi richieda ai protagonisti coinvolti appropriati stili
di vita. Alcuni processi economici, sociali, scientifici e tecnologici hanno profondamente trasformato
il sistema sanitario nazionale e la scena della cura®*. Queste mutazioni sociali hanno contribuito ad un
incremento esponenziale della complessita del sistema sanitario nel suo insieme e richiedono alle

5 come coscienziosita, stabilitd emotiva, apertura all’esperienza, an-

persone alcune “character skills
che negativa, perseveranza, responsabilita, che si apprendono nei processi di socializzazione secon-
daria, durante le diverse fasi del percorso di istruzione, e che concorrono alla costruzione del proprio
stile di vita o pilu precisamente |’habitus, che tende a cristallizzare i comportamenti sociali, nonostan-

te i cambiamenti sociali e ambientali.

2. Teorie delle disuguaglianze di salute e I'habitus

Lo stile di vita di una persona, e pil precisamente I’habitus, & un fattore di rischio sociale della disu-
guaglianza di salute. Il primo studio sistematico che ha aperto le ricerche sui fattori sociali della salu-
te e il Black Report, che nell’edizione del 1992 ha proposto quattro teorie capaci di spiegare la pre-
senza di un gradiente sociale nelle condizioni di salute delle persone: la teoria dell’artefatto esplicati-
vo, la teoria della selezione naturale e sociale, la teoria delle spiegazioni materialiste, la teoria delle
spiegazioni comportamentali.

La teoria dell’artefatto esplicativo insiste sui processi di costruzione sociale degli indicatori e delle va-
riabili di disuguaglianza sociale, che rispondono piu al bisogno di controllo dei fenomeni sociali che
alla reale ricerca di una causalita. Questa teoria dai forti connotati critici ha stimolato un importante
dibattito scientifico sull’attendibilita delle variabili da prendere in considerazione e ha permesso di
migliorare la qualita esplicativa degli indicatori da utilizzare nella valutazione delle disuguaglianze di
salute.

3 AA. V., L'equitd nella salute in Italia. Secondo rapporto sulle disuguaglianze sociali in sanita, Milano 2014.

4'S. MANGHI, S. TOMELLERI, Il sapere delle relazioni: immagini emergenti dell'interazione comunicativa nelle
pratiche mediche in G. GuUIzzARDI (a cura di), Star bene: benessere, salute, salvezza tra scienza, esperienza e
rappresentazioni pubbliche, Il Mulino, 2004.

51.J. HECKMAN, T. KAUTZ, Formazione e valutazione del capitale umano, Bologna, 2016.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2019

e

€0S-v8CC NSSI
'810°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Quando I'Habitus fa il monaco

La teoria della selezione naturale sociale considera la classe sociale come il frutto di un processo di
selezione naturale che permette ai soggetti migliori, anche per condizioni di salute, di accedere alle
classi agiate, mentre le persone con le condizioni di salute peggiori tenderebbero a occupare le classi
sociali meno abbienti in un percorso di mobilita sociale discendente. La teoria della selezione natura-
le & stata del tutto confutata, mentre & stato evidenziato esattamente il contrario. Esiste una relazio-
ne tra posizione sociale e condizione di salute durante tutto I’arco di vita: soprattutto nei primi anni
dell’infanzia, appartenere alle classi sociali piu disagiate influenza I'accumularsi di una serie di svan-
taggi con notevoli implicazioni sulla futura salute®.

La teoria comportamentale si concentra sulle scelte personali. La responsabilita della salute & della
singola persona che assume comportamenti non salutari. Questa teoria tuttavia sovrastima il ruolo
delle persone e il loro potere di scelta. Infatti, le scelte sono date all’interno di un ventaglio di possi-
bilita che dipendono sia dalle conoscenze del soggetto che dalle strutture sociali e dai loro vincoli
economici. Questo approccio, sebbene abbia ricevuto molte critiche, tende ancora oggi a dominare il
dibattito pubblico. Le politiche per la salute rimangono spesso ancorate a una visione individualistica
e sono tendenzialmente orientate a modificare i comportamenti dei singoli, sottovalutando gli altri
fattori di rischio e soprattutto, come vedremo in seguito, I’habitus e i correlati processi di socializza-
zione. Una spiegazione possibile & che la teoria comportamentale permetta ai decisori politici una piu
semplice gestione delle problematiche connesse alla salute, senza dove realizzare cambiamenti strut-
turali, molto pil onerosi e complessi da governare nei loro esiti.

Il quarto approccio nella spiegazione della distribuzione della salute nella societa contemporanea en-
fatizza il ruolo dei fattori economici e socio-strutturali. La teoria materialista, di matrice marxista, ri-
tiene che la deprivazione economica sia la principale causa del degrado sanitario e di comportamenti
insani’. Questa spiegazione ha dimostrato la correlazione tra condizione socio-economica e salute,
tuttavia nella societa contemporanea risulta problematica, soprattutto perché le disuguaglianze so-
ciali, come ad esempio la poverta, hanno una dimensione relativa, che dipende dai regimi di Welfare,
dal capitale sociale, dalle risorse culturali delle persone e dai sistemi di tutela dei diritti civili e sociali.

Muovendo dall’analisi proposta dal Black Report e dalle successive critiche e rielaborazioni scientifi-
che, & stato evidenziato il principale limite di questi quattro approcci teorici. Il limite & di fornire una
lettura restrittiva dei determinanti le condizioni di salute. Altri approcci teorici hanno cercato di col-
mare questa mancanza esplicativa: la teoria psicosociale, la teoria degli effetti di contesto e
I’epidemiologia del corso di vita®.

Dall'insieme delle teorie della disuguaglianza della salute emerge che i fattori di rischio per la salute
sono riconducibili a diversi livelli tra loro intrecciati. Il luogo dove si vive, le condizioni ambientali, il
patrimonio genetico, il reddito, il livello di istruzione, le relazioni sociali, le reti di prossimita, il capita-
le sociale influenzano considerevolmente le condizioni di benessere di ogni persona. Schematica-
mente possiamo organizzare i determinanti della salute su tre livelli interconnessi circolarmente. | li-

6 M. STANDBECK, A. HIERN, Social Consequences of lllness, in International Journal of Social Welfare, 16, 2007,
105-126.

7 D. COBURN, Beyond the Income Inequality Hypothesis: Class, Neo-Liberalism and Health Inequalities, in Social
Science and Medicine, 58, 2004, 41-56.

8 Per un approfondimento delle teorie sopra richiamate si rimanda a A. GENOVA, Le disuguaglianze nella salute.
Politiche e governance in Italia e in Europa, Roma, 2008.
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velli sono: a) personale: il genere, I'eta e i fattori costituzionali; b) macro-sociale, che a sua volta si
puo distinguere in strutturale (il titolo di studio, la professione o il reddito, il capitale sociale, la rete
famigliare) ed ecologico o ambientale, cioé le relazioni tra un certo territorio (I'urbanizzazione, le po-
litiche di welfare, le politiche sanitarie, le politiche economiche, i processi normativi e culturali) e le
condizioni di salute della popolazione che vi risiede; c) gruppale, ovvero la relazione tra lo stile di vita,
il proprio gruppo di riferimento e la cura di sé (scelte alimentari, attivita fisica, consumo di tabacco,
ecc.)’.

Nel corso degli ultimi anni, nel nostro paese, tra i principali fattori di rischio, oltre alla provenienza
geografica, al genere, al reddito, il livello di istruzione ha assunto un impatto sempre pil significativo.
La nostra ipotesi & che I'attuale crescente complessita della scena della cura incida in modo significa-
tivo sulla dimensione gruppale dei fattori di rischio, e in particolare, come hanno dimostrato Singh-
Manoux e Marmot®, lo stato di salute dipenda sempre piu dall’habitus di una persona, che & acquisi-
to attraverso i processi di socializzazione in specifici gruppi di riferimento.

L’habitus & una nozione teorica elaborata dal sociologo francese Pierre Bourdieu®!, secondo il quale il
modo di agire sociale di una persona e incorporato dalle norme sociali e dalle condizioni di vita (lavo-
ro, relazioni sociali, contesto ambientale, ecc.) attraverso la socializzazione. Le persone devono una
parte delle loro caratteristiche specifiche alla posizione che esse occupano in una struttura sociale (in
guanto parti di un tutto), e queste proprieta sono indipendenti dai loro tratti intrinseci e hanno un
valore a seconda della posizione che esse occupano nello spazio sociale e in relazione al loro gruppo
di riferimento.

L'insieme degli elementi indipendenti dalla singola persona, ma correlato alla sua posizione sociale, e
un habitus, che € acquisito in maniera duratura attraverso la socializzazione in specifici contesti di in-
terazione di gruppo. Attraverso i processi di socializzazione le persone apprendono come percepire la
realta, come comportarsi, generando degli stili di vita tipici di un determinato gruppo sociale. Sebbe-
ne la socializzazione sia un processo che accompagna le persone durante tutto I'arco della vita,
I’habitus acquisito in un ciclo o fase di vita tende a persistere, cristallizzandosi, anche dopo il cam-
biamento di norme e di condizioni esistenziali o ambientali. L’habitus, direbbe Bourdieu, € un sistema
di schemi comportamentali, percettivi e mentali. Esso produce azioni concrete, coerenti relativamen-
te al gruppo di riferimento. Si acquisisce in certe fasi della propria esistenza e tende a perdurare an-
che di fronte ai cambiamenti. Non si tratta di un modello di comportamento universale, né relativo
ad una singola persona specifica, ma e I'’elemento distintivo di un contesto sociale che genera aspet-
tative e comportamenti regolari. Prendiamo, per esempio, I’habitus di un lavoratore edile: le sue
scelte alimentari, I'utilizzo o meno dei dispositivi di sicurezza negli ambienti di lavoro, il consumo di
tabacco, I'esposizione ai rischi professionali dipenderanno dalle scelte personali e da cio che il suo

9 La complessitd dei determinanti di salute & stata schematizzata negli studi di G. DAHLGREN, M. WHITEHEAD,
Policies and Strategies to promote Equity in Health, WHO Regional Office for Europe, 1991 e successivamente
in ID., ID., Framework for Assessing Health System from Public Perspectives: The Alps Approach, in International
Journal of Health Services, 37, 2007, 363-378.

10 per un approfondimento della teoria dell’habitus applicata alle disuguaglianze della salute si veda il saggio di
A. SINGH-MANoUX, M. MARMOT, Role of Socialization Explaining Social Inequalities in Health, in Social Science and
Medicine, 60, 2005, 2129-33.

11p. BOURDIEU, Distinction: A social Critique of Judgement of Taste, London, 1984,
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gruppo di riferimento definisce come comportamenti attesi e regolari. Spesso I'utilizzo dei dispositivi
di sicurezza e disincentivato dal gruppo di riferimento che considera certi comportamenti come
inappropriatit2.

Come ha scritto il pit importante allievo di Bourdieu, Loic Wacquant:

(i) ’habitus non incapsula un’attitudine naturale ma sociale, quindi fortemente variabile nel
tempo, nel luogo, e soprattutto, attraverso le distribuzioni del potere; (ii) € trasferibile a diversi
ambiti di pratica, fatto che spiega la grande coerenza ottenuta, per esempio, in diversi contesti
di consumo — di musica, sport, cibo, e arredamento, ma anche nelle scelte coniugali e politiche
— all'interno e tra individui della stessa classe, fondandone i distintivi stili di vita (...); (iii) € du-
raturo, ma non statico o eterno: le predisposizioni sono socialmente costruite e possono esse-
re erose, contrastate, o addirittura smantellate da esposizioni a nuove forze esterne, come di-
mostrano le situazioni di migrazione e formazione specialistica; (iv) eppure & dotato di una
inerzia integrata, in quanto I’habitus tende a produrre pratiche modellate come conseguenza
delle strutture sociali che le hanno generate, anche perché ciascuno dei suoi livelli funziona
come un prisma attraverso il quale piu tardi le esperienze vengono filtrate, in una sovrapposi-
zione di successivi strati di disposizioni (da qui il peso preponderante degli schemi impiantati
nella prima infanzia, tra i quali I'opposizione binaria tra maschile e femminile); (v) I’habitus in-
troduce cosi un ritardo e, talvolta, uno iato, tra le determinazioni passate che I’hanno prodotto
e quelle che attualmente lo interpellano®3.

La teoria dell’habitus di Bourdieu permette di interpretare il rapporto tra le strutture sociali, materia-
li, culturali, comportamentali e i modelli di pensiero e di azioni concreti delle persone. Assumendo
I’habitus come principio esplicativo in grado di interpretare la relazione dinamica tra le condizioni so-
ciali e le disuguaglianze di salute, si comprende perché l'istruzione, insieme alla formazione, sia cosi
importante. L’istruzione, come hanno dimostrato James J. Heckman e Tim Kautz, concorre alla co-
struzione di character skills specifiche: le capacita cognitive, memoniche, frutto di percorsi scolastici,
si integrano con capacita caratteriali come la coscienziosita, lo sviluppo di capacita di autoapprendi-
mento, di responsabilita di fronte a dati di realta. L’habitus, come hanno evidenziato i piu recenti
studi di sociologia cognitiva'?, & associato alla parte di cognizione implicita del comportamento uma-
no. Il livello di istruzione non garantisce quindi di per sé una maggiore facilita di controllo del proprio
stile di vita, ma favorisce attraverso le sue pratiche la costruzione di un habitus con alcune proprieta
specifiche, che permettono di interfacciarsi in modo appropriato con un sistema della cura comples-
so e articolato. Un livello di istruzione elevato tendenzialmente favorisce I'apprendimento di compe-
tenze e capacita, come dimostrano alcuni recenti studi di psicologia sociale, che sono un fattore pre-
dittivo del successo e della capacita di adattamento di una persona®®.

125, TOMELLERI (a cura di), Uomini di cantiere. Storie di ricerca e formazione alla sicurezza in edilizia, Milano,
2010; D. PERROTTA, Vite in cantiere. Migrazione e lavoro dei rumeni in Italia, Il Mulino, 2011.

13 L. WACQUANT, Breve genealogia e anatomia del concetto di habitus, in ANUAC., 4, 2015, 69.

14 p. DI MAGGIO, Culture and cognition, in Annual Review of Sociology, 24, 1997, 263-287; O. LizaRDO, The Cogni-
tive Origins of Bourdieu’s Habitus, in Journal for the Theory of Social Behaviour, 34(4), 2004, 375-401; R.
MOORE, Fast or Slow: Sociological Implications of Measuring Dual-Process Cognition, in Sociological Science, 4,
2017, 196-223.

15 M. ALMLUND, et. al., Personality Psychology and Economics, in E.A. HANUSHEK, S. MACHIN, L. WOESSMANN (a cura
di), Handbook of the Economics of Education Amsterdam, 2011, 4, 1-181.
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Queste abilita caratteriali (perseveranza, coscienziosita, responsabilita, apertura all’esperienza, an-
che negativa, riflessivita), riprendendo la riflessione di Wacquant, permettono alle persone di gestire
lo scarto tra le determinazioni passate e quelle che attualmente sono interpellate da un sistema della
salute che & ormai gravosamente complesso e in alcuni casi complicato.

Gli studi delle scienze sociali evidenziano quattro processi di mutamento sociale profondi della strut-
tura stessa della scena della cura avvenuti negli ultimi quarant’anni che hanno progressivamente in-
trodotto un crescente livello di complessita: a) I'aziendalizzazione dell’offerta sanitaria; b) il progres-
so tecnologico e scientifico, c) la diffusione dell’informazione medica di massa e d) il consumerismo
della salute, che minaccia la relazione di fiducia tra il i professionisti della salute e i cittadini. Si tratta
ora di analizzare ogni singolo processo di trasformazione sociale.

3. ’aziendalizzazione dell’offerta sanitaria

Il processo di aziendalizzazione®® & riconducibile ai determinanti di contesto della salute. Esso indica
che principi economici e gestionali si combinano con quelli della pubblica amministrazione e delle
professioni nel coordinamento e nel controllo delle attivita svolte all'interno delle strutture di eroga-
zione dei servizi sanitari®’.

L'aziendalizzazione del sistema sanitario nazionale si inscrive nei processi di riforma resi necessari alla
fine degli anni ‘90 del Novecento dall’eccessivo indebitamento pubblico del paese. Si tratta di un
programma di razionalizzazione degli apparati amministrativi riconducibile ai principi teorici e gestio-
nali del New Pubblic Management (NPM), che nei paesi anglosassoni aveva preso avvio gia negli anni
’80 del Novecento®®. Il NPM prevede: a) la separazione tra indirizzo politico e gestione delle attivita e
dei processi organizzativi; b) I’esternalizzazione di servizi e la costituzione di aziende di servizi pubbli-
ci a cui partecipano anche aziende private; c) il ricorso al mercato e alla concorrenza regolata tra enti
pubbilici; d) la costruzione di economie di scala nella gestione dei servizi e la costruzioni di centrali per
gli acquisti e le forniture; e) la definizione di specifici budget e obiettivi di gestione per
I’organizzazione pubblica, e relativo conferimento di autonomie e deleghe di responsabilita manage-
riali; f) la possibilita di gestione flessibile del personale con contratti a termine; g) la valorizzazione
delle risorse umane attraverso sistemi premiali sulla base di risultati organizzativi e individuali; f) la
formazione del personale; h) maggior attenzione alla qualita dei servizi ed all'ascolto dei cittadi-
ni/utenti, che diventano clienti.

La riorganizzazione aziendalistica dei sistemi sanitari ha comportato profonde trasformazioni econo-
miche, sociali e culturali. Si tratta di una riconfigurazione irreversibile del rapporto tra le persone e le
loro organizzazioni, che nell’ambito della sanita assume tratti frenetici, poiché inscindibilmente con-
nesso alla ristrutturazione dell’architettura istituzionale del sistema sanitario nazionale stesso®.

16 || quadro normativo di riferimento & complesso e articolato: Legge di riordino del SSR — LR 31/1997
modificata da LR 15/1998, 15/1999, 1/2000, 2/2000, 18/2000, 3/2001, 6/2001, 17/2001, 26/2001, 28/2001, Del
CR 401/2002 e Del CR 747/2003.

17 F. DI MAsclo, A. NATALINI, Oltre il New Public Management, Milano, 2018.

18 C. Hoob, The art of the State: Culture, Rhetoric and Public Management, Oxford, 1998.

19 R. ALFIERI, Le idee che nuocciono alla sanita e alla salute, Milano, 2007.
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Numerosi sono i cambiamenti in positivo, soprattutto quando fanno fronte alle vistose inefficienze
amministrative, finanziarie e organizzative. Tra i risultati positivi, si segnalano: la riduzione delle liste
d’attesa, I'abbreviazione delle degenze, la diffusione dei protocolli di cura, il contenimento degli
sprechi, I'avviarsi e I'affermarsi dell’assistenza integrata sul territorio.

Altri cambiamenti sono invece pil indicativi di un cambiamento sia dell’identita dei professionisti del-
la salute e dei percorsi di cura, sia di una crescente complessita del sistema nel suo insieme. La rior-
ganizzazione del coordinamento e delle attivita sanitarie e la notevole crescita della domanda di salu-
te hanno comportato un esponenziale (e non proporzionale) aumento per i professionisti della salute
(manager, medici, infermieri, operatori socio-sanitari, ecc.) della complessita da governare, che spes-
so richiede competenze non ancora comprese dal sistema formativo. | rischi di una crescente com-
plessita difficilmente governabile sono molteplici®®. | principali riguardano: a) una deriva verso I'iper-
burocratizzazione del percorso di cura; b) una progressiva separazione tra la pratica clinica e i modelli
gestionali; c) il difficile coordinamento tra servizi ospedalieri e territoriali; d) I'anonimato professiona-
le per la standardizzazione dei percorsi di cura con il correlato rischio di deresponsabilizzazione del
personale medico®.

Una tra le principali implicazioni del processo di aziendalizzazione sull’habitus delle persone & la pro-
gressiva riduzione del tempo dedicato dai professionisti alla relazione di cura. Questo problema ¢ po-
sto in evidenza soprattutto dalle professioni infermieristiche, tradizionalmente pilu attente alla rela-
zione con il paziente e la sua rete di prossimita?.

La riduzione del tempo dedicato alla relazione e all’ascolto della persona presa in carico richiede,
specialmente nelle comunicazioni di diagnosi negative, una stabilita emotiva e una capacita di adat-
tamento inedite rispetto al passato. Al paziente spesso € chiesto di comprendere la propria diagnosi
e di prendere una decisione rispetto alla propria terapia senza un accompagnamento e un orienta-
mento appropriati. Sono queste situazioni critiche che richiedono quelle character skills specifiche
che si apprendono nei processi di socializzazione scolastica e nei percorsi di istruzione superiore (uni-
versita, specializzazioni, ecc.).

4. 1l progresso tecnologico-scientifico

Il progresso tecnologico e scientifico & un altro fattore di contesto e indica 'aumento delle compe-
tenze e delle capacita di intervento dei saperi medici e sanitari, e va di pari passo con la progressiva
settorializzazione e frammentazione dei percorsi di cura. Agli inizi degli anni "90 un gruppo di epide-
miologi clinici canadesi della McMaster University di Hamilton hanno dato origine a un nuovo ap-
proccio scientifico delle scienze mediche, I'Evidence-Based-Medicine (EBM), che & poi stato alla base
dell’enorme progresso della medicina.

20 R, LUSARDI, S. MANGHI, [ limiti del sapere tecnico: i saperi sociali nella scena della cura in G. VICARELLI (a cura di)
Societa e salute nel terzo millennio. Il contributo della sociologia della salute e della medicina, Roma, 2014.

2L A, PERIN, Standardizzazione, automazione e responsabilitd medica. Dalle recenti riforme alla definizione di un
modello d’imputazione solidaristico e liberale, in questa Rivista, 1, 2019, 28.

225 NEWMAN, J. LAWLER, Managing health care under New Public Management: A Sisyphean challenge for nurs-
ing, in Journal of sociology, 24, 2009, 419-432.
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L'EBM presuppone l'incremento della ricerca scientifica sulla pratica clinica, la definizione di proto-
colli e standard di ricerca, che hanno lo scopo di incrementare tra i medici la diffusione delle cure la
cui efficacia era dimostrata sulle ultime evidenze in ambito scientifico. || modello di ricerca principale
e quello dei Randomised Controlled Trials (RCTs), inizialmente introdotto per valutare gli effetti colla-
terali dei farmaci. Questo tipo di ricerca presuppone I'abbinamento casuale dei pazienti alla cura, i
gruppi di controllo che ricevono cure diverse e la misurazione quantitativa delle variabili studiate.
L'approccio EBM ha contribuito ad uno sviluppo esponenziale della ricerca scientifica in ambito me-
dico, favorendo la condivisione del modello di ricerca e la produzione di meta-analisi statistiche di va-
lutazione sistematica riguardo alle cure oggetto di analisi. Un effetto di questo processo di trasfor-
mazione della ricerca medica & stato la nascita di un enorme database online, la Cochrane Collabora-
tion, che contribui a presentare il metodo EBM come un approccio piu professionale e rigoroso.

Il movimento per 'EBM ha da subito rivendicato che questa metodologia era trasferibile in diversi
ambiti della sanita. L'innovazione tecnologica e quella farmacologica trovarono un alleato strategico,
perché questo metodo garantiva una grande quantita di evidenze per migliorare I'efficacia delle spe-
rimentazioni innovative, che potevano essere applicate su larga scala®.

Molti sono stati i benefici di questa profonda innovazione nella ricerca tecnologica e scientifica della
medicina?*: a) una maggior accuratezza e precisione dei test diagnostici (incluso I'esame clinico), b) il
potere dei marcatori prognostici, c) la maggior efficacia e sicurezza dei regimi terapeutici, riabilitativi
e preventivi; d) la definizione di standard per la pubblicazione degli studi; e) I'istituzione di strutture
nazionali e internazionali dedicate alla produzione e diffusione di linee-guida.

Tuttavia, 'EBM ha comportato, pil o meno direttamente, anche una serie di aspetti problematici.
Questo metodo ha prodotto una serie eccessiva di standard, classificazioni, parametri, linee guida.
Spesso le decisioni a tutti i livelli della sanita sono condizionate da questa mole enorme di numeri®,
Perché i numeri creano l'illusione di poter gestire e valutare in modo neutrale la reputazione dei me-
dici, degli ospedali, delle procedure cliniche, delle nuove tecnologie mediche. Il giudizio basato sul
Metric Power®® ha avuto ed ha lo scopo di creare delle gerarchie tra i migliori, i vincitori e i perdenti,
mettendo tra parentesi quanto gli standard siano politicamente orientati.

La produzione esorbitante di “numeri” ha contribuito anche all’eccessiva collusione tra industria far-
maceutica e ricerca medica, spostando I'oggetto di attenzione dalla persona sofferente alla sua ma-
lattia®”. Altri effetti problematici sono indirettamente correlati al metodo EBM, ma causati dalla spe-
cializzazione estrema della tecno-scienza medicina, e sono relativi a inediti dilemmi giuridici ed etici
sull’insistenza terapeutica e il fine vita?, alla questione dei limiti e della fallibilita del sapere medico,

2 S, TIMMERMANS, H. OH, The Continued Social Transformation of the Medical Profession, in Juornal of Health
and Social Behavior, 51, 2010, 94-106.

24 D.L. SACKETT, Evidence-based Medicine Seminars, in Perinatology, 21, 1997, 3-5.

25'S. TIMMERMANS, S. EPSTEIN, A world of standard but not a standard world: Toward a sociology of standards and
standardization, in Annual Review of Sociology, 36, 69-89.

26 D, BEER, Metric Power, New York, 2016.

27 T. GREENHALGH, J. Howick, N. MASKREY, Evidence based medicine: a movement in crisis?, in British Medical Jour-
nal, 2014 consultabile all’'indirizzo: www.bmj.com.

28 Sj veda a riguardo nel primo numero di questa Rivista — 1, 2014 — |a speciale call for papers dedicata al tema
Oltre la malattia: il diritto e le nuove concezioni di salute, e in particolare il contributo di A. D’AloLA dal titolo
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al controllo dell’apparato strumentale e alla genesi di situazioni cliniche dalla prognosi iper-
complessa®. L'insieme di questi effetti problematici ha reso per la persona malata molto complesso
interfacciarsi con il sistema. E indiscutibile che I'innovazione tecnologica ha facilitato, in molti casi, i
percorsi terapeutici dei pazienti cronici e acuti, ma la complessita del sistema tecnico-specialistico ri-
schia di trascurare il tempo della relazione, che i pazienti richiedono per una presa in carico comples-
siva®’. Anche in questo caso, come per il processo di aziendalizzazione, la principale criticita riguarda
il fatto che venga trascurato il tempo necessario alla relazione con il paziente e la sua rete di prossi-
mita, ponendo in secondo piano 'attenzione all’integrita psico-sociale oltre che biologica della per-
sonha presa in carico.

5. La (dis)informazione medica di massa

La (dis)informazione di massa riguarda la dimensione ambientale della salute. | media e i social media
hanno favorito una rapida socializzazione delle informazioni e il conseguente accesso piu immediato
da parte dei non addetti ai lavori al sapere biomedico®. Questo fenomeno ha provocato una tra-
sformazione del rapporto di fiducia tra i professionisti della salute e i cittadini. Le aspettative di salute
e di benessere sono pressanti, se non addirittura assillanti e, in alcuni casi, prepotenti2. Ai professio-
nisti della salute € sempre piu richiesto anche un compito di contro-informazione, rieducazione e ri-
orientamento sempre pit impegnativo. La crescente possibilita di accedere a informazioni attraverso
trasmissioni televisive, pubblicazioni periodiche, siti internet, applicazioni dedicate ai temi della salu-
te € un processo incalzante. Cosi non stupisce che la World Health Organization (WHO) individui tra
le cinque competenze necessarie agli operatori sanitari del terzo millennio I'acquisizione di saperi e
pratiche Information and Communication Technologies per comunicare con il team e con il pazien-
te,

Tuttavia i professionisti della salute riconoscono di reagire ex post a variabili comunicative e informa-
tive determinate ex ante da attori mediatici che hanno I'effettivo controllo sulle informazioni biome-
diche, che sono emittenti autonomi di informazione e svincolati dalla moderna deontologia medico-
scientifica. La pluralita di fonti informative, ma soprattutto la presenza di false notizie creano un con-
testo di dis-informazione. Si tratta per lo piu di falsi miti e di notizie inventate di sana pianta, poten-
zialmente molto pericolose, quando le persone utilizzano il web per reperire informazioni sulla salute
e su specifiche patologie, senza verificare I'attendibilita delle fonti.

Oltre la malattia: metamorfosi del diritto alla salute, dove sono riassunti i principali contenuti dei papers
selezionati.

29 R. LUSARDI, Corpi, tecnologie e pratiche di cura. Uno studio etnografico in Terapia intensiva, Milano, 2012.

30 R, LusARDI, S. MANGHI, I limiti del sapere tecnico: i saperi sociali nella scena della cura in VICARELLI G. (a cura di)
Societa e salute nel terzo millennio. Il contributo della sociologia della salute e della medicina, Roma, 2014.

31 R. LUsARDI, A. RADIN, S. TOMELLERI, «E» come engagement. Il coinvolgimento di pazienti e professionisti come
fattore di sviluppo dei processi di eHealth, in Politiche Sociali/Social Policies, 2, 2018, 163-178.

325, MANGHIS., Il medico, il paziente e 'altro, Milano, 2005.

33 WHO (2005), Preparing a Health Care Workforce for the 21st Century. The Challange of Chronic Conditions, in
https://www.who.int/chp/knowledge/publications/ workforce_report/en/ (retrieved 15 January 2018).
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| professionisti della salute si trovano spesso in difficolta nella gestione dell’interazione quotidiana
con il paziente che non sempre € in grado di distinguere I’attendibilita delle sue informazioni sulla sa-
lute.

Le innovazioni e i mutamenti delle relazioni iter-professionali e interpersonali generati
dall’(dis)informazione di massa rischiano di causare forti disuguaglianze sociali, soprattutto a fronte
di significativi dislivelli di istruzione e formazione. Le nuove tecnologie dell’'informazione di massa, ad
esempio, richiedono anzitutto appositi interventi formativi, con specifici destinatari: i cittadini, che
sono abituati ad usare smartphone, tablet e altri devices, ma che ancora non conoscono o non com-
prendono le implicazioni che le opportunita dell’ICT offrono nel campo della salute; gli informatici,
che devono apprendere un nuovo vocabolario, quello sanitario e devono creare nuove sinergie con
un diverso mondo altrettanto Evidence Based; infine, i professionisti sanitari, che scoprono di avere
conoscenze e competenze inadatte ad un mondo d’informazione di massa.

L'introduzione nelle pratiche mediche e sanitarie di nuovi strumenti e dispositivi comunicativi ineso-
rabilmente induce a dei cambiamenti. In primo luogo, il percorso di cura e 'assistenza con i pazienti
sono sistematicamente perturbate da un flusso, spesso incontrollato, in alcuni casi contradditorio di
informazioni, creando disorientamento nei pazienti e nelle persone a loro pilu prossime.

In secondo luogo, i cambiamenti incidono anche sui valori e sul bagaglio di conoscenze e competenze
dei professionisti sanitari. La (dis)informazione di massa coinvolge «il lavoro dei singoli operatori nel-
la sua interezza» e richiede «loro la capacita di rileggere la propria professionalita alla luce delle abili-
ta richieste dalle nuove tecnologie»** e dalle nuove modalita di accesso e utilizzo delle informazioni
nella relazione di fiducia.

6. Il consumerismo della salute

Il consumerismo della salute e un fattore di rischio gruppale, relativo agli stili di vita interiorizzati dal-
le persone. Si tratta nello specifico di una serie di atteggiamenti del paziente pil informato, istruito,
piu riflessivo, esigente e persino piu aggressivo: meno fedele al singolo medico, piu propenso
all’auto-medicazione, alla ricerca di cure alternative e all’utilizzo di nuove tecnologie®.

Uno degli effetti del consumerismo nella scena della cura & una maggior medicalizzazione degli stili di
vita®®. Se da un lato, il crescente interesse per il proprio corpo e per la salute sono motivo di un mi-
glioramento generale dello stato di salute, dall’altro si afferma una cultura della cura non sempre ap-
propriata, che troppo spesso richiede una soluzione veloce e non di rado definitiva a situazioni com-
plesse o a problemi che non necessariamente richiedono soluzioni sanitarie.

Un altro effetto del consumerismo della salute & mettere in discussione la relazione di fiducia tra i
cittadini e i professionisti del sistema sanitario nazionale, perché comporta una tensione nella rela-

34 D. NicoLINl, E.A. BRUNI, R. FAsoL, La telemedicina in letteratura, in S. GHERARDI E A. STRATI (a cura di), La
telemedicina: fra tecnologia e organizzazione, Roma, 2004, 48.

35 5.B. COHEN, K.D. GROTE, W.E. PIETRASZEK, F. LAFLAMME, Increasing consumerism in healthcare through intelligent
information technology, in The American Journal of Managed Care, 16, 2010, 37-43.

36 AE. FIGERT, The consumer turn in medicalization: Future directions with historical foundations, in B.A., PEs-
cosoLIDO, J.K, MARTIN, J.D., McLEOD, A., ROGERS, (a cura di), Handbook of the Sociology of Health, lliness, and Heal-
ing, New York, 2011, 291-308.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2019

€0S-v8CC NSSI
'810°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Quando I'Habitus fa il monaco

zione gerarchica tra chi cura e chi e curato, e in alcuni casi alimenta una vera e propria “sindrome da
risarcimento”. La base fiduciaria viene sempre meno data per scontata e i cittadini sentono di poter
ricorrere anche a iniziative legali per far valere i propri diritti®’.

Una conseguenza rilevante per molti medici e professionisti della salute & la pratica della medicina di-
fensiva, I'attenersi a protocolli e linee guida consolidate per non incorre dispute legali. Ma questo at-
teggiamento difensivo rischia di legittimare regole sociali impersonali, secondo la ricerca di un rap-
porto legalmente ineccepibile tra medico e paziente.

Il cattivo uso di una cultura della salute e del diritto, inteso come rivendicazione, puo trasformare
un’importante conquista della societa contemporanea in un’ulteriore causa di disuguaglianza nelle
condizioni di salute®. Le persone, per effetto di una generalizzata incertezza nel rapporto di fiducia
con i professionisti della salute, possono essere maggiormente esposte a svantaggi relativi:
I’automedicazione, la sovrastima del sapere profano della salute, la consultazione di siti internet per
informazioni sanitarie, ecc. | cittadini incorrono nel rischio di non riconoscere i propri limiti e di non
avere gli strumenti relazionali e culturali per comprendere quando il professionista € meritevole della
propria fiducia.

7. Conclusioni

Il processo di aziendalizzazione, il progresso tecnologico-scientifico, la (dis)informazione di massa e il
consumerismo della salute concorro con fenomenologie differenti a rendere la scena della cura com-
plessa da governare per i professionisti, e per i pazienti & sempre piu difficile orientarsi, prendere de-
cisioni, modificare i propri comportamenti sociali acquisiti.

Una priorita, ad esempio, & quella di aumentare le capacita di lettura critica e autocritica delle perso-
ne, consentendo di riconoscere le fake news diffuse tramite la rete Internet. Emerge inoltre la neces-
sita di ridurre il divario informativo in materia di salute e malattia per migliorare le condizioni di be-
nessere dei cittadini. Da qui I'importanza dell’istruzione tra i fattori di rischio della salute. Perché
I'istruzione in generale, come abbiamo visto, concorre alla definizione di habitus che producono
comportamenti attesi potenzialmente sani e predittivi di capacita adattive.

La character skills di cui tendenzialmente puo essere dotato un habitus con un elevato livello di istru-
zione (capacita di autoapprendimento, riflessivita, coscienziosita, perseveranza, responsabilita) sono
necessarie per apprendere come interfacciarsi con un sistema di cura iper complesso. Tra le inedite
capacita sollecitate, ricordiamo: a) una straordinaria capacita di interpretazione delle relazioni sociali,
orientamento e un’appropriata alfabetizzazione sanitaria per comprendere come curarsi in una scena
della cura specialistica e in alcuni casi frammentata; b) la capacita di prendere delle decisioni su pro-
cesso di cura con implicazioni etiche, antropologiche, esistenziali inedite rispetto al passato (si pensi
al fine vita)®; c) la capacita di muoversi in sistema articolato e vario di specialita, servizi sanitari e so-

37'S. PICKARD, Citizenship and Consumerism in Health Care: A Critique of Citizens’ Juries, in Social Policy & Admin-
istration, 3, 1998, 226-244.

38 KK.J. LINDLEY, D. GLASER D., P.J. MiLLA, Consumerism in healthcare can be detrimental to child health: lessons
from children with functional abdominal pain, in Archives of Disease in Childhood, 90, 2005,
http://dx.doi.org/10.1136/adc.2003.032524.

39Cfr. M. FOGLIA, La relazione di cura dopo la legge 219/2017. Una prospettiva interdisciplinare, Pisa, 2019.
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ciali, che richiedono una particolare flessibilita e senso dell’orientamento; d) la capacita di integrare i
servizi sociali con quelli sanitari, in modo efficace ed efficiente, sapendo colmare gli inevitabili buchi
nella rete dei servizi ad alta specializzazione®.

Un alto investimento culturale di lungo periodo puo essere una leva strategica per garantire il diritto
alla salute. Avviare processi di formazione e istruzione piu appropriati rispetto alla mutazioni sociali
in corso e cruciale per lo sviluppo delle loro competenze relazionali, critiche e autocritiche, che sono
la base di partenza necessaria sia per poter costruire percorsi di educazione alla salute appropriati
per far fronte alle attuali sfide della sanita pubblica, sia per concorre alla costruzione sociale di habi-
tus e stili di vita in grado di stare in relazione con i cambiamenti sociali sempre piu cogenti e impre-
vedibili.

In una scena della cura complessa, articolata e specialistica, I'istruzione di una persona é un determi-
nante fondamentale. Di fronte alla rapida diffusione delle tecnologie digitali, dell'informazione di
massa, di stili consumistici nella relazione con i medici e gli operatori sanitari, il livello di competenze
dei cittadini si dimostra spesso non ancora adeguato in considerazione delle opportunita e dalla criti-
cita emergenti dalle trasformazioni in corso. Se la complessita della scena della cura richiede nuove
competenze ai professionisti della salute, al paziente e alla sua rete di prossimita sono richieste inedi-
te capacita di orientamento, interpretazione, scelta e decisione, mai banali.

40 Cfr. R. LUSARDI, S. TOMELLERI, Tra i meandri della rete. Uno studio qualitativo sulle raffigurazioni simboliche
della rete di cure palliative di Bergamo, in Rivista italiana di cure palliative, 4, 230-239.
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Salute, mercato ed equita nel sistema sanitario inglese
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THE COMMODIFICATION OF HEALTH CARE. HEALTH, MARKET AND EQUITY IN THE ENGLISH NATIONAL
HEALTH SERVICE

ABSTRACT: In the 70th anniversary of the foundation of the National Health Service
(NHS), the essay aims at tackling the most important features of universalism in the
granting of healthcare. Both Italy and the UK chose to adopt a public health service
based on the principle of solidarity and equity in access to services. In England, a
deep reform has profoundly changed the face of the NHS, bringing market into
health services. After analysing the criticalities of the 2012 Act, the article addresses
the problems that Brexit will signify for the granting of services within the NHS. The
paper concludes suggesting that the enforcement of the principle of solidarity, in the
light of Sir William Beveridge’s original project could serve the scope to help the NHS
to face the sustainability crisis it is passing through.

KeEywoRDS: National Health Service; right to healthcare; resource allocation; Brexit;
solidarity

SOMMARIO: 1. | sistemi sanitari universalistici: origini e anniversari — 2. Il servizio sanitario inglese: la difficile
realizzazione del sogno di sir William Beveridge — 3. The commodification of healthcare: |a riforma del 2012 e le
difficolta della sanita inglese — 3.1. | tratti essenziali della riforma sanitaria del 2012 — 3.2. Le criticita e gli
obiettivi mancati — 4. Le prossime sfide per la sanita inglese: tra Brexit e spinte anti-solidaristiche — 5.
Conclusioni: la sostenibilita della salute, tra solidarieta e identita Introduzione.

1. | sistemi sanitari universalistici: origini e anniversari

entre, nel 2018, nel nostro Paese si celebravano i settant’anni della Costituzione re-

pubblicana e il quarantesimo anniversario del Servizio sanitario nazionale, in Inghilterra

il National Health Service (NHS) compiva i suoi primi sette decenni di vita.

Il servizio sanitario universalistico d’Oltremanica, la cui cifra essenziale consta nella ga-
ranzia di eguaglianza in punto d’accesso alle prestazioni mediche e nella tendenziale gratuita delle
stesse, si finanzia attraverso il sistema fiscale ed &, quindi, ispirato ad una logica solidaristica, in base
alla quale ciascuna persona contribuisce, per mezzo della tassazione generale, al finanziamento del
sistema sanitario che, a sua volta, redistribuisce le risorse secondo i bisogni individuali in forma di
prestazioni sanitarie.

* Assegnista di ricerca, Universita degli Studi di Padova. E-mail: lucia.busatta@unipd.it. Contributo sottoposto a
referaggio anonimo.
L 1n argomento v. G. MAciocco, | 70 anni del NHS, in Saluteinternazionale.info, 28 maggio 2018.
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Tale sistema, come € noto, e servito da modello per il legislatore italiano che nel 1978 ha dato diretta
attuazione, attraverso la legge istitutiva del servizio sanitario nazionale (legge n. 833 del 1978), ai
principi personalistico, di eguaglianza e di solidarieta nella garanzia del diritto costituzionale alla salu-
te. L'abbandono del sistema mutualistico a favore di quello universalistico fu, pero, un’ipotesi valuta-
ta gia durante i lavori dell’Assemblea costituente. All’epoca, tuttavia, non si raggiunse il consenso ne-
cessario a consentire I'inserimento di un riferimento alle caratteristiche proprie del sistema sanitario
all'interno del testo dell’art. 32 della Costituzione?. Ciononostante, gli ideali e i principi su cui si fonda
la scrittura della norma costituzionale sul diritto alla salute testimoniano la volonta di imprimere un
netto stacco rispetto all’esperienza precedente, anche in termini di assistenza sanitaria®. Dalla con-
vergenza tra i principi su cui si regge il nostro testo costituzionale, non si puo che dedurre che la mi-
glior attuazione possibile della tutela del diritto alla salute non pud che realizzarsi per mezzo di un
servizio sanitario universalistico®. Era questa I'idea dei costituenti, i quali, peraltro, conoscevano bene
la coeva esperienza dell’Inghilterra, ove il 6 novembre 1946 era stato approvato il National Health
Service Act e ci si accingeva ad attuare la riforma sanitaria universalistica, che entro poi in vigore il 5
luglio 1948.

Anche sulla scia di questo intreccio di ricorrenze e di principi, dunque, € importante prendere in
esame, proprio a partire dalle sue prime fasi di vita, i tratti essenziali del servizio sanitario universali-
stico inglese®, il suo affermarsi quale modello di equita anche oltre i confini europei e le criticita che

2 Bisogna perd sottolineare che le obiezioni piu forti riguardavano il fatto che I'organizzazione del sistema
sanitario e la sua struttura non fossero una questione da far rientrare nel nuovo testo costituzionale, essendo
piuttosto considerate quali problematiche di natura amministrativa. Alcune obiezioni giunsero, poi, anche in
riferimento al rapporto tra centro e periferia e alle difficolta che sarebbero potute derivare, in termini di
rapporti tra Stato, Regioni ed Enti locali, nel caso in cui I'organizzazione sanitaria fosse stata riservata in via
esclusiva ad uno degli enti territoriali costitutivi della Repubblica. Si veda, a riguardo, I'intervento dell’on.
Corbino durante la seduta del 24 aprile 1947: «Credo che noi non possiamo vincolare |'ordinamento sanitario
del Paese per tutta la durata della Costituzione alla determinazione di un organo centrale e alla determinazione
della competenza degli organi locali. In qualsiasi compito dello Stato sorge un problema di coordinamento al
centro e di distribuzione capillare alla periferia». In argomento, anche per ulteriori riferimento, cfr. R. BALDUZzI,
G. CARPANI, Manuale di diritto sanitario, Bologna, 2013, 22 ss. e 55 ss.

3 Significativo, a riguardo & l'intervento dell’on. Cavallotti, durante i lavori dell’Assemblea costituente (seduta
del 22 aprile 1947), il quale a riguardo cita proprio la coeva esperienza inglese: «lo direi che & sostanzialmente
uno: quello di garantire la sicurezza sanitaria della popolazione su una base di solidarieta. Badate, che il
concetto assicurativo ha ancora in sé qualche cosa di egoistico. Il concetto di solidarieta & qualche cosa di
molto piu avanzato del concetto assicurativo, perché esso pretende una fusione fra classe e classe, fra
categoria e categoria, fra sano ed ammalato. Se noi vogliamo dare uno sguardo panoramico mondiale alla
situazione, possiamo vedere come la questione é stata risolta dalle altre Nazioni, come questo problema della
salute é stato risolto, perché, non si sta male soltanto in Italia. (...) guardiamo pure verso occidente, guardiamo
all’'Inghilterra, per esempio. Questo paese ha creduto di risolvere, o ha risolto, il problema della salute del suo
popolo, costituendo un servizio sanitario nazionale e cioe mettendo tutti i sanitari a servizio dello Stato».

4 Circa il legame tra realizzazione del diritto alla salute e sistema sanitario si consentito rinviare a L. BUSATTA, La
salute sostenibile, Torino, 2018, in particolare 8 ss.; recentemente anche G. BIANCO, Persona e diritto alla salute,
Milano, 2018, 151 ss.; in termini pil ampi si veda anche R. FERRARA, L’ordinamento della sanita, Torino, 2007,
passim; A. CROSETTI, Il servizio sanitario. Profili organizzativi, in R. FERRARA (a cura di), Salute e Sanita, in S.
RODOTA, P. ZATTI (diretto da), Trattato di Biodiritto, IV, Milano, 2010, 153 ss.; R. BALDUZzzI, G. CARPANI, op. cit.

5 Bisogna subito precisare che, per effetto della devolution, nel Regno Unito si distinguono oggi quattro diffe-
renti sistemi sanitari, uno per ciascuno dei territori “devoluti”, ossia Inghilterra, Scozia, Irlanda del Nord e Gal-
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sta oggi attraversando. Queste ultime, in particolare, si dimostrano paradigmatiche di alcune difficol-
ta che accomunano gli ordinamenti occidentali e possono percio fornire, anche in prospettiva com-
parata, un’utile lezione sugli strumenti a disposizione dei contemporanei sistemi giuridici democratici
per fronteggiare la complessita di momenti di crisi che coinvolgono diverse dimensioni del vivere so-
ciale.

L’orientamento verso politiche improntate sempre pilu a logiche di mercato, cosi come la strumenta-
lizzazione che i tratti identitari del sistema sanitario hanno avuto nel dibattito pre-referendario sulla
Brexit forniscono, da questo punto di vista, una valida rappresentazione di alcune significative pro-
blematiche che la garanzia del diritto alla salute attraversa nel mondo contemporaneo. In primo luo-
go, tali dinamiche evidenziano la difficile sostenibilita (non solo) economica di un sistema sanitario
interamente pubblicistico, profilo che determina la necessita di interventi normativi che sappiano
contemperare le esigenze di adeguatezza nella risposta ai bisogni alle complessita della gestione dei
rapporti tra pubblico e privato in un servizio pubblico strategico tanto per la popolazione quanto per i
governanti. In secondo luogo, il vento nazionalista e anti-europeista che sta sferzando il vecchio con-
tinente trova, negli scricchiolii del principio solidaristico, nelle politiche di austerita imposte dalla crisi
economica globale e negli inevitabili mutamenti sociali derivanti dai flussi migratori anche intra-
europei una importante spinta alimentatrice che si misura sulla garanzia dei diritti sociali e, in modo
particolare, nel settore sanitario.

2. Il servizio sanitario inglese: la difficile realizzazione del sogno di sir William Beveridge

Proprio nel periodo in cui il secondo conflitto mondiale raggiungeva la propria acme, nel novembre
del 1942, sir William Beveridge presentava al Parlamento un documento dal titolo Social Insurance

les. Nonostante essi siano accumunati dall'impianto originario di matrice universalistica, nel corso dei due de-
cenni dall’attuazione dell’«assetto istituzionale diversificato» (A. ZORzI GIUSTINIANI, La metamorfosi dello Stato
unitario: “décentralisation” francese e “devolution” britannica a confronto, in Le Regioni, 2-3, 2006, 312),
I'organizzazione sanitaria e andata progressivamente differenziandosi a livello territoriale. Il presente scritto
avra principalmente ad oggetto il sistema sanitario inglese e la relativa riforma del 2012. In termini generali,
sulla devolution cfr. N. BURROWS, Devolution, Londra, 2000; P. LEYLAND, L’esperimento della devolution nel Regno
Unito: uno sconvolgimento dell'assetto costituzionale?, in Le Regioni, 2, 2000, 341; A. TORRE, «On devolution».
Evoluzione e attuali sviluppi delle forme di autogoverno nell’ordinamento costituzionale britannico, in Le Regio-
ni, 2, 2000, 203; A. TORRE, La devolution dei poteri, nuovo punto di accesso all’Unione europea? Note per una ri-
cerca sul caso britannico, in M. SCUDIERO (a cura di), I diritto costituzionale Comune europeo, |, Il, Napoli, 2002,
729; |. RuGGlu, Devolution scozzese quattro anni dopo: the bones... and the flesh, in Le Regioni, 5, 2003, 737; A.
Torre (a cura di), Processi di devolution e transizioni costituzionali negli Stati Unitari (dal Regno Unito all'Euro-
pa), Torino, 2007; S. PAROLARI, Il Regionalismo inglese: the dark side of devolution, Padova, 2008. Sull’'impatto
della devolution sull’organizzazione sanitaria si vedano, inter multis, L. COLIN, The NHS after devolution. Will ha-
ve an even sharper focus on health inequalities, in British Medical Journal, 318, 1999, 1155; S.L. GREER, Four
Way Bet: How devolution has led to four different models for the NHS, Londra, 2004, passim; S.E. MA-
SLIN-PROTHERO, A. MASTERSON, K. JONES, Four parts or one whole: The National Health Service (NHS)
post-devolution, in Journal of Nursing Management, 16, 2008, 662 ss.; C. CASONATO, C. PicioccHI, Devolution, Di-
ritti, Identita: la tutela della salute tra asimmetrie ed esigenze di uniformita, in R. BALDUZzI (a cura di), Sistemi
costituzionali, diritto alla salute e organizzazione sanitaria: spunti e materiali per I'analisi comparata, Bologna,
2009, 51 ss.
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and Allied Services. Si trattava di un dossier di vasto spettro, commissionato al parlamentare da parte
del primo ministro Churcill, con lo scopo di mappare l'intero settore della sicurezza sociale in Inghil-
terra e di proporre raccomandazioni sul miglioramento dei servizi e sugli accorgimenti da adottare
nella fase della ricostruzione che sarebbe seguita al conflitto®.

In un corposo rapporto vennero quindi tracciati i tratti essenziali di quello che sarebbe divenuto il
modello pubblico di sanita e di sicurezza sociale d’Oltremanica, che negli anni a seguire si impose an-
che quale modello per ogni altro ordinamento che scelse di abbracciare il sistema sanitario universa-
listico”.

Il Beveridge Report si fonda su di una triade di principi guida dal contenuto tanto semplice quanto di
complessa realizzazione. In primo luogo, proprio I'esperienza della guerra & indicata quale occasione
di rivoluzione, di profonda riconsiderazione dei punti di riferimento, per il miglioramento
dell’esperienza umana («A revolutionary moment in the world’s history is a time for revolutions, not
for patching»). In secondo luogo, la riorganizzazione della sicurezza sociale del Paese viene conside-
rata quale opportunita per costruire una politica onnicomprensiva di progresso sociale. In questo
senso, un solido sistema di sicurezza sociale rappresenta la prima arma contro uno dei «cinque gigan-
ti sulla strada della ricostruzione», il Bisogno. Gli altri quattro vengono identificati nella Malattia, nel-
la Ignoranza, nella Miseria e nell’Indolenza?.

In terzo luogo, infine, si sottolinea l'irrinunciabilita di una cooperazione tra Stato e individuo:
I"apparato pubblico deve offrire un sostegno concreto alla persona, senza perd comprimere il senso
di responsabilita, le opportunita e gli incentivi. L'individuo, pur protetto dalla garanzia di un minimo
esistenziale da parte dello Stato, deve poter essere messo nelle condizioni di agire per migliorare lo
stato di benessere proprio e della propria famiglia.

Con specifico riguardo alla sanita e alla tutela della salute, si prevede che ciascun cittadino abbia di-
ritto all’assistenza medica da parte di un servizio sanitario nazionale, istituito presso il Ministero della
Salute. Si tratta della prima teorizzazione di un sistema sanitario universalistico, basato sulla fiscalita
generale e capace di garantire un accesso equo ai servizi a ciascuna persona, indipendentemente dal
suo reddito o dalla propria condizione sociale.

L'impostazione e la logica alla base di un sistema cosi impostato si possono ben comprendere se si
tengono in considerazione il peso e I'influenza che la drammatica (e ancora viva) esperienza delle de-
vastazioni provocate dalla guerra possano aver esercitato sul disegno di un’assistenza sanitaria uni-
versalistica. Presupposto necessario per garantire il funzionamento del sistema & il dato contributivo:
ogni cittadino deve partecipare, secondo le proprie capacita reddituali, al sistema fiscale. Redistribui-
re in modo solidaristico gli introiti, seguendo la logica della risposta ai bisogni della popolazione, sar3,
poi, compito delle istituzioni statali e di un efficace apparato amministrativo.

6 Per alcune note, dell’epoca, sul lavoro della Commissione presieduta da Beveridge, cfr. L. WOLMAN, The
Beveridge Report, in Political Science Quarterly, 58, 1943, 1 ss.

7 W. BEVERIDGE, Social Insurance and Allied Services, report to Parliament, novembre 1942.

8 Vale la pena di citare il passaggio letterale in inglese del report, per il vigore comunicativo che esso esprime:
«[...] Social insurance fully developed may provide income security; it is an attack upon Want. But Want is one
only of five giants on the road of reconstruction and in some ways the easiest to attack. The others are Disease,
Ignorance, Squalor and Idleness». W. BEVERIDGE, op. cit., 6.
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Nonostante le raccomandazioni espresse nel Beveridge Report possano apparire utopistiche, soprat-
tutto in considerazione del contesto storico e sociale nel quale venivano pubblicate, il Parlamento di
Westminster non indugio nel cercare di dare ad esse attuazione, almeno per la parte dedicata
all’assistenza medica®. Il 7 novembre del 1946 veniva quindi approvato il National Health Service Act,
fondato sull’idea di Beveridge per cui un servizio sanitario tendenzialmente gratuito e accessibile a
tutti avrebbe contribuito alla costruzione della liberta individuale e al benessere dell’intero corpo so-
cialel®. L'atto normativo — fatta salva l'indicazione di alcuni principi di carattere generale per
I"accesso individuale ai servizi per la salute — si incentra principalmente sugli strumenti di carattere
organizzativo e amministrativo volti a realizzare un’equa distribuzione delle risorse sul territorio e tra
gli utenti. A tal fine, viene disegnato un sistema molto articolato che si fonda su un intenso decen-
tramento territoriale.

Proprio quest’ultimo elemento rappresenta il perno intorno al quale hanno ruotato le principali ri-
forme che negli anni si sono susseguite, fino ad arrivare al piu contestato intervento del 2012, appro-
vato dopo un lunghissimo periodo di gestazione.

3. The commodification of healthcare: la riforma del 2012 e le difficolta della sanita inglese

Con il termine commodification si fa comunemente riferimento ad un procedimento di mercificazio-
ne o di privatizzazione che, nel caso della sanita, sta caratterizzando molti sistemi sanitari, stretti tra
le ristrettezze imposte dalla limitatezza delle risorse pubbliche a disposizione e i crescenti costi delle
prestazioni e delle tecnologie sanitarie!!. Proprio la ricerca di una migliore sostenibilita economica
dei servizi per la salute ha portato il legislatore inglese, nel 2012, ad adottare una profonda riforma
dell’organizzazione sanitaria, che ha aperto in modo decisivo I'approvigionamento dei servizi e delle
prestazioni sanitarie al mercato privato®?.

° G. PErAzzOLI, Contro la miseria, Roma-Bari, 2014, 22 ss., ove si da anche conto della circolazione del documen-
to in altri Paesi europei, fra i quali I'ltalia.

10 Appare molto suggestiva, a tal proposito, la “lettura” del NHS Act proposta da una prospettiva statunitense:
Safeguards for the Rights of Patient and Doctor under a National Health Program. The British National Health
Service Act of 1946, in The Yale Law Journal, 60, 1951, 1157 ss.

11 ’espressione & diffusamente utilizzata in letteratura. Con specifico riguardo al contesto statunitense e alle
implicazioni di carattere etico e relazione della mercificazione della sanita cfr. E.D. PELLEGRINO, The
Commodification of Medical and Health Care: The Moral Consequences of a Paradigm Shift from a Professional
to a Market Ethic, in The Journal of Medicine and Philosophy: A Forum for Bioethics and Philosophy of Medicine,
24, 1999, 243 ss. In argomento v. anche A. PETERSEN, S. HENDERSON, Consuming health: the commodification of
health care, London-New York, 2009; |. CHRISTIANSEN, Commodification of Healthcare and Its Consequences, in
World Review of Political Economy, 8, 2017, 82 ss.

12 Sj tratta di un percorso che ha visto il suo esordio con le riforme poste in essere durante il periodo
thatcheriano e culminato con I'approvazione nel 1990 del National Health Service and Community Care Act, con
cui e stato introdotto il concetto di mercato interno, internal market, volto ad aumentare la qualita e
I'efficienza dell’NHS tramite I'introduzione di principi di competizione tipici del libero mercato. Si tratta di un
modello che vede da una parte i purchaser, composti dai General Practice Fundholding (i medici di base) e gli
Health Authority, che fungono da “acquirenti” dei servizi sanitari a nome dei loro pazienti, e dall’altra i provider,
gli ospedali (NHS Trust), organizzati come strutture semi-indipendenti, con I'obbiettivo di fornire i servizi
sanitari richiesti dai purchaser. Cfr. M. Gorsky, The British National Health Service 1948—-2008: a review of the
historiography, in Social History of Medicine, 21, 2008, 437 ss. Sull’evoluzione del NHS, anche con riguardo alle
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La legge denominata Health and Social Care Act venne approvata in via definitiva dal Parlamento di
Westminster nel marzo 2012, dopo anni di intenso e divisivo dibattito®. Il testo normativo ottenne il
Royal Assent il 27 marzo 2012 ed entro in vigore il 1° aprile 20134,

Le ragioni che resero tanto complesso il percorso di approvazione del progetto di riforma del servizio
sanitario inglese e che coincidono con le principali criticita rilevate anche all'indomani della sua ap-
provazione risiedono principalmente nel sostanziale snaturamento dell’universalismo che, dal secon-
do dopoguerra in poi, aveva costituito la linfa della sanita inglese. Nonostante alcune forme di mode-
rata e parziale privatizzazione della sanita inglese fossero state portate avanti anche negli anni pre-
cedenti, a partire dagli anni thatcheriani, & con quest’ultimo intervento normativo che il principio
universalista sembra essere messo maggiormente alla prova®. L’obiettivo di garantire una migliore
tenuta economica dell’organizzazione sanitaria d’Oltremanica, in altre parole, ha condotto ad una
graduale trasformazione dell’assetto del NHS che, per effetto della riforma del 2012, presenta oggi
un carattere ibrido: se la logica della risposta ai bisogni della popolazione rappresentava, prima (in li-
nea con il progetto di Sir Beveridge), 'anima del servizio, le austerita imposte dalla crisi economica
globale e la progressiva difficolta di far fronte ai crescenti costi delle tecnologie e delle prestazioni
mediche hanno portato il legislatore a rimaneggiare la “macchina” della sanita®®.

3.1. | tratti essenziali della riforma sanitaria del 2012

Pur non avendo completamente perso la propria struttura universalistica, il perno del sistema sanita-
rio ruota oggi intorno al concetto di razionamento delle risorse e della loro allocazione, secondo uno
schema fondato su evidenti logiche di mercato.

Senza poter entrare, in questa sede, nei singoli dettagli della riforma (che richiederebbero una com-
pleta ricostruzione del sistema attuale in raffronto con I’archetipo organizzativo precedente?’), sia

riforme degli anni Ottanta, Novanta e seguenti, cfr. R. LowEg, The Welfare State in Britain since 1945, 11l ed.
Basingstoke, 2005, passim.

13 Sj pensi che i primi documenti che presentavano il progetto di riforma sanitaria sono stati pubblicati nel
2010, all'indomani delle elezioni del 6 maggio 2010, che consegnarono la maggioranza dei seggi parlamentari al
partito conservatore allora guidato da David Cameron. Cfr. DEPARTMENT OF HEALTH, Equity and excellence: Liber-
ating the NHS. Presented to Parliament by the Secretary of State of Health by Command of Her Majesty, July
2010. Sul punto v. A.C.L. DAVIES, This Time, it’s for Real: The Health and Social Care Act 2012, in The Modern Law
Review, 76, 2013, 564 ss.

14 Il testo e l'iter legislativo sono consultabili all'indirizzo web
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2012/7/contents.

15 Per una puntuale ricostruzione delle riforme sanitarie che hanno caratterizzato il NHS cfr. M. GORskY, op. cit.
16 Esprime alcune criticita riguardo agli strumenti utilizzati per far fronte a queste oggettive criticita, soprattutto
con riguardo ai servizi per la salute mentale, N. GLOVER-THOMAS, The Health and Social Care Act 2012: The
emergence of equal treatment for mental health care or another false dawn?, in Medical law international, 13,
2013, 279 ss.

17 per alcuni pill completi riferimenti sia consentito rinviare a L. BUSATTA, La salute sostenibile, Torino, 2018, in
particolare 110 ss. Si vedano anche S. CIVITARESE MATTEUCCI, La riforma del NHS inglese. Evoluzione o
rivoluzione?, in A. PIOGGIA, S. CIVITARESE MATTEUCCI, G. RAcCcA, M. DUGATO (a cura di), | servizi sanitari:
organizzazione, riforme e sostenibilita. Una prospettiva comparata, Santarcangelo di Romagna, 2011, 167-190;
A.C.L. DAVIES, op. cit., 564 ss.; V. CHICO, T. HERVEY, R. STIRTON, A. WARREN-JONES, Markets and Vulnerable Patients:
Health Law After the 2012 Act, in Medical Law Review, 22, 2014, 157 ss.; M. EXWORTHY, R. MANNION, M. POWELL,
Dismantling the NHS?: Evaluating the Impact of Health Reforms, Bristol, 2016.
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consentito illustrare brevemente il fulcro dell’intervento normativo. Sino al 2012, la responsabilita
per I'allocazione delle risorse finanziarie destinate dal Governo alla sanita restava in capo alle Strate-
gic Health Authorities e ai Primary Care Trusts, gli enti amministrativi che a livello territoriale garanti-
vano le prestazioni sanitarie, individuando le priorita e distribuendo le risorse!®. Con la riforma del
2012 tali organismi sono stati sostituiti dai Clinical Commissioning Groups (CCGs), consorzi di medici
di famiglia, ai quali e attribuito il compito di decidere sulle priorita cliniche, sull’allocazione delle ri-
sorse nel NHS e sull’approvvigionamento dei servizi necessari, anche avvalendosi del libero merca-
to®.

Il principale aspetto problematico — sotto il profilo della garanzia dell’universalismo e della sostenibi-
lita complessiva dell’accesso alle prestazioni sanitarie da parte degli utenti — risiede nel fatto che tali
consorzi non sono enti amministrativi, a differenza dei soggetti precedenti. Ad essi ¢ affidata la ge-
stione della gran parte dei fondi sanitari che servono per la garanzia della sanita di base, delle cure
specialistiche, ospedaliere e domiciliari, commissionate a providers sulla base di accordi stipulati di-
rettamente dal singolo CCG.

Di fatto, per effetto della riforma, i fornitori di servizi sanitari, pubblici o privati, sono posti sullo stes-
so livello, poiché il HSC Act 2012 (artt. 81-110) ha previsto il requisito della licenza al fine di essere
individuati quali providers e poter ricevere, quindi, la commissione da parte del CCG per la realizza-
zione della prestazione sanitaria di secondo livello. La principale criticita di questo sistema risiede nel
fatto che i CCG, pur dovendosi attenere alle linee guida cliniche nazionali elaborate dal National Insti-
tute for Clinical Excellence (NICE)?° e pur dovendo rispettare alcuni parametri stabiliti dal legislatore,
hanno una sostanziale liberta di decisione nell’allocazione delle risorse loro attribuite e nella scelta
dei fornitori.

A questo profilo si aggiunge un ulteriore elemento: mentre in precedenza i Primary Care Trusts erano
enti amministrativi responsabili per la garanzia di prestazioni sanitarie per tutta la popolazione resi-

18 Le Strategic Health Authorities erano organismi amministrativi territoriali, responsabili per I'attuazione delle
direttive e degli indirizzi di politica fiscale impartiti a livello regionale dal Ministero della Salute.

| Primary Care Trusts erano organismi amministrativi territoriali del National Health Service, equivalenti alle
nostre Aziende Sanitarie Locali. Esse erano responsabili per la gestione dei servizi sanitari primari, secondari e
di comunita, individuando i bisogni sanitari nell’area di competenza e decidendone le priorita.
Complessivamente, essi gestivano circa I'80 % del fondo sanitario. Per un efficace ritratto della configurazione
del NHS prima della riforma del 2012 v. J. HERRING, Medical Law and Ethics, Oxford, 2012, 42 ss.

1% Secondo quanto previsto dall’art. 10 del Health and Social Care Act 2012, a Clinical Commissioning Groups &
affidata «the function of arranging for the provision of services for the purposes of the health service in Eng-
land in accordance with this Act». Sostanzialmente, essi sono responsabili per I'allocazione delle risorse
sanitarie nel NHS e per la loro realizzazione a livello territoriale. Per alcuni dati e ulteriori dettagli su questa
riforma cfr. D.l. BENBOW, Juridification, new constitutionalism and market reforms to the English NHS, in Capital
and Class, giugno 2018, in particolare 9 ss.

20 || National Institute for Clinical Excellence (NICE) & autorita sanitaria, istituita nel 1999, con il compito di mo-
nitorare le prestazioni sanitarie erogate a livello locale e puntare a ridurre le differenze territoriali nell’accesso
alle cure per gli utenti del NHS. A tal fine, I'authority emana linee guida e raccomandazioni per orientare i Pri-
mary Care Trusts (prima) e i Clinical Commissioning Groups (oggi) nella garanzia dei servizi sanitari e nella pre-
visione delle priorita e dei criteri allocativi. Sul ruolo di NICE all’interno del sistema sanitario inglese cfr., inter
multis, S. SMITH, NICE: a panacea for the NHS?, in British Medical Journal, 318, 1999, 823 ss.; K. SYRETT, Nice
work? Rationing, Review and the “legitimacy problem” in the new NHS, in Medical Law Review, 2002, 10, 1.
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dente nel territorio di competenza, ora i Clinical Commissioning Groups possono destinare le risorse
e le decisioni solamente agli utenti del NHS iscritti alla lista dei pazienti del medico di medicina gene-
rale appartenente al consorzio, con I’evidente esclusione di coloro che non risultano iscritti al servizio
e con inevitabili e rilevanti disparita territoriali nella garanzia delle prestazioni sanitarie?..

Questi brevi cenni alle caratteristiche principali della riforma sanitaria del 2012 consentono di com-
prendere per quale ragione la ristrutturazione complessiva del NHS sia stata aspramente criticata e
sia stata tacciata di aver contribuito ad un progressivo smantellamento del servizio sanitario univer-
salistico, cosi come ideato a meta del secolo scorso da sir William Beveridge??.

3.2. Le criticita e gli obiettivi mancati

Come é stato sinora evidenziato, I'obiettivo perseguito dal governo conservatore, che si era reso
promotore della riforma, consisteva nel migliorare la sostenibilita del sistema sanitario e di permet-
tere una piu efficiente allocazione delle risorse, soprattutto in considerazione della progressiva cre-
scita della spesa sanitaria.

L'effetto complessivo dell’intervento normativo e le modifiche intervenute, invece, hanno contribui-
to, nei fatti, a snaturare I'universalismo che ispirava la struttura originaria del NHS e ad aumentare le
diseguaglianze sociali e territoriali nell’accesso alle prestazioni sanitarie per gli utenti del servizio
stesso.

Il progressivo depotenziamento dell’universalismo e della gratuita del sistema sanitario inglese si e
compiuto, in questi anni, essenzialmente in due direzioni. Da un lato, I'apertura alla concorrenza e al
mercato non ha contribuito ad elevare gli standard di garanzia delle prestazioni sanitarie e la loro
qualita, ma ha — al contrario — contribuito ad esacerbare la frammentazione dei servizi e la disparita
soggettiva e territoriale nell’accesso alle prestazioni. In secondo luogo, le esigenze legate alla regola-
zione del mercato della sanita hanno condotto ad una piu intensa giuridificazione del settore sanita-
rio, sottraendolo, almeno in parte, al controllo dell’amministrazione e all’esercizio della discrezionali-
ta tecnica e politica.

Quanto al primo profilo, I'apertura della sanita alle logiche di mercato presenta alcune non trascura-
bili criticita, in considerazione della “specialita” del bene oggetto di scambio, ossia la salute umana. A
riguardo, si e rilevato come la fornitura di servizi pubblici (e, fra questi, dei servizi sanitari) non possa
essere — per propria natura — completamente soggetta alle forze del mercato. Il National Health Ser-
vice, quale sistema sanitario universalistico, si fonda sui principi di eguaglianza e di redistribuzione
solidaristica delle risorse, in modo da allocare i servizi in modo equo per rispondere ai bisogni delle
persone?®, Tali caratteristiche rendono evidente quanto la vocazione universalistica della sanita diffi-
cilmente possa conciliarsi con i meccanismi sottesi al regime di libero mercato e alla concorrenza.
Nonostante le ragioni alla base della riforma del 2012 fossero improntate ad un generale migliora-

21 Descrive molto chiaramente questi aspetti problematici A.C.L. DAVIES, op. cit., 568 ss.

22 |n questi termini V. CHIcO, T. HERVEY, R. STIRTON, A. WARREN-JONES, op. cit., 157, secondo cui: «the Health and
Social Care Act 2012 is associated with a final ‘dismantling of the NHS as we know it’, by bringing competition,
markets, contracts, and private interests in to the NHS». Cfr. anche M. EXWORTHY, R. MANNION, M. POWELL, op.
cit.

23 Cosi C. NEWDICK, From Hippocrates to Commodities: Three Models of NHS Governance: NHS governance, regu-
lation, Mid Staffordshire Inquiry, health care as a commodity, in Medical Law Review, 22, 2014, 171.
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mento dell’efficienza del servizio pubblico, alle pure regole di mercato € necessario accostare alcuni
ineludibili correttivi, motivati dalla “specialita” del bene salute.

Quest’ultima, infatti, non puo essere considerata alla stessa stregua di qualunque bene disponibile
sul mercato. Ad esempio, la necessita di salvare una vita o di curare una grave malattia puo richiede-
re di procedere a interventi medici molto costosi e assai rischiosi, in contrasto con le piu intuitive di-
namiche del rapporto tra domanda e offerta; le esigenze di cura, inoltre, scardinano proprio questo
meccanismo, ponendo sullo stesso piano, dal punto di vista della domanda, patologie a bassa inci-
denza e malattie molto diffuse; il naturale deficit informativo in cui si trova il paziente rispetto
all’altissimo contenuto tecnico della medicina, infine, impedisce di poter considerare la persona alla
stregua di qualunque altro consumatore dinanzi ai servizi per la salute?.

Sotto il secondo profilo, la progressiva giuridificazione che ha caratterizzato la sanita inglese e che ha
raggiunto la propria acme con la riforma del 2012 non & un elemento privo di costi. L’evidente neces-
sita di porre rigide regole al libero mercato al fine di contemperare le logiche della concorrenza alla
specialita dei bisogni connessi all’esercizio del diritto alla salute ha sortito, quale principale effetto,
una proliferazione di regole e procedure per le scelte in campo sanitario. Tale approccio, se letto nel-
la prospettiva della relazione di cura tra medico e paziente e della realizzazione
dell’autodeterminazione individuale, pone il problema dell’irrigidimento dei canali decisionali e delle
strategie operative, proprio in un settore tanto delicato quanto e quello della cura della salute dei
consociati®®. Si tratta, infatti, di un ambito nel quale I'intrinseca dimensione soggettivistica della rela-
zione di cura — da intendersi sia quale risposta individuale alle cure sia nella prospettiva del prisma di
valori e scelte personali che orientano le decisioni di ciascun paziente — puo richiedere di mantenere
alcuni spazi di elasticita decisionale, mirati proprio a fare una migliore risposta ai bisogni clinici e as-
siologici individuali?®. Lungi dal contribuire a costruire una dimensione pretensiva della medicina, un
approccio centrato sul paziente (tanto in termini di risposte cliniche, quanto dal punto di vista
dell’orientamento soggettivo) puo contribuire a dare anche miglior attuazione ai principi di egua-
glianza e di solidarieta che costituiscono I'architrave dei sistemi sanitari universalistici.

Adottando, poi, 'angolo visuale dei rapporti tra Sistema sanitario e soggetti responsabili per le deci-
sioni, & facile osservare come la sostenibilita (meramente) economica delle scelte, per effetto dello
Health and Social Care Act 2012, prevalga decisamente sulle valutazioni di carattere multi-
dimensionale che dovrebbero informare la pratica clinica. A tale proposito, la riforma della sanita in-
glese ha comportato una proliferazione di regole legislative, anche in ambiti tradizionalmente appar-

24 Sviluppa simili considerazioni N. DANIELS, Just Health Care, Cambridge, 1985, 1 ss. Cfr. anche W. ANDERECK,
From patient to consumer in the medical marketplace, in Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics, 16, 2007,
109; C. NEwDICK, op. cit., 173. Circa queste criticita riferite alle peculiarita del settore farmaceutico v. S.G. GiB-
SON, T. LEMMENS, Niche Markets and Evidence Assessment in Transition: A Critical Review of Proposed Drug Re-
forms, in Medical Law Review, 22, 2014, 200 ss.

25 Sottolinea come la riforma del 2012 abbia condotto ad una pil rigida giuridificazione delle decisioni in campo
sanitario, soprattutto in termini di regolazione del mercato della concorrenza e di disciplina degli appalti, D.I.
BENBOW, op. cit., 9 ss.

26 Circa il fatto che, nelle scelte sanitarie, sia necessario mantenere quelle valvole di sicurezza che permettono
di adeguare la decisione alle specificita del singolo caso, sia consentito rinviare, anche con specifico riguardo al
contesto inglese a L. BUSATTA, Diritto alla salute e principio d'eguaglianza: puo un'eccezione fare la differenza?,
in S. BONINI, L. BUSATTA, I. MARCHI (a cura di), L’eccezione nel diritto, Napoli, 2015, 169 ss.
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tenenti all’esercizio della discrezionalita politica 0 amministrativa?’. Con la finalita di “dare un ordine”
al mercato della sanita, in altre parole, si & sottratto un importante spazio di manovra alla capacita
decisionale delle istituzioni sanitarie che, agendo nell’'interesse generale, sarebbero, invece, i soggetti
piu idonei a bilanciare la moltitudine di valori in gioco per far fronte, as best as possible, ai bisogni
della popolazione?,

4. Le prossime sfide per la sanita inglese: tra Brexit e spinte anti-solidaristiche

Sulle criticita generate dalla riforma del NHS introdotta nel 2012 e sul progressivo indebolimento
dell’universalismo del servizio sanitario inglese si innestano, oggi, i timori e le difficolta che I'uscita
del Regno Unito dall’'Unione Europea reca con sé. Come forse si ricordera, durante la campagna che
ha preceduto il referendum del 2016, il partito del Leave aveva utilizzato in modo decisamente stru-
mentale anche I'argomento sanitario. Con lo slogan «We send the EU £ 350 million a week. Let’s fund
our NHS instead», i sostenitori della Brexit puntavano a convincere una fetta della popolazione che
lasciare 'UE avrebbe permesso al governo di investire maggiori risorse sui servizi per la salute, mi-
gliorandone |efficienza®.

L'argomento era evidentemente ingannevole e mirava a raccogliere voti soprattutto in quella parte
della popolazione socialmente piu fragile, maggiormente bisognosa di servizi sanitari e, per questo,
piu svantaggiata a causa delle difficolta che il National Health Service sta da anni fronteggiando. Al
contrario, pare che, per effetto della ormai imminente scissione, proprio il settore sanitario sara tra
quelli che principalmente soffriranno il distacco dall’Unione Europea®®.

Anche alla luce delle considerazioni sinora sviluppate circa I’evoluzione e la crisi del servizio sanitario
inglese, tali profili meritano un breve approfondimento, nell’ottica della progressiva privatizzazione
della sanita e delle problematiche sottese all’abbandono del mercato europeo. Pur non avendo diret-
te competenze in ambito sanitario, I'Unione Europea € intervenuta in modo crescente nella regola-
zione di un novero sempre pit ampio di ambiti connessi alla garanzia del diritto alla salute, soprattut-

27 A.C.L. DAVIES, op. cit., 567.

28 Sj tratta di un dibattito gia ampiamente sviluppato nella dottrina d’Oltremanica, soprattutto con riferimento
alla tensione tra valutazioni tecniche assunte anche per il perseguimento dell’interesse generale ed esigenze
legate alla risposta ai bisogni individuali. Tali profili assumono un rilievo molto significativo nel rapporto,
talvolta oppositivo, tra amministrazioni sanitarie e giurisdizione e pare che, per effetto dell’irrigidimento
normativo veicolato dalla riforma del 2012, non siano destinati a sopirsi. A riguardo, fra i molti, v. K. SYRETT,
Courts, Expertise and Resource Allocation: Is there a Judicial ‘Legitimacy Problem’?, in Public Health Ethics, 7,
2014, 112 ss.; K.G. YOUNG, A typology of economic and social rights adjudication: exploring the catalytic function
of judicial review, in International Journal of Constitutional Law, 3, 2010, 385 ss.; J.A. KING, The justiciability of
resource allocation, in Modern Law Review, 70, 2007, 197 ss. In termini pilu ampi, circa i rischi della
giuridificazione delle scelte in campo biogiuridico v. F. CORTESE, S. PENASA, Dalla bioetica al biodiritto: sulla
giuridificazione di interessi scientificamente e tecnologicamente condizionati, in Riv. AIC, 4, 2015, 1 ss.

23 D.I. BENBOW, op. cit., 13.

30 per alcune piu ampie riflessioni circa I'impatto della Brexit sul sistema di tutela dei diritti e delle liberta nel
Regno Unito cfr. L. MONTANARI, L’integrazione attraverso i diritti: la difficile posizione del Regno Unito, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, S1, 2019, 495 ss.
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to per effetto dell’applicazione delle quattro liberta fondamentali previste dal trattato3. Si tratta di
una molteplicita di canali di intervento dei quali hanno beneficiato anche il Regno Unito e, di riflesso,
il servizio sanitario inglese. Si pensi, ad esempio, al fatto che, grazie al mutuo riconoscimento dei tito-
li di studio e alla garanzia della libera circolazione dei lavoratori, il NHS ha potuto assumere, negli an-
ni, moltissimi professionisti provenienti da tutti i Paesi dell’'Unione Europea, risolvendo il cronico de-
ficit di medici e personale sanitario che per lungo tempo ha caratterizzato la sanita di Sua Maesta®2,
Ma le istituzioni europee hanno giocato un ruolo importante anche in altri campi connessi alla tutela
della salute umana, quali il settore farmaceutico, la produzione e la circolazione di dispositivi medici,
la ricerca biomedica, sino alla tutela dei dati personali®3. Si puo, infine, ricordare come sia stato pro-
prio un caso proveniente da una Corte inglese a condurre alla sentenza della Corte di Giustizia che ha
sostanzialmente scritto le basi per la direttiva 2011/24/UE, concernente I'applicazione dei diritti dei
pazienti relativi all’assistenza sanitaria transfrontaliera®*.

In questa chiave, I'appartenenza all’Unione ha, seppur indirettamente, portato un significativo bene-
ficio alla garanzia del diritto alla salute in Inghilterra e alle prestazioni del servizio sanitario comples-
sivamente inteso. Ci si puo, ora, chiedere, quali scenari potranno configurarsi per la sostenibilita di
un NHS gia duramente provato da una cronica incapacita di rispondere in modo efficace ai bisogni
della popolazione e da una riforma che, come abbiamo visto, ha allontano la sanita dai suoi primi de-
stinatari.

Ad esempio, con riguardo all'approvvigionamento di medicinali e di dispositivi medici, & stato da
tempo evidenziato che con la chiusura delle frontiere si rischiera, almeno nei primi giorni dal perfe-
zionamento dell’uscita dall’'UE, una pericolosa carenza di disponibilita, con gravissime ripercussioni
sulla salute delle persone. Sul medio periodo, il Regno Unito potra contrattare individualmente con
ciascuno Stato membro o con altri Paesi I'acquisto di medicinali e altri prodotti sanitari, ma & certo
che il costo di tali operazioni ricadra sul NHS e, di conseguenza, sui suoi utenti>.

Altrettanto significativo — e potenzialmente preoccupante — & il profilo relativo alla garanzia di acces-
so alle prestazioni sanitarie per gli stranieri presenti in Inghilterra e, viceversa (se non addirittura in
modo piu critico), per gli inglesi che si trovano in altri Stati dell’Unione®. In termini generali, per ef-
fetto del diritto europeo, i cittadini europei e i loro familiari che ricevono trattamenti medici in uno
Stato membro diverso da quello di propria residenza hanno diritto alla parita di trattamento
nell’accesso ai servizi e nella garanzia di prestazioni rispetto agli utenti iscritti a quel sistema sanita-

31 Circa questi aspetti cfr. S. PENASA, Biodiritto e Unione Europea: primi spunti di riflessione, in questa Rivista, 3,
2018, 73 ss.

32 Cfr. N. FAHY, T. HERVEY, S. GREER ET AL., How will Brexit affect health and health services in the UK? Evaluating
three possible scenarios, in The Lancet, 390, 2017, 2110 ss., ove si riporta che sara molto difficile per il NHS
raggiungere |'autosufficienza del personale nel breve periodo. «As of 2017, over 60,000 people from non-UK EU
countries work in the NHS and 90,000 work in adult social care. One in ten doctors in the UK is a European Eco-
nomic Area (EEA) graduate».

33 Cfr. T. HERVEY, S. PEERS, Brexit and health services, in Clinical Medicine, 16, 2016, 101.

34 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, OJ L 88, 4.4.2011, 45—65.

35 7. HeRvVEY, S. PEERS, op. cit., 102; N. FAHY ET AL., How will Brexit affect health services in the UK? An updated
evaluation, in The Lancet, 393, 2019, 954 ss.

36 Evidenzia tali criticita T. HERVEY, Reciprocal healthcare arrangements after Brexit, in BMJ, 363, 2018, k4727.
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rio. Le spese sostenute, inoltre, sono a carico del sistema sanitario di iscrizione®. Per effetto della
Brexit, invece, ai cittadini britannici residenti o soggiornanti in altri Stati membri non saranno piu ga-
rantiti tali livelli di protezione, ma saranno considerati alla stregua di cittadini di Paesi terzi e saranno,
percio, costretti a sostenere i costi per le proprie cure (direttamente o per il tramite di assicurazioni
private). Alcuni ordinamenti (fra i quali, ad esempio, la Spagna) potrebbero essere addirittura co-
stretti a modificare le proprie regole sull’accesso alle prestazioni sanitarie per gli stranieri residenti, a
causa dell’alto numero di inglesi ivi residenti.

Gli scenari che si delineano, soprattutto nella prospettiva dei piu recenti fallimenti delle trattive e
della conseguente crisi del governo conservatore, appaiono decisamente preoccupanti per la soste-
nibilita complessiva del sistema sanitario inglese e, di conseguenza, per la garanzia del diritto alla sa-
lute delle persone. In aggiunta, I'inevitabile periodo di assestamento economico che seguira I'uscita
del Regno Unito dall’'Unione Europea rechera con sé 'allargamento della forbice sociale, amplifican-
do la fragilita delle componenti pil svantaggiate della popolazione che, con maggiore difficolta, po-
tranno avere accesso a servizi sanitari di qualita.

5. Conclusioni: la sostenibilita della salute, tra solidarieta e identita

Le riflessioni sinora sviluppare sull’evoluzione del sistema sanitario inglese e sulle relative criticita
presenti e future consentono, ora, di muovere alcune considerazioni conclusive, anche in prospettiva
comparata. Il tentativo di far fronte, attraverso la profonda ristrutturazione del NHS, alle attuali pro-
blematiche di sostenibilita dei servizi per salute e le difficolta che il perfezionamento della Brexit im-
porra alla sanita rappresentano una lezione molto significativa per i sistemi sanitari universalistici e
per la garanzia di prestazioni sanitarie nel territorio europeo.

In particolare, la ratio sottesa al modello Beveridge, come si & visto, € quella di combattere le ine-
guaglianze sociali attraverso la garanzia di equita nell’accesso ai servizi. Il principio solidarista che
orienta il welfare state, in questo senso, trova la propria ragion d’essere nell’esigenza di redistribuire
le risorse, in modo che anche le fasce piu deboli della popolazione possano beneficiare della ricchez-
za statale. Un sistema cosi configurato si regge, pero, sul necessario presupposto che l'idea della
condivisione dei servizi e della loro accessibilita per tutti sia profondamente condivisa e responsabil-
mente accettata dai consociati. Contribuire al benessere generale per mezzo dell’apporto individuale
al sostentamento del Paese e dei servizi, in altre parole, rappresenta la cifra della solidarieta sociale
che ha ispirato la costruzione dello Stato sociale in molti ordinamenti europei a partire dal secondo
dopoguerra. Si tratta di un approccio cui ha aderito anche la nostra Assemblea Costituente, nella
convinzione che il benessere di un solo individuo possa contribuire al miglioramento delle condizioni
di vita dell’intera societa; un percorso che, come € noto, ha richiesto alle nostre istituzioni una pro-

37 per alcuni maggiori riferimenti circa la garanzia di prestazioni sanitarie nel diritto europeo, sia consentito
rinviare a L. BUSATTA, La cittadinanza della salute nell’lUnione Europea: il fenomeno della mobilita
transfrontaliera dei pazienti, dalla libera circolazione alla dimensione relazionale dei diritti, in DPCE online, 3,
2015, 1 ss.

38 Tali problematiche sono ben delineate in B. BAIRD, H. MICKENNA, Brexit: the implications for health and social
care, 22 febbraio 2019, disponibile all’indirizzo internet
https://www.kingsfund.org.uk/publications/articles/brexit-implications-health-social-care.
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gressiva e graduale opera di intervento, sul piano delle riforme, per ricevere attuazione e, in gran
parte, ancora in atto.

Per effetto della crisi economica globale che ha caratterizzato i primi anni del nuovo millennio e an-
che a causa dell’emergenza migratoria che colpito gli Stati del vecchio continente, pero, il concetto di
solidarieta e le logiche redistributive hanno progressivamente perso aderenza a livello sociale®. II
crescente successo di politiche nazionalistiche, in questo senso, rappresenta un chiaro indice della
difficolta di sostenere collettivamente i costi di tali difficolta. Eppure, proprio nel contesto di una
congiuntura economica globale che ha progressivamente divaricando la forbice delle disuguaglianze
sociali, rendendo piu aspre le condizioni di vita delle fasce di popolazioni piu fragili, recuperare il si-
gnificato piu profondo e costituzionalmente orientato del principio solidaristico sembrerebbe poter
contribuire a lenire alcune delle difficolta cui gli Stati contemporanei devono oggi far fronte.

Con particolare riguardo all’organizzazione dei sistemi sanitari e alla garanzia di prestazioni mediche,
poi, la riforma del National Health Service dimostra che una troppo entusiastica apertura al mercato
per i servizi pubblici rischia di snaturare I'universalismo, con il risultato di colpire, inevitabilmente, co-
loro che si trovano in condizione di maggior bisogno. L'irrigidimento giuridico che si accompagna alla
regolazione del mercato dei servizi sanitari, poi, comporta inevitabilmente un aumento dei costi cor-
relati alla garanzia del diritto alla salute: a fronte della necessita di imporre maggiori controlli sulle
dinamiche concorrenziali applicate alla specialita del bene salute, si moltiplicano inevitabilmente i
soggetti responsabili per le decisioni e coloro ai quali sono demandati i controlli sulle scelte effettua-
te e da adottare. Cido comporta il potenziale incremento del contenzioso, in ogni fase del procedi-
mento decisionale, i cui costi ricadono, inevitabilmente sulla compagine sociale nel suo complesso e
sull’organizzazione sanitaria. A sua volta, I'incremento del contenzioso (giurisdizionale o para-
giurisdizionale che sia) comporta, da un lato, un irrigidimento dei metodi decisionali a livello politico
e amministrativo, sempre pil tesi verso una iper-giustificazione delle scelte e, dall’altro lato, prelude
alle derive della medicina difensiva.

Le criticita che il National Health Service sara chiamato ad affrontare con il perfezionamento
dell’uscita del Regno Unito dall’Unione Europea, infine, pongono in evidenza il dato incontrovertibile
per cui — quanto meno nel vecchio continente — I'adozione di politiche decisionali comuni e la condi-
visione delle risorse possa essere la vera chiave per fronteggiare in modo efficace le sfide contempo-
ranee.

Tutto ci0, complessivamente inteso, suggerisce di recuperare alcune delle idee fondative del modello
universalistico per la sanita, cercando di attualizzarle rispetto alle esigenze della societa e della medi-
cina contemporanee. In questo senso, il principio solidaristico che animava I'idea della ridistribuzione
delle risorse economiche per il beneficio di tutti e, di riflesso, dell’intera societa si conferma quale
criterio che dovrebbe orientare — oggi piu che mai — la costruzione della sanita®. Oggigiorno, la sfida
della sostenibilita accomuna tutti i sistemi sanitari, ai quali & richiesto di garantire standard presta-

39 Sj tratta di quanto & stato teorizzato efficacemente dal sociologo polacco Zygmunt Bauman che, proprio con
riferimento alla progressiva preminenza del consumerismo e dell’individualismo sulla solidarieta, sostiene che
«La solidarieta umana e la prima vittima dei trionfi del mercato dei consumi», Z. BAUMAN, Amore liquido, Roma-
Bari, 2006, 106.

40 Evidenzia lo stretto legame tra garanzia dei diritti sociali e recupero della dimensione solidaristica del corpo
sociale anche E. LONGO, Le relazioni come fattore costitutivo dei diritti sociali, in Dir. soc., 1, 2014, 71 ss.
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zionali sempre piu elevati, tecnologie all’avanguardia e di assicurare risposte parametrate sulle esi-
genze individuali.

A fronte di un quadro tanto complesso, accanto al principio solidaristico risulta necessario recuperare
il concetto di responsabilita nell’utilizzo dei servizi per la salute e nella loro gestione. Riportare
all’oggi il progetto immaginato da Beveridge significa allora ragionare sull’essenza del principio soli-
daristico, che risiede non soltanto dell’esigenza di ridurre le diseguaglianze per accrescere il benesse-
re complessivo della societa, ma anche (e forse soprattutto) nell'impegno di ciascun individuo a fruire
con responsabilita delle risorse che ha a disposizione. Per raggiungere tale scopo & necessario “riap-
propriarsi” del servizio sanitario, nella consapevolezza che si tratta di uno strumento potenzialmente
straordinario per consentire il libero sviluppo della persona umana®*!.

41 vale la pena di ricordare come la filosofa del diritto Jeanne Hersch, riferendosi proprio al diritto alla salute,
abbia evidenziato come esso si ponga quale precondizione per I'esercizio di tutti gli altri diritti, dal momento
che senza salute, senza aspettativa di vita, non e possibile godere degli altri diritti fondamentali. J. HERSCH, Les
droits de I’homme d’un point de vue philosophique, Unesco, Geneve-Paris 1990, ripubblicato in Italia in J.
HERSCH, [ diritti umani da un punto di vista filosofico, Milano 2008, 89 ss.
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Le discriminazioni di genere nell’accesso a beni e servizi sanitari.
Ovvero delle tensioni irrisolte del diritto antidiscriminatorio

Anna Lorenzetti*

GENDER DISCRIMINATION IN ACCESS TO HEALTH GOODS AND SERVICES. THE UNRESOLVED TENSIONS
OF ANTIDISCRIMINATION LAW.

ABSTRACT: The paper analyses gender antidiscrimination legislation regarding access
and supply of goods and services in health. The paper focuses on the evolution of EU
legislation prohibiting discrimination based on gender, “race” and ethnic origins, sex-
ual orientation, disability, age, religion and personal convictions. By framing these is-
sues, the paper addresses the complex relationship between EU antidiscrimination
principle and the Constitutional principle of equality in the perspective of the Anti-
subordination dimension, trying to outline the limits of antidiscrimination legislation.

KEYWORDS: Antidiscrimination; equality; antisubordination; health goods and services;
gender

SoMMARIO: 1. Il divieto di discriminazione nell’accesso e nella fornitura di beni e servizi in ambito sanitario: uno
sguardo di insieme — 2. Le discriminazioni nell’ambito sanitario in ragione del genere — 3. L’accesso alla salute
come un caso di discriminazione multipla: il caso delle donne migranti e delle donne rom — 4. Il diritto
antidiscriminatorio e le sue tensioni irrisolte.

1. Il divieto di discriminazione nell’accesso e nella fornitura di beni e servizi in ambito sani-
tario: uno sguardo d’insieme

| presente lavoro intende proporre un’analisi della legislazione antidiscriminatoria in materia

di accesso e fornitura di beni e servizi di natura sanitaria, in particolare per come si pone nella

dimensione di genere. La materia si colloca nel contesto del cosiddetto Diritto antidiscrimina-
torio di “seconda generazione”, corpus di normative di matrice euro-unitaria che, negli anni, ha co-
struito un insieme omogeneo di istituti e nozioni negli Stati membri, volti al contrasto delle discrimi-
nazioni in ragione di una serie di condizioni personali. Provando a ripercorrere la genesi della norma-
tiva che, da circa un decennio, sta conoscendo una stasi per I'assenza di nuove Direttive, il presente
contributo intende provare ad avviare una riflessione incentrata su quelle caratteristiche del diritto
antidiscriminatorio che possono rivelarsi quali limiti in chiave di pienezza delle tutele e di contrasto
alle discriminazioni.
Tradizionalmente presente nel diritto euro-unitario, a partire dal Trattato di Roma?, e fino all’anno
2000, rispetto al solo ambito lavorativo e alle sole differenze di trattamento uomo/donna, il Diritto

* Ricercatrice in Diritto costituzionale, Universita degli Studi di Bergamo, Dipartimento di Giurisprudenza. Email:
anna.lorenzetti@unibg.it. Contributo sottoposto a referaggio anonimo. L’autrice desidera ringraziare Rita
Pescatore per I'attenta rilettura e i/le referee per gli spunti gentilmente offerti.
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antidiscriminatorio si @ successivamente esteso anche al mercato dei consumi e a condizioni diverse

dal genere con quelle che vengono definite Direttive “di seconda generazione” ?

approvate sulla nuo-
va base giuridica offerta dal Trattato di Amsterdam?. Nell’ambito lavorativo, sono cosi state vietate le
discriminazioni in ragione di “razza”* e origine etnica®, orientamento sessuale, disabilita, eta, religio-
ne e convinzioni personali®, ampliando il novero dei destinatari delle tutele, mentre soltanto per

“razza” e origine etnica e genere il divieto & stato ampliato al di fuori del mercato del lavoro. Sono

1 Art. 119 TCE (poi rinumerato in art. 141, oggi art. 157 TFUE) specificava come spettasse a ogni Stato membro
il dovere di assicurare "applicazione del principio della parita di retribuzione tra lavoratori di sesso maschile e
quelli di sesso femminile per uno stesso lavoro o per un lavoro di pari valore. Inoltre, demandava al Parlamento
europeo e al Consiglio, 'adozione di misure tali da assicurare I'applicazione del principio delle pari opportunita
e della parita di trattamento tra uomini e donne in materia di occupazione e impiego, ivi compreso il principio
della parita delle retribuzioni per uno stesso lavoro o per un lavoro di pari valore, deliberando secondo la
procedura legislativa ordinaria e previa consultazione del Comitato economico e sociale. Ammetteva poi
misure che prevedano vantaggi specifici diretti a facilitare I'esercizio di un’attivita professionale da parte del
sesso sottorappresentato ovvero a evitare o compensare svantaggi nelle carriere professionali.

2 Sj & soliti distinguere il Diritto antidiscriminatorio in due fasi, la prima fino all’anno 1999, la seconda dal 2000.
Le c.d. Direttive “di prima generazione” sono state approvate dalla seconda meta degli atti ‘70, per vietare le
discriminazioni in ragione del genere, rectius del sesso, nell’ambito lavorativo: Dirr. 75/117 (sulla parita delle
retribuzioni tra i lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile) e 76/207 (sulla parita di trattamento
fra gli uomini e le donne per quanto riguarda l'accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione
professionali e le condizioni di lavoro). Sono poi seguite le Dirr. 86/378 (sulla parita di trattamento tra gli
uomini e le donne nel settore dei regimi professionali di sicurezza sociale, mod. Dir. 96/97); 97/80
(sull’alleggerimento dell’onere della prova nei casi di discriminazione basata sul sesso, mod. dalla Dir. 98/52);
86/613 (circa la parita e tutela delle madri nel’ambito del lavoro autonomo); 92/85 (sulle misure volte a
promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute sul lavoro delle lavoratrici gestanti, puerpere o in
periodo di allattamento); 96/34 e 97/75 (contenenti I'accordo quadro sul congedo parentale); 97/81 e 99/70
(sul’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale e a tempo determinato). L'espressione Direttive “di seconda
generazione” fa invece riferimento agli atti approvati successivamente all’anno 2000. Per un inquadramento
complessivo, v. E. ELUS, EU Anti-discrimination law, Oxford, 2005; M. BELL, Anti-discrimination law and the
European Union, Oxford, 2002; M. BARBERA (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, Milano, 2007.

3 Per meglio dire, con l'introduzione dell’art. 13 TCE, oggi art. 19 TFUE, & stata riconosciuta al Consiglio la
facolta di prendere i provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o
I’origine etnica, la religione o le convinzioni personali, la disabilita, I'eta o I'orientamento sessuale, con delibera
all’'unanimita secondo una procedura legislativa speciale e previa approvazione del Parlamento europeo; sono
peraltro fatte salve le altre disposizioni dei trattati e nell’ambito delle competenze da essi conferite all’'Unione,
sembrando dunque introdursi un elemento di mitigazione della pienezza dell’affermazione.

4 Di norma, si usa porre la parola “razza” tra virgolette per enfatizzare la distanza rispetto al significato
stigmatizzante che essa assume, posto che sono state scientificamente smentite le teorie che suddividono
I'umanita in “razze”. Tuttavia, va ricordato che si tratta di una opzione lessicale che lo stesso legislatore
europeo ha ritenuto di fare propria nella Dir. 2000/43, denominata appunto Direttiva “Razza”, precisando
tuttavia, forse in termini contradditori, che «L’Unione europea respinge le teorie che tentano di dimostrare
I'esistenza di razze umane distinte. L'uso del termine “razza” nella presente direttiva non implica I'accettazione
di siffatte teorie» (Considerando 6).

5 Dir. 2000/43, c.d. “Razza”, di contrasto alle discriminazioni basate sulla razza e 'origine etnica che include
nelle tutele anche la protezione sociale, 'assistenza sociale, I'istruzione.

5 Dir. 2000/78, c.d. “Quadro”, sulla parita di trattamento in materia di occupazione e lavoro, in ragione di
disabilita, orientamento sessuale, religione e convinzioni personali, eta.
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cosi stati interessati anche 'accesso a beni e servizi’, nonché Iistruzione e I’housing®, mentre non &
ancora stata approvata la normativa riguardante le ulteriori caratteristiche personali®.
Le Direttive cosi approvate hanno sostanzialmente replicato le medesime definizioni di discrimina-

1 p
)|

zione, le regole di natura processuale!?, I'apparato sanzionatorio®?, per i diversi ambiti e condizioni

tutelate, andando a comporre una sorta di materia trasversale, definita appunto “Diritto antidiscri-
minatorio”*3.

Se fino alla meta degli anni 2000, il quadro normativo appariva in rapida e costante evoluzione, un
deciso arresto si & verificato dal 2006%*, conformando cosi una tutela profondamente differenziata
sulla base delle condizioni personali considerate e degli ambiti presi a riferimento, peraltro in uno
scenario complessivo di sovrapposizione e confusione rispetto alle normative interne gia presenti ne-
gli ordinamenti degli Stati membri®®, rispetto a cui soltanto sporadicamente si & operato un coordi-
namento e una ricomposizione.

Per quanto riguarda il divieto di discriminazione nell’accesso a beni e servizi sanitari in ragione di
“razza” ed etnia, occorre constatare come, pur trattandosi di ambiti che — rientrando nell’alveo del
diritto fondamentale alla salute — non dovrebbero ammettere alcuna distinzione, vi € una accentuata
difficolta per le persone appartenenti a minoranze etniche o straniere, in specie nell’accesso alle cu-
rel®,

7 Con le Dir. 2004/113 per il genere e 2000/43 per la “razza” e I'origine etnica.

8 Con la Dir. 2000/43 per la sola “razza” e origine etnica.

% Da circa un decennio, & in gestazione |'atto che estenderebbe anche a queste condizioni i divieti presenti per
genere e “razza” o origine etnica. COM(2008)426, Proposta di Direttiva sull’applicazione del principio di parita
di trattamento fra le persone indipendentemente dalla religione o le convinzioni personali, la disabilita, I'eta o
I'orientamento sessuale.

10 La nozione di discriminazione prevede una declinazione in forma diretta, indiretta, come molestie e per il
solo genere come molestie sessuali, e da ultimo come ordine di discriminare. Le definizioni sono
sostanzialmente replicate in ognuno degli atti.

11 5j pensi alle regole in materia di inversione di onore probatorio, di azioni di natura collettiva, su cui v. amplius
M. BARBERA (a cura di), op. cit.; A. LORENZETTI, Il Diritto Antidiscriminatorio europeo: genesi ed evoluzione, in B.
PezzINi (a cura di), La costruzione del genere. Norme e regole, Bergamo, 2012.

12 Ad esempio, si richiedono sanzioni efficaci, proporzionate e dissuasive.

13 Tradizionalmente considerato rientrante nel Diritto del lavoro, pili recentemente & stato ricondotto al Diritto
pubblico e comparato, ma anche al Diritto privato o dell’Unione europea.

14 Sj tratta della Direttiva 2006/54/CE, relativa al principio delle pari opportunita e della parita di trattamento
fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego, c.d. Direttiva “Rifusione”, poiché in essa sono state
per I'appunto rifuse tutte le normative sino ad allora approvate.

15 Occorre infatti considerare che I'avvento del diritto antidiscriminatorio si & andato a innestare lungo i binari
tracciati dalle legislazioni interne, gia all’epoca copiose soprattutto per alcune condizioni o in alcuni ambiti. Per
cio che rileva ai fini del presente scritto, si consideri ad esempio la riforma del servizio sanitario nazionale, at-
tuata con |. 833/1978, che valorizza la prospettiva dell’uguaglianza, nella definizione quale «complesso delle
funzioni, delle strutture, dei servizi e delle attivita destinati alla promozione, al mantenimento ed al recupero
della salute fisica e psichica di tutta la popolazione senza distinzioni di condizioni individuali o sociali e secondo
modalita che assicurino I'eguaglianza dei cittadini nei confronti del servizio».

16 Questo & quanto mostrano gli studi in materia, tra cui inter alia, v. Progetto IISMAS «Servizi sanitari e
discriminazione razziale. Strumenti e pratiche di prevenzione e contrasto della discriminazione razziale
nell’accesso all’assistenza medica». A. MORRONE, A. SANNELLA, Servizi sanitari e discriminazione razziale.
Strumenti e pratiche di prevenzione e contrasto della discriminazione razziale nell’accesso all’assistenza medica,
in Salute donna, 16, 2007, 2-8. Anche nei contesti stranieri, le ricerche mostrano analogo andamento. V. ad
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La questione appare particolarmente evidente rispetto alle persone rom, sinti e camminanti, realta
profondamente ghettizzate e socialmente isolate in ogni paese europeo®’ e che oggi vivono condizio-
ni di salute — e in generale sociali — assai fragili*?, spesso stentando a confrontarsi con meccanismi
istituzionali, come nel caso della residenza e del possesso di documenti regolari® che grande rilevan-
za hanno nell’accesso alla salute anche nei termini di fruizione dell’assistenza di base.

Per quanto riguarda il divieto di discriminazione fondato sulla “razza” e I'etnia duplice ¢ la collocazio-
ne sul piano normativo, essendo previsto sia nel Diritto antidiscriminatorio, e in specie nella Direttiva
43 del 2000, sia nel Testo unico per I'immigrazione, laddove si opera il riferimento a ogni comporta-
mento che direttamente o indirettamente comporti una distinzione, esclusione, restrizione o prefe-
renza basata sulla “razza”, il colore, I'ascendenza o I'origine nazionale o etnica, le convinzioni o le
pratiche religiose e che abbia lo scopo o I'effetto di distruggere o compromettere il riconoscimento, il
godimento o I'esercizio, in condizioni di parita, dei diritti umani e delle liberta fondamentali in campo
politico, economico, sociale e culturale e in ogni altro settore della vita pubblica®®.

Per quanto le prassi mostrino elementi di segno contrario, la normativa antidiscriminatoria oggi vi-
gente afferma il divieto di discriminazione in ogni sua forma, senza consentire alcuna eccezione o in-
dividuare qualche fattore di giustificazione, generando tuttavia dubbi circa I'effettivita delle tutele al-
la luce dell’assenza di contenzioso in materia.

Per le condizioni diverse da genere, “razza” ed etnia puo essere di interesse richiamare rapidamente
alcuni aspetti, sia quanto alla preesistente normazione interna che comunque garantiva ampiamente
alcune condizioni personali, tra le quali la disabilita, sia per alcune novita che paiono profilarsi
all’orizzonte in particolare quanto all’orientamento sessuale.

In prima battuta, occorre tuttavia precisare I'ambiguita di fondo che vi & nel trattare congiuntamente
condizioni personali cosi differenti come orientamento sessuale, disabilita, eta, religione o convinzio-
ni personali, scelta comunque netta del legislatore europeo che ha ridondato i propri effetti sulla
normativa di attuazione, generando una confusione considerevole (a livello teorico e di applicazione
pratica) e una frammentazione degli atti normativi di recepimento.

esempio, gli studi effettuati negli Stati Uniti che mettono in evidenza pratiche discriminatorie tanto
nell’accessibilita al servizio sanitario, tanto quanto alla qualita dei servizi erogati, ad esempio, circa la minore
presenza di ambulatori medici e di farmacie nei quartieri abitati da minoranze etniche. R. BHOPAL, Spectre of
racism in health and health care: lessons from history and the United States, in BMJ, 316, 1998, 1970; AT
AHAMED ET AL., Racial discrimination & health: Pathways & evidence, in Indian J Med Res, 216, 2007, 318-327;
R.S. BHOPAL, Racism in health and healthy care in Europe: reality or mirage?, in European Journal of Public
Health, 17(3), 1999, 238-241; Institute of Medicine, Unequal Treatment, 2002; BA VIRNIG ET AL.,, A matter of
race: early- versus late-stage cancer diagnosis, Health Affairs, 28(1), 2009, 160-168; RS COKER, Racism in medi-
cine: an agenda for change, London, 2001; K. MCKENzIE, Racism and health, in BMJ, 2003, 326, 65-66.

17 va considerato come la stessa classificazione unitaria di queste etnie sia oggetto di contestazione. P. BONETTI,
A. SIMONI, T. VITALI (a cura di), La condizione giuridica di Rom e Sinti in Italia, Milano, 2011.

18 WHO (World Health Organization, 2006). La Commissione europea ha riconosciuto per la prima volta la speci-
ficita della condizione rom, individuando le priorita in istruzione, lavoro, salute e housing (European Roma
Summit Memorandum 08/559, 2008).

1% Molte persone rom non sono registrate presso il Sistema sanitario nazionale, spesso a causa della mancanza
di documenti e di una rilevata riluttanza da parte dei medici ad accettare pazienti rom, con un deciso condizio-
namento nell’accesso alla salute.

20 Artt. 43 e 44, TUI. D. STRAZZARI, Discriminazione razziale e diritto, Padova, 2008.
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Per quanto riguarda il tema della religione o delle convinzioni personali, occorre ricordare la norma-
tiva che consente di rifiutare le cure in ragione di un credo religioso??, oltre alla possibilita di utilizza-
re le tutele predisposte in ragione della “razza” e dell’origine etnica, per la loro possibile e intuitiva
assimilazione?.

Rispetto alla disabilita, I'avvento del diritto antidiscriminatorio si & innestato su un quadro interno di
estesa tutela a vantaggio di una condizione che, piu di ogni altra, chiama in causa la necessaria sani-
tarizzazione, sia se si abbia riguardo alla salute mentale, sia alla salute fisica. Nel silenzio del legislato-
re europeo, e stata dunque la normativa interna a tracciare un riferimento immediato per il contra-
sto alle discriminazioni fondate sulla disabilita nel contesto dell’accesso e della fornitura di beni e
servizi sanitari®.

Rispetto all’eta, il tema delle discriminazioni pare porsi come prevalentemente orientato a tratta-
menti specifici per la c.d. terza e quarta eta, funzionali alla piena garanzia dei diritti sociali riconosciu-
ta in Costituzione quale diritto fondamentale. In proposito, va tenuto conto del possibile slittamento
delle questioni che riguardano un’eta avanzata sulla disabilita, in particolare per quanto riguarda
I'ambito assistenziale. Spesso infatti, a una eta avanzata corrisponde la presenza di malattie croniche
che provocano disabilita, per cui si tratta di nozioni che, sul piano pratico, possono intuitivamente
tendere verso una sovrapposizione.

Residua la trattazione dell’orientamento sessuale e dei possibili casi di discriminazione nell’accesso e
nella fornitura di beni e servizi di ambito sanitario che pure le prassi restituiscono come frequenti. Si
pensi al divieto di donazione di sangue e allo stigma che deriva dall’essere considerati®*, tout court,
come soggetti a rischio in ragione di comportamenti sessuali che si suppongono “disordinati”?>. Sono
pero da segnalare alcuni progetti che mettono a tema la specificita della salute delle persone omo-
sessuali, tenendo conto della peculiarita di alcune patologie e della necessita di una risposta adegua-
ta al bisogno?®.

21 Sj pensi alle regole dei testimoni di Geova circa le trasfusioni di sangue.

22 per quanto siano condizioni normativamente regolate con atti diversi (“razza” e origine etnica, con la Dir.
2000/43 e religione, con la Dir. 2000/78), pare di potersi rilevare come si tratti di condizioni in parte
sovrapponibili, posto che spesso le discriminazioni agite verso chi professa un culto ridondano spesso i propri
effetti anche verso chi abbia una determinata origine etnica. Si pensi al caso dell’abbigliamento, in specie al
divieto di indossare determinati abiti tipicamente propri di alcune confessioni religiose pil comuni in alcune
aree geografiche, che mostra la sostanziale intercambiabilita fra tutele in ragione di etnia e tutele in ragione
della religione.

23 Sj pensi alla I. 104/92 che, all’art. 3, afferma come diritto della persona handicappata I'accesso alle
prestazioni stabilite in suo favore in relazione alla natura e alla consistenza della minorazione, alla capacita
complessiva individuale e alla efficacia delle terapie riabilitative. Ma si pensi ancor piu alle |. 67/2006 che detta
le «Misure per la tutela giudiziaria delle persone con disabilita vittime di discriminazione». Sulla salute mentale,
v. S. Rossl, La salute mentale tra liberta e dignita. Un dialogo costituzionale, Milano, 2015.

24V, Corte di giustizia, Léger, causa C-528/13, sentenza del 29 aprile 2015, sul tema del divieto di trasfusione e
donazione di sangue per le persone omosessuali, su cui v. R. PETRUSO, Omosessualita ed esclusione sociale nella
donazione di sangue: divieti permanenti e divieti temporanei come fattore di discriminazione, in Europa e diritto
privato, 4, 2016, 1101-1131.

25 Tali aspetti sono spesso segnalati nei rapporti sul quadro interno in materia.

26 V. i progetti dell'lstituto Superiore di Sanita, reperibili sul sito https://www.iss.it/ (ultima consultazione:
11/7/2019).
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2. Le discriminazioni nell’ambito sanitario in ragione del genere

Per quanto riguarda il genere, il divieto di discriminazioni nel mercato dei consumi e nelle transazioni

tra privati & contenuto nella Direttiva c.d. “Beni e Servizi”?’

, atto che si caratterizza per le numerose
eccezioni, esenzioni e deroghe consentite?. Si pensi, ad esempio, alla espressa tutela della liberta di
scelta del contraente quando non sia fondata sul sesso della controparte?, eccezione che mostra ca-
ratteri di ambiguita, sia per la sua portata generale, sia per I'assenza di un corrispondente richiamo
per la “razza” e I'origine etnica. In presenza di una finalita legittima, perseguita con strumenti appro-
priati e necessari®, la Direttiva consente inoltre differenze di trattamento per quei beni o servizi che
vengono offerti in via preferenziale o esclusiva a uno dei due sessi. A non risultare chiaro e tuttavia il
confine che consente interpretazioni non verificabili e non rigorosamente motivate, ma tali da con-
durre, in ipotesi, a giustificare qualsiasi differenza di trattamento. Probabilmente per mitigare il po-
tenziale effetto negativo di questa deroga, la Direttiva aveva previsto una sorta di elencazione — indi-
cativa e non tassativa — delle finalita da considerarsi legittime, in nome delle quali sarebbe possibile
consentire differenze di trattamento in ragione del genere, tra le quali non era perdo presente
I’'ambito dei servizi sanitari®. Sono stati piuttosto richiamati i servizi offerti con modalita differenziate
in quanto volti a promuovere stili di vita corretti, tutelare la salute o incoraggiare una piu equilibrata

27 Sj tratta della Direttiva 2004/113, su cui v. D. LA Rocca, Le discriminazioni nei contratti di scambio di beni e
servizi, in M. BARBERA (a cura di), op. cit., 289 ss.; A. McCOLGAN, La directive relative aux biens et aux services:
oeuf de vicaire ou quasi-bénédiction?, in Revue du droit européen de I'égalité des genres, 1, 2009,
http.//ec.europa.eu/social/main.jsp ?catld=641&lanqgld=it&moreDocuments=yes (ultima consultazione:
11/7/2019).

28 Ad esempio, erano esclusi ambiti pure strategici, come la tassazione e la comunicazione, cosi come le
transazioni effettuate nell’area della vita privata e familiare. Per quanto riguarda le prestazioni finanziarie e
assicurative era inizialmente consentito I'utilizzo del sesso per la costruzione dei diversi prodotti da offrire al
pubblico, anche in assenza studi che indicassero come sensata questa distinzione. Sul tema, € poi intervenuta la
Corte di giustizia ripristinando in questo specifico ambito la pienezza del divieto di discriminazione e
introducendo un limite temporale alle deroghe al divieto di discriminazione nell’accesso a beni e servizi
assicurativi e finanziari (Association Belge des Consommateurs Test-Achats ASBL, C-236/09 del 1 marzo 2011,
sull’art. 5, par. 2, secondo cui i fattori attuariali variabili in base al sesso potevano direttamente determinare
differenze di trattamento)

2% «Ogni persona gode della libertd contrattuale, inclusa la libertd di scegliere un contraente per una
transazione. La persona che fornisce beni o servizi puo avere vari motivi soggettivi per la scelta del contraente.
Nella misura in cui la scelta del contraente non si basa sul sesso della persona, la presente direttiva non
pregiudica la liberta di scelta del contraente» (Considerando 14).

30 Art. 4, par. 5, Dir. 2004/113.

31 Considerando 16. Su questo punto & intervenuto il Network of National Experts per offrire una piattaforma di
riflessione: v. S. BURR, A. MCcCOLGAN, Report on Sex segregated Services of 2008, in
http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/2009sex-seqreqatedservices en.pdf (ultima consultazione:
11/7/2019); Ip., Sex Discrimination in the Access to and Supply of Goods and Services and the Transposition of
Directive 2004/113/EC, 2009, in http://ec.europa.eu/social/BlobServiet?docld=3695&Ilangld=en (ultima con-
sultazione: 11/7/2019). Venivano infatti richiamati la protezione di vittime di violenza di genere (es., case
rifugio); la promozione dell’'uguaglianza di genere; il caso delle organizzazioni di volontariato riservate a uno dei
due sessi; la tutela di scopi socialmente utili; la liberta di associazione; nonché I'organizzazione di attivita
sportive; la tutela del senso del pudore e della privacy; il timore delle molestie sessuali; il contrasto agli
stereotipi di genere.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2019

€0S-v8CC NSSI
'810°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Le discriminazioni di genere nell’accesso a beni e servizi sanitari

partecipazione di genere ad alcune attivita®’, ad esempio incentivando il coinvolgimento di quanti ne
sarebbero esclusi per ragioni di natura culturale o religiosa che considerano non appropriato un con-
tatto fra persone di sesso diverso3. Veniva inoltre richiamata la necessita di contrastare quelle diffe-
renze che implicitamente presuppongono diverse attitudini, bisogni, caratteri differenti fra uomini e
donne, o realizzate in nome di generalizzazioni non corrispondenti ai servizi offerti ma che restitui-
scono una visione stereotipata tale da riflettere e al tempo stesso riprodurre le differenze3”.

Di fatto, I'ambito sanitario rappresenta un caso in cui I'accesso e la fornitura di beni e servizi necessi-
ta di tenere conto delle differenze di genere, posta la rilevanza delle diversita corporee fra sesso ma-
schile e sesso femminile. Non costituendo discriminazioni, si tratta piuttosto di differenze che inte-
grano il pieno accesso ai diritti sociali, sia nel pensare a quelle condizioni, esclusivamente proprie del
sesso femminile, che richiedono un’assistenza sanitaria specifica, o I'erogazione di servizi ad hoc non
concepibili per utenti o fruitori di sesso maschile, sia ricordando come sono le stesse modalita orga-
nizzative dell’assistenza sanitaria a prevedere ricoveri in spazi separati in ragione del sesso
dell’utenza®.

Una prospettiva di sicuro interesse in merito € offerta dalla medicina di genere che ha consentito di
mettere a fuoco come la tradizionale impostazione di studi e pratiche effettuate sulla base di un cor-
po “neutro” dal punto di vista sessuato abbia significato lo schiacciamento delle specificita del corpo

32 Cosi, ad esempio, non pud essere ammesso I'accesso a discoteche o locali notturni con un prezzo diverso per
le donne, cosi da incoraggiarne la presenza, poiché veicola un’idea reificante delle donne e del loro corpo, resi
“oggetto” e “prodotti” che possono essere “fruiti” dai consumatori maschi, effettivi destinatari dell’offerta.
Quando invece le differenze siano pensate per agevolare la partecipazione del sesso normalmente
sottorappresentato in una determinata attivita, dunque in chiave di riequilibro, vi € una tendenziale legittimita.
Si pensi alla diversita di prezzo per I'accesso a partite di calcio, strumentale a scardinare I'assetto mono-genere
del calcio, o a prezzi agevolati per gli uomini nei corsi di puericultura. E interessante il caso dei parcheggi “rosa”
rispetto a cui vi & stata una valutazione di illegittimita quando previsti come pil grandi e agevoli in ragione della
supposta minore capacita delle donne alla guida e della loro maggiore propensione allo shopping, mentre da
consentire se finalizzati alla riduzione del rischio di subire aggressioni a sfondo sessuale, ad esempio, quando
collocati nei pressi delle uscite dei parcheggi o in prossimita di fonti di illuminazione. Nel caso delle associazioni
riservate a uno dei due sessi, sono da ritenersi legittime le associazioni di donne, dalle quali gli uomini sono
esclusi in nome dell’obiettivo di creare spazi sottratti alla dominazione maschile o anche per evitare il rischio di
molestie o violenza, potendo generare occasioni di network e di empowerment, nonché per controbilanciare
I'ineguale presenza delle donne nella societa. Dove invece vi siano associazioni di soli uomini, maggiori
perplessita genera I'idea di una sorta di “spazio riservato” al cui interno mantenere e rinforzare le strutture di
potere che collocano le donne in una posizione ineguale (per quanto, nella decisione della Ireland’s High Court
Equality Authority v Portmarnock Golf Club & Ors — The Equality Authority v Portmarnock Golf Club and Others
[2004 no. 1456SS] and Cuddy and Keane v The Equality Authority, Ireland & Attorney General [2003 7015P], e
stata affermata la legittimita dell’accesso riservato ai soli uomini.

33 Questo vale soprattutto per le attivita che comportano la nudita (es. piscine o palestre monogenere).

34 Gli studi rilevano come le bambine siano pill tipicamente orientate verso attivitd di natura sedentaria,
mentre i bambini verso attivita che coinvolgono la forza fisica. Si pensi ancora a come spesso i cosmetici, ma
ancor piu i detersivi e gli alimenti siano considerati prodotti femminili.

35 Si pensi a come in numerose Regioni siano previste visite gratuite preventive di patologie possibili soltanto
per uno dei due sessi, come patologie oncologiche riguardanti organi soltanto femminili o soltanto maschili. Ma
si pensi anche a come certe tipologie di visite, in quanto legate alla specificita dei corpi, siano riservate a
persone dell’'uno o dell’altro sesso.
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femminile®. Ad essere assunto quale parametro di riferimento generalmente valido & stato infatti il
corpo maschile, rispetto al quale il femminile e stato ritenuto “altro”, dunque quale eccezione. A
questa impostazione, hanno corrisposto da un lato soluzioni concrete certamente non adeguate a
corpi cosi anatomicamente e biologicamente diversi, con un deciso impatto sulla salute della donna,
posto che ogni studio e ricerca si € fondato sull’unicita del corpo maschile, non sempre garantendo
efficacia alle cure predisposte. In una prospettiva pil teorica, ne & perod anche derivata l'idea del

”37 rispetto a una norma (solo presunta) riferita al maschile, impli-

femminile come qualcosa di “altro
citamente connotata da disvalore o comunque da minorita®%, proprio in quanto eccezione, “anoma-

lia”, rispetto alla regola®.

36 Mentre inizialmente la medicina considerava la diversita fra uomo e donna soltanto rispetto all’apparato
sessuale e riproduttivo, nel 1991, furono per la prima volta dimostrate — in specie rispetto alle cardiopatie — le
differenze (a discapito sistematico delle donne) anche per altri organi e patologie, tali da produrre differenze in
termini di trattamento clinico, di maggiore tempistica per giungere a una diagnosi, minore applicazione di
terapie salvavita, tempi di ricovero piu brevi (B. HEALEY, The Jentl syndrome. New England Journal of Medicine,
325, 1991, 274-275); F. SIGNANI, N. NATALINI, C. VAGNINI, Minori Gender Variant: il ruolo che un’Azienda Sanitaria
puo (deve?) svolgere, introduzione al Focus su | minori gender variant: aspetti e punti di vista, in corso di
pubblicazione nella Rivista Genlus). Ne & seguito un approccio interdisciplinare e scientifico alla medicina che
ha trovato spazio anche sul piano normativo. Infatti, nel contesto della delega al Governo in materia di
sperimentazione clinica di medicinali nonché disposizioni per il riordino delle professioni sanitarie e per la
dirigenza sanitaria del Ministero della salute (l. 11 gennaio 2018, n. 3), & stata prevista una disposizione ad hoc.
L'art. 3 fa infatti riferimento alla «Applicazione e diffusione della medicina di genere nel Servizio sanitario
nazionale», chiedendo una «diffusione della medicina di genere mediante divulgazione, formazione e
indicazione di pratiche sanitarie che nella ricerca, nella prevenzione, nella diagnosi e nella cura tengano conto
delle differenze derivanti dal genere, al fine di garantire la qualita e 'appropriatezza delle prestazioni erogate
dal Servizio sanitario nazionale in modo omogeneo sul territorio nazionale». Si richiede inoltre che vengano
garantiti «un approccio interdisciplinare tra le diverse aree mediche e le scienze umane che tenga conto delle
differenze derivanti dal genere, al fine di garantire "appropriatezza della ricerca, della prevenzione, della
diagnosi e della cura»; la «promozione e [il] sostegno della ricerca biomedica, farmacologica e psico-sociale
basata sulle differenze di genere»; la «promozione e [il] sostegno dell'insegnamento della medicina di genere,
garantendo adeguati livelli di formazione e di aggiornamento del personale medico e sanitario»; la
«promozione e [il] sostegno dell'informazione pubblica sulla salute e sulla gestione delle malattie, in un’ottica
di differenza di genere». Al Ministro della salute é richiesta I'emanazione di raccomandazioni destinate agli
Ordini e ai Collegi delle professioni sanitarie, alle societa scientifiche e alle associazioni di operatori sanitari non
iscritti a Ordini o Collegi, volte a promuovere I'applicazione della medicina di genere su tutto il territorio
nazionale, prevedendo la predisposto di un Piano formativo nazionale per la medicina di genere, volto a
garantire la conoscenza e l'applicazione dell'orientamento alle differenze di genere nella ricerca, nella
prevenzione, nella diagnosi e nella cura, promuovendo specifici studi presso i corsi di laurea delle professioni
sanitarie, nonché nell’ambito dei piani formativi delle aziende sanitarie con requisiti per 'accreditamento
nell’educazione continua in medicina.

37 E certo infatti che essere considerato “altro” da qualcosa o da qualcuno presuppone un approccio che non &
soltanto descrittivo, ma si traduce in un meccanismo valutativo in cui una primazia & assegnata al termine
assunto quale riferimento rispetto a quanto & caratterizzato da alterita. Sul punto, imprescindibili sono gli
scritti di L. GIANFORMAGGIO, L’eguaglianza e le norme, in ID. (a cura di), Scritti per Umberto Scarpelli, Milano,
1997.

38 |’espressione “minorita” viene in questa sede intesa nei termini di una minorita di considerazione da parte
delle pratiche mediche, non invece nel profilo della minorita numerica, posto che le donne rappresentano circa
la meta della popolazione.

39 Sj pensi a come la psichiatria e la psicologia abbiano sviluppato gli studi sull’isteria a partire dalla
osservazione delle donne e considerandola quale stato soltanto femminile. Ma si pensi anche allo studio delle
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Un caso che mette in luce il rilievo della diversita dei corpi coinvolti & rappresentato dalla contracce-
zione, ambito che si & criticamente atteggiato sia sul piano interno, sia sul piano sovranazionale. |
monitoraggi hanno infatti evidenziato il frequente rifiuto, da parte del personale medico, di praticare
interruzioni di gravidanza o di somministrare pillole abortive (cosiddetta RU486) in ragione
dell’obiezione di coscienza e, da parte del personale farmaceutico, di vendere contraccettivi, in nome
delle proprie convinzioni religiose®. Il contesto interno impone inoltre di ricordare come I’assistenza
nell’accesso alla interruzione di gravidanza — prevista dalla legge di riferimento in nome della salute
della donna nell’ambito riproduttivo e di una tutela sociale della maternita** — & spesso svolta da
strutture non ideologicamente neutrali, i c.d. Centri di aiuto alla vita, traducendosi nei fatti in una
barriera nell’accesso a un servizio®. In proposito, & dunque interessante domandarsi se il rifiuto di
accedere a pratiche abortive o contraccettive possa integrare una discriminazione, che si verifica
guando una persona e trattata meno favorevolmente di come sia, sia stata o sarebbe stata trattata
una persona dell’altro sesso, in una situazione analoga*. Un primo problema pare emergere dalla
configurazione del test di comparazione* che viene utilizzato per valutare I'analogia di situazione
nella quale potrebbe trovarsi una persona dell’altro sesso. Posto che si tratta di beni e servizi rivolti
soltanto alle donne e che soltanto sulle donne impattano nei termini di mancato accesso, non puo
che essere problematico mettere in relazione I'ambito della contraccezione e della riproduzione con
un soggetto non di genere femminile. Neppure avrebbe senso supporre una prospettiva neutra e
neutralizzante, intendendo un utente del servizio o un fruitore del bene a prescindere dalla sua spe-
cifica corporeita. Infatti, cid sarebbe di per sé discriminatorio, poiché collocherebbe le donne, e sol-

numerose “sindromi” tipicamente riconducibili alle sole donne, in quanto ritenute devianti da comportamenti
“normali” (rectius, maschili), come la sindrome/depressione post partum.

40 B, PEzzINI, Inizio e interruzione della gravidanza, in Il governo del corpo, S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C. M.
MAZzzONI, S. RODOTA E P. ZATTI (a cura di), Trattato di biodiritto, diretto da S. RODOTA, P. ZATTI, Il, Milano, 2011,
1655-1687; F. GRANDI, Doveri costituzionali e obiezione di coscienza, Napoli, 2014; B. LIBERALI, “Per I'applicazione
esclusiva della legge n. 194”: una clausola che viola il diritto di obiezione di coscienza o che attua gli obblighi
organizzativi di ospedali e Regioni? (Osservazioni a margine di alcuni bandi di concorso a sequito delle decisioni
del Comitato Europeo dei Diritti Sociali contro I’ltalia), in Oss. AIC, 1, 2017; ID., Problematiche costituzionali nelle
scelte procreative. Riflessioni intorno alla fecondazione medicalmente assistita e all’interruzione volontaria di
gravidanza, Milano, 2017. Si tratta infatti di azioni che soltanto una «ristrettissima categoria professionale
dotata di particolari capacita tecniche (ostetrici e ginecologi)» puo svolgere, finendo per condizionare lo stesso
funzionamento della legge; cosi, A. PUGIOTTO, Obiezione di coscienza nel diritto costituzionale, in Dig. pub.,
Torino, X, 1995, 254.

41 Come noto, infatti, la legge sulla interruzione volontaria di gravidanza (l. 194/1978) non delinea un diritto ad
accedere a pratiche abortive, fissando una serie di condizioni.

42 Questi profili sono stati rilevati anche nella concurring opinion di Petros Stangos, Vice presidente del Comita-
to economico e sociale, nella pronuncia contro I'ltalia, per violazione dell’art. 11 della Carta Sociale Europea da
parte della I. 194/78. Questi ha enfatizzato come sia la stessa struttura della legge a non porsi come ideologi-
camente neutrale, piuttosto tentando di far desistere — con quello che & stato definito come “sofisticato siste-
ma di persuasione” — le donne dall’accedere a pratiche abortive.

43 Queste sono le definizioni raccolte in ognuna delle singole direttive antidiscriminatorie.

44 Sj tratta del procedimento tipico del giudizio antidiscriminatorio che deve verificare, attraverso appunto una
comparazione, se una persona e stata trattata in modo deteriore rispetto a quanto sia, sia stata o sarebbe stata
trattata un’altra persona di sesso diverso (0 comunque non portatrice delle caratteristiche tutelate
dall’ordinamento euro-comunitario).
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tanto le donne, in una posizione di potenziale svantaggio, posto che il medesimo rifiuto opposto
nell’accesso a beni e servizi contraccettivi non avrebbe alcun impatto sugli uomini.

Anche la gravidanza rappresenta una vicenda di interesse quanto all’atteggiarsi del divieto di discri-
minazione sulla base del genere nell’accesso e nella fornitura di beni e servizi in ambito sanitario, non
soltanto perché, pur non essendo una patologia, richiede una costante assistenza sanitaria, non ipo-
tizzabile rispetto a un corpo maschile, ma anche perché si tratta di una esperienza irriducibilmente
legata al corpo femminile attraversato, anche fisicamente*, dalla riproduzione®. La difficolta di ra-
gionare attorno al divieto di discriminazione rispetto a un’esperienza soltanto femminile consente
nuovamente di problematizzare il tessuto concettuale che dal diritto antidiscriminatorio e dal divieto
di discriminazione deriva, posta la difficolta di dimostrare che una persona sia trattata meno favore-
volmente di come sia, sia stata o sarebbe stata trattata una persona dell’altro sesso, in una situazio-
ne analoga. Proprio per questa consapevolezza, le Direttive tracciano una automatica equiparazione
di ogni trattamento deteriore in base alla maternita e alla gravidanza quale discriminazione di gene-
re*’, con una opzione peraltro non scevra da problematicita poiché veicola I'idea che si tratti di fasi
della vita eccezionali, e in quanto tale, da tutelare, non invece quali esperienze fondative
dell’'umanita, proprie ed esclusive, si del corpo femminile, ma integranti 'uguaglianza e la normalita
dell’esperienza della riproduzione.

Simili considerazioni impongono di ricordare il rischio insito nella regola antidiscriminatoria quando
assuma quale riferimento una persona neutra, spogliata del proprio genere, annullando cosi ogni
specificita individuale e rendendo indifferenti le condizioni, anche corporee, di cui chiunque & porta-
tore. Va infatti tenuto conto di come cio significhi assumere quale parametro di riferimento il maschi-
le, riflettendo (ma al tempo stesso riproducendo) un assetto diseguale, incapace non soltanto di mi-
tigare le differenze individuali riconducibili alle specificita corporee femminili in quanto eccezione alla
normalita, ma persino di nominarle. Emergono cosi alcuni elementi del giudizio antidiscriminatorio
che appaiono non convincenti laddove soltanto in via limitata tiene conto dell’iniquita del trattamen-
to ex se, “accontentandosi” anche solo dell’annullamento della differenza sulla base di una condizio-
ne tutelata e dell’analogia del trattamento riservato a chi non sia portatore della medesima condi-
zione.

L'ambito della contraccezione di emergenza &, sotto questo profilo, paradigmatico poiché a rendere
inefficace il divieto di discriminazione sarebbe in ipotesi sufficiente il medesimo rifiuto opposto a un
uomo, sul cui differente impatto appare superfluo spendere argomentazioni, alla luce della profonda

45 B. PEzzINI, Tra Corti e provette. Momenti di bio-diritto, in Genesi e struttura dei diritti, in P. TINCANI (a cura di),
Milano, 2009, 89-123.

46 B, PEzzINI, Nascere dal corpo di donna: un inquadramento costituzionalmente orientato dall’analisi di genere
della gravidanza per altri, in Costituzionalismo.it, 1, 2017, 183-245.

47 Secondo la Corte di Giustizia, sentenza 14 luglio 1994, causa C-32/93, Webb, in Racc., I-3267, posto che la
gravidanza & connaturata all’essere donna, essendo una delle modalita attraverso cui si estrinseca questa
dimensione identitaria, la mancata considerazione di questa differenza determina una lesione della dignita
della donna e consente di dire che e discriminata pure in assenza del soggetto con cui compararla, risultando
scorretto individuare il tertium comparationis in un soggetto di sesso maschile in stato di malattia. V. anche
Corte di Giustizia, sentenza 30 giugno 1998, Rentokil Ltd, C-394/96, in Racc., 1998, 4185, riguardo alla non
equiparabilita dello stato di malattia conseguente ad una gravidanza, allo stato di gravidanza. Sul punto v. C.
FAVILLI, La non discriminazione nell’Unione europea, Bologna, 2008, 122 ss.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2019

€0S-v8CC NSSI
'810°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Le discriminazioni di genere nell’accesso a beni e servizi sanitari

diversita di effetti. Sotto tale aspetto, emerge la difficolta della dimensione antidiscriminatoria nel
cogliere il diverso posizionamento che le condizioni personali possono provocare®, pure se a fronte
della medesima offerta di un bene e servizio.

In questa prospettiva, emerge la distanza rispetto alla dimensione costituzionale dell’'uguaglianza,
che & autonoma dall’assunzione di un tertium comparationis®, ossia una persona rispetto alla quale
mettere a paragone il trattamento subito dalla vittima della discriminazione, ponendo al centro della
valutazione il criterio della ragionevolezza della distinzione consentita.

Pud addurre un elemento di riflessione la inattuazione, secondo alcuni perfino un “sabotaggio”*°

o
quanto meno un debordamento®?, della legislazione in materia di interruzione di gravidanza e acces-
so a farmaci contraccettivi®?, cui non & tuttavia corrisposta una risposta giudiziaria adeguata, men
che mai avanzata mediante il giudizio antidiscriminatorio®3.

Appare interessante considerare se simili aspetti possano individuarsi quali potenziali barriere
nell’accesso a un diritto sociale, alla salute in specie, di cui I'accesso all'interruzione di gravidanza
rappresenta una delle modalita di attuazione nella garanzia alle donne della liberta di scelta sul pro-
prio corpo®.,

L'ulteriore elemento di cui tenere conto nel trattare di discriminazioni nell’accesso ai servizi sanitari
riguarda l'impatto che ha I'autonomia regionale, posto che le diseguaglianze di genere sembrano
ampliarsi in nome di una discrezionalita riconosciuta dall’art. 117 Cost., i cui confini con I'arbitrio
tendono pero a sfumare, ancor piu a seguito del quadro prospettato dalla riforma nel senso del c.d.
regionalismo differenziato. Si ricordino in tale senso le violazioni riconosciute dal Comitato Europeo

48 M. BARBERA, Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuitd, in M. BARBERA (a cura di), op. cit. ha
rilevato come sarebbe tuttavia incompatibile un trattamento paritario che generi una diversa posizione in base
a una condizione. Cosi si & orientata la Corte di Giustizia, Defrenne I, causa 149/77, pt. 27, sentenza del 15
giugno 1978; Corollor Pension Trustees LTD, causa C-200/91, sentenza del 28 settembre 1994; e
successivamente Office national des pensions c. Emilienne Jonkman, Héléne Vercheval e Noélle Permesaen c.
Office national des pensions, cause riunite C-231/06, C-232/06, C-233/06, sentenza del 31 giugno 2007; causa;
Kovalska, causa C-33/89, punto 20, sentenza del 27 giugno 1990.

4 Sj tratta dell’elemento con il quale viene effettuata la comparazione nel giudizio antidiscriminatorio.

50 P, VERONESI, Il corpo e la Costituzione. Concretezza dei «casi» e astrattezza della norma, Milano, 2007, 141.

51 parla di un “debordamento” dell’obiezione di coscienza dall’ambito dell’IVG anche alla contraccezione
d’emergenza (c.d. pillola del giorno dopo) G. BRUNELLI, L’interruzione volontaria della gravidanza: come si osta-
cola I'applicazione di una legge (a contenuto costituzionalmente vincolato), in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO E P. VERO-
NESI (a cura di), /I diritto costituzionale come regola e limite al potere. Scritti in onore di Lorenza Carlassare, lll,
Napoli, 2009, 815 ss. Ritiene invece che dovrebbe essere estesa a chiunque, ivi incluso il portantino che spinge
il carrello su cui e la paziente verso la sala di operazioni in cui verra praticato I'aborto, A.C. JEMoLO, Lezioni di di-
ritto ecclesiastico, Milano, 1979, p. 28, n. 1.

52 E in particolare I'aborto terapeutico a essere difficilmente accessibile, neppure figurando all’interno della
relazione sullo stato di attuazione della I. 194.

53 M. DI MasI, Obiezione di coscienza e interruzione volontaria di gravidanza: il Consiglio d’Europa ammonisce
I'ltalia, in QG, 19.6.2014, che rileva la tendenziale incompatibilita dei tempi della giurisdizione con la garanzia di
accesso alla interruzione di gravidanza. A livello convenzionale, v. la decisione della Corte EDU del 2011, R.R. v.
Poland (ricorso no. 27617/04), in cui lo Stato & si stato condannato per violazione della CEDU, artt. 3
(trattamento inumano e degradante) e 8 (mancato rispetto della vita privata e familiare), senza pero il
riconoscimento della violazione dell’art. 14, ossia del divieto di discriminazione.

54 V. la decisione del Comitato Europeo dei Diritti Sociali, Internation Parenthood Federation European Network
(IPPF EN) v. Italy (n. 87/2012), 10 marzo 2014.
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dei Diritti Sociali, della Carta Sociale Europea da parte dell’ltalia®®, quanto alle modalita organizzative
dei servizi sanitari di assistenza sessuale e riproduttiva, poiché non garantiscono la disponibilita di
personale medico e ausiliario non obiettore, anche in ragione della non determinatezza e determina-
bilita nella programmazione degli interventi sanitari. Il Comitato economico e sociale ha individuato
un doppio livello di discriminazione, sia rispetto ai profili economico-territoriali dovuti al quadro dif-
ferenziato sul piano interno®® che provoca barriere per chi non abbia capacita finanziarie sufficienti
per muoversi dalla propria area di residenza®’, sia rispetto a qualsiasi altro fruitore o utente dei servi-
zi sanitari per i quali I'obiezione di coscienza non & consentita. Non pare tuttavia condivisibile la tota-
le assenza di considerazione circa il fatto che € soltanto la condizione femminile a patire di quei con-
dizionamenti dovuti all’organizzazione sanitaria, non in generale qualsiasi utente che necessita di as-
sistenza sanitaria per altri tipi di prestazione, diversamente posizionando gli utenti del sistema sani-
tario sulla base del genere.

La questione impone, inoltre, il tentativo di problematizzare se e fino a che punto la questione possa
essere ricostruita nei termini di bilanciamento fra la tutela delle convinzioni religiose che attraverso
I’obiezione di coscienza si manifestano e quelle relative alla liberta di accesso alle prestazioni sanita-
rie da parte di una donna, quale espressione della propria autonomia nelle scelte che riguardano il
proprio corpo, e come effetto del divieto di discriminazione sulla base del genere nell’accesso a un
servizio sanitario®.

Il tema dell’accesso a beni e servizi di natura sanitaria rispetto al genere chiede altresi una peculiare
riflessione rispetto alla condizione delle persone transgeneri, ossia delle persone che, vivendo un di-
sallineamento fra corpo e psiche, in ragione della condizione denominata Disforia di genere, si ritro-
vano ad attraversare una forte medicalizzazione non soltanto del percorso di transizione, ma
dell’intera esistenza®.

Come noto, I'estensione delle tutele previste in ragione del genere anche per coloro che hanno subi-
to una discriminazione in ragione del cambiamento di sesso era stata riconosciuta dapprima per via
giurisprudenziale, e successivamente nella Direttiva Rifusione, dunque nel contesto lavorativo, sia
pure in seno a un Considerando®. Tuttavia, pure a fronte del significativo quadro discriminatorio re-

5 In specie, dell’art. 11, parte | (diritto alla salute) in combinato disposto con l'art. E, parte V (non-
discriminazione) della Carta Sociale Europea (riveduta nel 1996), che recita «Ogni persona ha diritto di
usufruire di tutte le misure che le consentano di godere del miglior stato di salute ottenibile».

56 Sj tratta delle ragioni che danno luogo al c.d. “turismo abortivo” pil volte rimarcato da S. RODOTA, La vita e le
regole. Tra diritto e non diritto, Milano, 2006, 56

57 M. DI Masl, op. cit.

58 B. LIBERALI, // diritto di obiezione di coscienza nella procreazione medicalmente assistita: quale configurazione
a seguito delle decisioni della Corte costituzionale?, in forumcostituzionale.it, 5 novembre 2015; S. RODOTA,
Perché laico, Bari-Roma, 2009, 36.

59 Sia consentito rinviare al mio Diritti in transito, Milano, 2013.

80 p ¢. S e Cornwall County Council, C-13/94, 30.4.1996, in cui la Corte di giustizia ha considerato le tutele in
ragione del cambiamento di sesso come rientranti nelle tutele protette dalla Dir. 76/207, oggi rifusa nella Dir.
2006/54, al cui Considerando 3, si afferma come «il campo d’applicazione del principio della parita di
trattamento tra uomini e donne non possa essere limitato al divieto delle discriminazioni basate sul fatto che
una persona appartenga all’'uno o all’altro sesso. Tale principio, considerato il suo scopo e data la natura dei
diritti che e inteso a salvaguardare, si applica anche alle discriminazioni derivanti da un cambiamento di sesso».
V. il caso K.B. v National Health Service Pensions Agency and Secretary of State for Health, C-117/01, 7.1.2004.
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stituito dagli studi in materia®!, non si & rilevata una risposta giudiziaria sul piano interno se non in un
isolato caso relativo all’ambito locativo®.

Tuttavia, proprio nel contesto sanitario, la condizione transgenere abbisogna di una peculiare atten-
zione, come testimoniato da alcune azioni in corso di realizzazione®. A giustificare un trattamento
differenziato e infatti la peculiarita dei corpi trans che, in questo periodo storico, stanno ponendo al-
la medicina questioni e dubbi prima non considerati®.

In generale, vi sono alcune questioni che tracciano una difficolta nell’accesso a beni e servizi sanitari,
cui le prassi potrebbero efficacemente porre rimedio. Si pensi a come le strutture di ricovero e sani-
tarie siano organizzate sulla base della differenza di genere che determina la collocazione delle per-
sone in transizione in un reparto sulla base della propria ascrizione di genere. Si pensi ancora a come
recentemente sia stata rilevata una barriera nell’accesso alle cure ormonali, e dunque alla salute, in
ragione del non riconoscimento della terapia prevista per un sesso a chi € anagraficamente del sesso
opposto®. Il tema si presenta peraltro come peculiare nel contesto carcerario in cui le persone trans
vengono a subire un impatto deteriore nei termini di accesso alle cure, sperimentando quella che
pud definirsi come una “doppia reclusione”®®.

Considerato quanto la condizione trans necessiti delle strutture, di beni e di servizi sanitari per
I'intero percorso e in generale per I'intera esistenza, posta la costante medicalizzazione®, una mag-
giore attenzione alle peculiarita dei corpi coinvolti appare certamente in linea con il principio perso-
nalista che il dettato costituzionale restituisce come centrale nella propria architettura.

61 C. D’IpPOLITI, A. SCHUSTER, Disorientamenti, Roma, 2011; il rapporto di Arcigay dal titolo lo sono, io lavoro
(http://www.arcigay.it/io-sono-io-lavoro/) e A. LORENZETTI, G. VIGGIANI, Hard Work. LGBTI Persons in the
Workplace in Italy, Pisa, 2016. V. anche i dati sono forniti dall’Agenzia dell’Unione Europea per i Diritti
Fondamentali (c.d. FRA); v. Omofobia e Discriminazione a causa dell’orientamento sessuale e dell’identita di
genere negli Stati membri dell’Unione Europea: Parte Il - La situazione Sociale.

62 Trib. Trento, ord. 31.7.2018.

83 Ci si riferisce a quanto approntato dall’Istituto superiore di sanita che — nell’lambito del Centro di riferimento
per la medicina di genere — sta attivando azioni formative e di ricerca ad hoc, disponibile sul sito
https://www.iss.it/ (ultima consultazione: 11/7/2019).

64 Va infatti considerato come le persone che si sono sottoposte al percorso di rettificazione del sesso
(anagrafico e anatomico) nei primi anni di applicazione della legge stanno giungendo in questo periodo alla
terza eta, chiedendo una considerazione della specificita di corpi transitati nell’altro genere.

8 V. delibera dellAIFA, ossia dell’Agenzia del Farmaco, 1327/2015: «Modifica del regime di fornitura di
medicinali per uso umano a base di testosterone», che prevede la prescrizione — da parte di specialisti e non
ripetibile — di ormoni maschili per maschi anagrafici e di ormoni femminili per donne anagrafiche.

6 Sia consentito rinviare a A. LORENZETTI, Carcere e transessualita: la doppia reclusione delle persone
transgeneri, in Genius, 1, 2017, 53-69; P. VALERIO, P. MARCASCIANO, C. BERTOLAzzI (a cura di), Trasformare
l'organizzazione dei luoghi di detenzione. Persone transgender e gender nonconforming tra diritti e identita,
Napoli, 2018.

57 Le persone trans infatti sono “oggetto” di trattamenti medico-sanitari per Iintera esistenza, poiché al
trattamento chirurgico di asportazione delle ghiandole responsabili della produzione ormonale segue la
necessita di sottoporsi a una costante terapia sostitutiva.
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3. l’accesso alla salute come un caso di discriminazione multipla: il caso delle donne mi-
granti e delle donne rom

L'accesso a beni e servizi di natura sanitaria si mostra quale esempio paradigmatico di discriminazio-
ne multipla®, nel mostrare I'effetto della combinazione delle fragilita che derivano dal genere e della
cittadinanza o dell’origine etnica®.

A testimoniare questa valutazione & la particolare “debolezza””® delle donne straniere e migranti’* e

delle donne di etnia rom, non a caso definito come “a Case for Gender Equality””?

, alla luce dei dati
che restituiscono una condizione di salute precaria e pil incerta sia rispetto agli uomini della mede-

sima origine’, sia rispetto alle donne autoctone’. Le ragioni risiedono in una serie di fattori conco-

% Riprendendo le riflessioni di K. CRENSHAW, Demarginalising the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, in Feminist Theory and Antiracist Policies. The University of Chicago
Legal Forum, 1989, 140, la discriminazione multipla € come un incrocio in cui un incidente puo accadere per il
transito di auto da numerose direzione e talvolta da pil di una di esse. E importante precisare come la dottrina
abbia individuato diversi tipi di discriminazione in forma multipla, ossia la discriminazione multipla in senso
stretto quando due o piu condizioni a rischio di discriminazione agiscono separatamente; la discriminazione
composta o additiva, quando una persona viene discriminata sulla base di due o pil condizioni che agiscono
congiuntamente; la discriminazione intersezionale, quando piu condizioni personali operano simultaneamente
e interagiscono in maniera indistinta. Sul tema, v. D. SCHIEK, From European Union non-discrimination law to-
wards multidimensional equality law for Europe, in D. ScHIEK, V. CHEGE (a cura di) European Union Non-
Discrimination Law. Comparative Perspectives on Multidimensional Equality law, London-New York, 2009, 12—
13; T. MAKKONEN, Compound and Intersectional Discrimination: Bringing the Experiences of the Most Marginal-
ized to the Fore, Abo Akademy University, 2002, 10-11, in http://www.ilga-
eu-
rope.org/content/download/24688/157174/version/1/file/multiple,+compound+and+intersectional+discrimina
tion.pdf (ultima consultazione: 11/7/2019); S. BURRI, D. SCHIEK, Multiple Discrimination in EU Law. Opportunities
for legal responses to intersectional gender discrimination?, European Commission Directorate-General for Em-
ployment, Social Affairs and Equal Opportunities Unit EMPL/G/2, in http://ec.europa.eu/justice/gender-
equality/files/multiplediscriminationfinal7september2009 en.pdf (ultima consultazione: 11/7/2019).

59 || divieto di discriminazione nell’ambito del c.d. Diritto antidiscriminatorio non & applicabile ai cittadini di
paesi terzi, avendo valenza intracomunitaria. Nella consapevolezza che si tratta di una semplificazione
bisognose di una serie di precisazioni, va pero tenuto conto di come vi sia una contiguita intuitiva fra le
discriminazioni fondate sulla c.d. “razza” e quelle in ragione della cittadinanza, poiché spesso le persone
discriminate in ragione della propria “razza” sono cittadini stranieri e viceversa.

70 Molto andrebbe precisato circa la nozione giuridica di debolezza. Si vedano le riflessioni di L. AzzENA, Divieto
di discriminazione e posizione dei soggetti “deboli”. Spunti per una teoria della “debolezza”, in C. CALVIERI (a cura
di), Divieto di discriminazione e giurisprudenza costituzionale, Torino, 2006, 36 ss., che riconosce come vi sia un
ulteriore elemento di matrice extra giuridica che caratterizza la nozione di debolezza, ovvero il carattere etico,
morale, ideologico, storico, sociale, filosofico, ma soprattutto politico. Sul tema, v. M. AINIS, | soggetti deboli
nella giurisprudenza costituzionale, in Pol. Dir., 1, 1999, 25 ss.; P. CENDON, S. RossI (a cura di), I nuovi danni alla
persona. | soggetti deboli, |, 11, Roma, 2013.

7L E. ELLIS, op. cit.; M. BELL, op. cit.

72y, Rapporto della Commissione europea Directorate-General for Employment, Social Affairs and Equal Op-
portunities, Ethnic minority and Roma women in Europe. A case for gender equality?, 2008, disponibile in
http:// ec.europa.eu/social/BlobServiet?docld=4833&langld=en (ultima consultazione: 11/7/2019).

73 Per quanto riguarda i cittadini stranieri, v. https://www.istat.it/it/archivio/stranieri (ultima consultazione:
11/7/2019). Per quanto riguarda la condizione rom, é stata ad esempio rilevata I'assenza di cure e assistenza
pre e post parto, come pure una significativa discriminazione all’esterno della comunita, anche attuata median-
te pratiche di sterilizzazione forzata pure agite nel contesto della sanita pubblica di alcuni paesi: ECHR, V.C. v.
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mitanti, tra cui certamente la tendenziale debolezza sociale e in generale una non adeguata espe-
rienza del personale sanitario di fronte alle questioni culturali e religiose che le donne migranti e rom
pongono, combinate con fattori di natura organizzativa e con |'assenza di informazioni disponibili nel-
le lingue straniere e di mediatori culturali o interpreti’.

Nella costruzione del test antidiscriminatorio, la particolare fragilita delle donne straniere e di etnia
rom emerge con evidenza, posto che assumendo un uomo della medesima origine come tertium
comparationis, e dunque provando a mostrare la discriminazione in ragione del genere, sarebbe pro-
babilmente I'origine etnica a doversi individuare quale causa della discriminazione, dovendosi ritene-
re non sussistente la discriminazione sulla base del genere. La valutazione comparativa stenterebbe
infatti a riconoscere il particolare svantaggio sperimentato rispetto agli uomini, in quanto donne e in
guanto straniere o rom. Analogamente, assumere la condizione delle donne non straniere o non rom
come tertium comparationis renderebbe impercettibile la peculiarita che deriva dalla combinazione
delle due condizioni personali, poiché la ragione del trattamento potrebbe essere individuata
nell’origine etnica, facendo sfumare la valenza discriminatoria di un atto o di un comportamento agi-
to allo stesso modo nei confronti di una donna non straniera o non rom. Fondamentale appare dun-
gue la messa a fuoco di come sia proprio I'effetto della combinazione fra origine etnica e genere a
generare un effetto moltiplicatore della fragilita sociale che la considerazione delle condizioni, singo-
larmente prese, non consentirebbe di percepire e che il test antidiscriminatorio stenta a cogliere.
Questo e infatti implicitamente basato su una (sola) condizione personale protetta, aspetto che im-
pone di “scegliere” quale strumentario di tutele utilizzare, generando una difficolta per chi viva una
disparita di trattamento per la contemporanea presenza di piu condizioni. La paradossale conseguen-
za e che, proprio in ragione della modalita di formulazione della regola antidiscriminatoria a partire
da un individuo neutro, spogliato delle proprie caratteristiche personali, risultera assai complesso at-
tivare strumenti di protezione adeguati alla specificita del caso di fatto rendendo possibile un impat-
to diseguale per coloro che vivono all’incrocio di piu caratteristiche personali a rischio di discrimina-
zione.

In chiusura, vanno segnalate alcune normative di rango secondario che hanno generato una barriera
nell’accesso a beni e servizi di natura sanitaria. Ci si riferisce alla legislazione regionale che ha vietato
di entrare con il volto coperto in tutte le strutture regionali, ivi incluse le strutture sanitarie, con un
impatto esiziale per le donne di religione islamica che indossano il velo. Posta la supposta esigenza
che é alla base del divieto, ossia il contrasto al terrorismo c.d. di matrice islamica, & pero importante
interrogarsi sulla proporzionalita dello strumento utilizzato che, di fatto, preclude qualsiasi accesso a

Slovakia, Application no. 18968/07, 8.2.2012; N.B. v. Slovakia, Application no. 29518/10, 12.09.2012; and I.G.
and others v. Slovakia, Application no. 15966/04, 29.04.2013. Il peggior stato di salute delle donne rom rappre-
senta una eccezione agli studi secondo i quali, di norma, migliori sono il benessere complessivo e I'aspettativa
di vita per gli uomini.

74 M. DoTTl, S. Lucl, Donne in cammino. Salute e percorsi di cura di donne immigrate, Milano, 2008; A. GENOVA,
Policy to tackle health inequalities in accessing health services for migrant women in Italy: a regional
comparative analysis in Marche and Emilia Romagna, in Soc. dir., 1, 2014, 145.

7>V, rapporto del Ministero della Salute, che conferma i dati emersi dal rapporto della Fundamental Rights
Agency del 2013, Inequalities and multiple discrimination in access to and quality of healthcare, disponibile in
http://fra.europa.eu/sites/default/files/inequalities-discrimination-healthcare en.pdf (ultima consultazione:
11/7/2019).
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strutture ospedaliere obbligando le utenti che indossano il velo a scegliere fra il rispetto delle regole
della propria confessione religiosa e la tutela della salute che, in quanto diritto fondamentale, non
dovrebbe perd entrare in bilanciamento con il credo’.

Il contesto giuridico pare spesso mostrarsi non adeguato a rimuovere e persino a cogliere la specifica
fragilita delle donne migranti e delle donne di alcune etnie, paradossalmente, quasi rafforzandola,
imponendo I'individuazione di eventuali strumenti di reazione, primo dei quali I'attivazione di buone
pratiche e azioni positive’’.

4. |l diritto antidiscriminatorio e le sue tensioni irrisolte

L'ambito dell’offerta di beni e servizi sanitari in specie rispetto al genere si mostra di particolare inte-
resse nel mettere in luce alcune caratteristiche del diritto antidiscriminatorio, a partire da quella che
ne & 'origine. Inizialmente, il divieto di discriminazione era infatti pensato in una chiave economica,
volta ad evitare barriere, anche potenziali, alla libera circolazione e agevolare la creazione di un mer-
cato unico, evitando il dumping sociale, ossia uno svantaggio per le imprese di quegli Stati in cui la
parita salariale fra lavoratori e lavoratrici generava un “aggravio” non esistente laddove la manodo-
pera femminile aveva un costo minore. Per quanto si tratti di un aspetto attenuato o secondo taluno
superato con I'approvazione della Carta di Nizza (2000) e del Trattato di Lisbona (2009)” che hanno
riconosciuto una dimensione sociale al divieto di discriminazione, includendo anche il concetto di di-
gnita’, la sua genesi pare tuttavia influenzare ancora l'intera riflessione sulla materia e i suoi effetti
pratici. Basti pensare a come, ad esempio, la legislazione antidiscriminatoria potrebbe paradossal-
mente far ritenere non vigente il divieto nel caso di beni e servizi offerti a titolo gratuito, aspetto

76 Sul punto & peraltro intervenuta anche una pronuncia che ha ribadito la correttezza della deliberazione n.
X/4553 della Giunta regionale Lombarda del 10.12.2015, sul «rafforzamento delle misure di accesso e
permanenza nelle sedi della giunta regionale e degli enti societa facenti parte del sistema regionale» (Trib.
Milano, 20 aprile 2017).

77 Si pensi allimpatto che potrebbero avere anche semplici modalita organizzative come la presenza di
personale medico sanitario di sesso femminile, o la previsione di servizi sanitari ad hoc per chi abbia una
particolare provenienza o credo religioso, cosi da rispondere ai bisogni effettivi, o ancora la semplice
separazione sulla base del genere dei beni e dei servizi sanitari consentirebbe di annullare le barriere per coloro
che, in un contesto promiscuo, ne sarebbero escluse per ragioni culturali e religiose, riconducibili all'imbarazzo
e al timore di molestie sessuali o di violenze o in generale poiché il contatto fra uomo e donna & ritenuto non
appropriato. V. quanto sperimentato dalla Direzione Sanitaria dell’Azienda Unita Sanitaria Locale Citta di
Bologna. Centro per la salute delle donne straniere e dei loro bambini. Si pensi ancora alla possibilita di
coinvolgere mediatori culturali, a corsi di formazione ad hoc per il personale sanitario o per chi provenga da
minoranze religiose e/o culturali. Anche la creazione di studi sulla medicina delle migrazioni sarebbe di
fondamentale apporto. S. GERACI, M. MARCECA, La promozione della salute per gli stranieri: normativa nazionale
sull’accesso ai servizi e politiche locali, in Atti della Conferenza nazionale “Migrazioni e salute” - Bari, 3-4
maggio 2002, Lecce, 2002, 36-51.

78 M. BARBERA, op. Cit.

79 per un approfondimento, v. M. BARBERA, op. cit.; B. PEzzINI, A. LORENZETTI, /I principio di parita tra uomo e
donna nell’integrazione europea: costruzione del genere e costruzione dell’uguaglianza, in P. GARGIULO (a cura
di), Politica e diritti sociali nell’Unione Europea. Quale modello sociale europeo?, Napoli, 2011.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2019

€0S-v8CC NSSI
'810°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Le discriminazioni di genere nell’accesso a beni e servizi sanitari

problematico posto che le discriminazioni appaiono ancor piu odiose se collocate in un contesto di
non onerosita del servizio®.

Inoltre, il divieto di discriminazione di matrice euro-unitaria & soddisfatto quando non vi siano diffe-
renze nel mercato dei consumi (ma parimenti accade in quello del lavoro) sulla base di una delle
condizioni tassativamente elencate, pure in presenza di una ingiustizia e una ingiustezza del tratta-
mento. Non pare dunque connotarsi come una affermazione generalmente valida e con clausole
aperte in grado di respingere qualsiasi differenza di trattamento sulla base di una condizione perso-
nale ritenuta motivo di una discriminazione negli ambiti di vigenza del divieto. Al contrario,
I'individuazione di un elenco di condizioni e di settori marca una netta separazione fra cid che é in-
cluso nelle tutele e cio che ne & escluso. Questo aspetto genera alcune ambiguita, non soltanto per la
frequente difficolta nell’individuare i confini delle condizioni personali protette®! e degli ambiti di vi-
genza del divieto®, ma anche perché comungue nessuna elencazione sara mai esaustiva delle carat-
teristiche personali e dei contesti in cui una discriminazione puo verificarsi, aprendo a un vuoto di tu-
tele.

Peraltro, il diritto antidiscriminatorio pari quasi “accontentarsi” di una neutralizzazione delle diffe-
renze e di un trattamento formalmente paritario, non rilevando ad esempio I'anomalia di una debole
e problematica attivazione degli strumenti preferenziali, come le azioni positive®, poco considerate
negli atti di recepimento e profondamente condizionate (rectius, limitate) dalla Corte di giustizia®, in
guanto forma di potenziale svantaggio per alcune condizioni. Ricordando come gli strumenti di “dirit-

80 Cosi pare trarsi dal riferimento, nel Considerando 11, all’art. 50 del Trattato, laddove, nella specifica di quali
siano i beni e i servizi oggetto della disciplina, viene precisato che, per beni, dovrebbero intendersi «quelli
disciplinati dalle disposizioni del trattato che istituisce la Comunita europea riguardanti la libera circolazione
delle merci. [mentre] Per servizi si dovrebbero intendere quelli disciplinati dall'articolo 50 di tale trattato».
Tuttavia, tale dizione potrebbe intendersi come riferita non a un costo del bene o del servizio oggetto della
transazione per l'utenza, ma al suo valore economico, potendovi dunque rientrare anche beni e servizi offerti
gratuitamente al pubblico.

81 Sj pensi alla difficolta di tracciare un confine netto fra le tutele in ragione della disabilita o dell’etd, o fra le
tutele rientranti nella Direttiva “Razza” (Dir. 2000/43) e quelle riconducibili alla religione che pure spesso sono
ad essa idealmente riconducibili.

82 Sj pensi a come, ad esempio, 'ambito della formazione professionale e dei servizi per I'impiego potrebbe in
ipotesi rientrare sia nelle tutele offerte, rispetto al genere, dalla Direttiva Rifusione (Dir. 2006/54), sia
nell’ambito della Direttiva Servizi (2004/113), intendendole come servizi.

8 Tra la vasta letteratura in materia v. A. D’ALOIA, Eguaglianza sostanziale e diritto disequale, Padova, 2002; M.
CAIELLI, Le azioni positive nel costituzionalismo contemporaneo, Napoli, 2008; O. POLLICINO, Discriminazione sulla
base del sesso e trattamento preferenziale nel diritto comunitario, Milano, 2005.

84 Nozione classica del diritto antidiscriminatorio e misura di “diritto diseguale”, le azioni positive hanno trovato
poca fortuna negli atti di recepimento e laddove attuate hanno incontrato il blocco della giurisprudenza della
Corte di Lussemburgo, in quanto — attribuendo vantaggi alle donne — sono state considerate come generanti
una discriminazione a danno degli uomini. V. Corte di giustizia, Kalanke, causa C-450/93, sentenza del 7 ottobre
1995; Hellmut Marschall c. Land Nordrhein-Westfalia, causa C-409/95, sentenza del 11 novembre 1997;
Badeck, causa C-158/97, sentenza del 28 marzo 2000; Abrahamsson, causa C-407/98, sentenza del 6 giugno
2000; Briheche, causa C-319/03, del 30 settembre 2004. L’interpretazione della giurisprudenza euro-unitaria ha
subordinato I'ammissibilita delle azioni positive al fine specifico di ridurre le disparita esistenti, all’assenza di
automatismi, alla proporzionalita delle misure rispetto allo scopo (nel senso che va preferito lo strumento
meno invasivo); da notare che il riferimento al sesso sottorappresentato si evolve progressivamente nei termini
di una neutralizzazione dei destinatari (in relazione al genere).
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to diseguale” spiegano la propria forza proprio nell’inversione dello status quo che traccia una impari
collocazione delle persone, la loro debole efficacia sul piano euro-unitario pare confermare come il
diritto antidiscriminatorio stenti a comprendere I'attivazione di quei canoni che, rapportati sul piano
costituzionale, sarebbero da intendersi come inveramento dell’'uguaglianza sostanziale, proprio in
guanto via di rimozione degli ostacoli che soltanto alcune condizioni personali fronteggiano. | divieti,
peraltro, non sono formulati per evitare le differenze di trattamento verso coloro che vivono una
condizione “minoritaria” numericamente (dunque ad esempio, per le persone disabili o per le perso-
ne con un orientamento sessuale omosessuale o bisessuale) o in termini di rappresentativita (come
ad esempio, rispetto alle donne), agendo in termini “bidirezionali”, ossia essendo ipoteticamente ap-
plicabili anche a tutela delle condizioni considerate maggioritarie (in termini numerici o di potere).
Pur con l'obiettivo di fissare un principio di parita di trattamento in ragione di alcune condizioni per-
sonali e in alcuni ambiti, il diritto antidiscriminatorio mostra dunque un limitato impatto quanto
all’obiettivo di ridurre lo squilibrio esistente in chiave di ripristino dell’uguaglianza. Nel suo “accon-
tentarsi” della parita formale viene infatti a rendere indifferenti le condizioni personali tutelate,
schiacciando la vittima di discriminazione verso una neutralizzazione identitaria, che finisce per spo-
gliarla della sua corporeita. Neppure consente di percepire le precondizioni, gli impliciti, che grande
impatto hanno sulle discriminazioni, se non generandole, certamente non impedendole, né consen-
tendo di individuarle. Di fatto, tale aspetto non consente pero di tenere conto di come non siano tut-
te le condizioni a posizionare diversamente le persone nel mercato dei consumi (o del lavoro), ma
soltanto alcune rispetto alle quali dovrebbe essere valorizzato il potenziale di inversione dello status
quo. Sembrano cosi delinearsi alcuni caratteri della prospettiva antidiscriminatoria che appaiono limi-
tanti soprattutto se posti in relazione con il principio di uguaglianza costituzionale che non presenta
una elencazione, tassativa ed esaustiva, di condizioni personali, come pure di specifici ambiti e setto-
ri, rispetto a cui vige il divieto di un trattamento differenziato, cosi come non si fonda sulla necessita
di assumere — quale tertium comparationis — una persona rispetto alla quale parametrare il tratta-
mento subito dalla vittima della discriminazione, assumendo la ragionevolezza della distinzione come
regola con cui valutare la differenza di trattamento.

Cosi, nella prospettiva antidiscriminatoria, I'offerta indifferenziata di un bene o un servizio, anche se
stigmatizzante e iniqua, potrebbe ipoteticamente essere sufficiente a superare il test antidiscrimina-
torio, poiché non tratta in maniera differente sulla base delle caratteristiche protette e dunque ga-
rantisce una quanto meno formale parita di trattamento. Soltanto con difficolta la regola antidiscri-
minatoria appare invece in grado di percepire quando una differenza di trattamento impatti diretta-
mente o indirettamente soltanto su un sesso, o solo su una condizione personale, poiché a fronte di
un trattamento formalmente paritario e in assenza di una comparazione e di una comparabilita con
chi non sia portatore della medesima condizione, I'effetto discriminatorio pare quasi sfumare®. E ve-
ro che progressivamente la Corte di giustizia si e affrancata dal giudizio di comparabilita, ma
I’astrazione dalla comparabilita con una vicenda concreta e una persona reale € stata sempre am-

85 M. BARBERA, op. cit., ha rilevato come sarebbe tuttavia incompatibile un trattamento paritario che generi una
diversa posizione in base a una condizione. Tuttavia, per come sono formulate le disposizioni, si ritiene che la
cecita alle condizioni di partenza che diversamente posizionano le persone stenti a essere riconosciuta dal
diritto antidiscriminatorio.
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messa in via eccezionale e introducendo la fictio della discriminazione ipotetica e potenziale, senza
dunque del tutto sottrarsi ad essa.

Va pure considerato come le numerose eccezioni previste e alcune modalita redazionali degli atti di
diritto antidiscriminatorio hanno propalato I'idea di un divieto la cui forza e vigenza non & assoluta,
ma mitigata in ragione di altri controinteressi, come la liberta contrattuale che viene espressamente
preservata rispetto al genere e in misura meno marcata rispetto alla “razza” e all’etnia. Sotto questo
profilo, le operazioni di bilanciamento profilate dalla normativa quando, nel vietare una discrimina-
zione di genere, tutela la liberta di scelta del contraente, sembrano implicitamente presupporre la
comparabilita degli elementi che si confrontano (principio di non discriminazione versus liberta con-
trattuale), dunque la loro parita assiologica, aspetto che dovrebbe pero essere considerato con
estrema cautela®,

Un ulteriore carattere del diritto antidiscriminatorio che I'ambito dell’accesso a beni e servizi di natu-
ra sanitaria mette chiaramente in rilievo quale potenziale limite, in specie rispetto al genere, € rap-
presentato dall'intendere la maternita e la gravidanza come eccezioni alla parita, non invece quali
esperienze caratterizzanti I'essere umano e la generazione, posto che si nasce esclusivamente da un
corpo di donna®. La stessa assenza di problematizzazione dell’equiparare la gravidanza e la materni-
ta a una discriminazione sulla base del sesso mostra la difficolta di percepire lo slittamento concet-
tuale fra il contrasto alle discriminazioni fra uomo e donna e I'equiparazione tout court di esperienze
specificamente proprie del corpo femminile. Tale aspetto non dovrebbe forse sorprendere ricordan-
do che il diritto antidiscriminatorio intende il genere e il sesso come una delle condizioni sulla base
delle quali vietare le discriminazioni, al pari di “razza” e origine etnica, disabilita, eta, orientamento
sessuale, religione e convinzioni personali, senza tuttavia tener conto di alcuni aspetti che dovrebbe-
ro indurre a considerarli in modo profondamente diverso. In primo luogo, si deve constatare come
soltanto rispetto alle discriminazioni di genere vi sia un fondamento nel diritto primario, delineando

86 . Sitzia, Pari dignitd e discriminazione, Napoli, 2011; D. LA RoccA, Eguaglianza e libertd contrattuale nel diritto
europeo: le discriminazioni nei rapporti di consumo, Torino, 2008; D. MAFFeIs, Il diritto contrattuale
antidiscriminatorio nelle indagini dottrinali recenti, in NLCC, |, 2015; Ib., Il diritto antidiscriminatorio dei
contratti, in NLCC, 2010; Ip., Divieto di discriminazione, in G. DE CRISTOFARO (a cura di), I principi “Acquis” del
diritto comunitario dei contratti, Torino, 2009; ID., Liberta contrattuale e divieto di discriminazione, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2, 2008, 401; Ip., Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, Milano, 2007; ID., voce
Discriminazione (diritto privato)”, in Enc. dir., Ann., Milano, 2011; M. MANTELLO, Autonomia dei privati e
principio di non discriminazione, Napoli, 2008. In merito al bilanciamento fra liberta di impresa e principio di
non discriminazione, v. Corte di Giustizia, Samira Achbita & Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding v. G4S Secure Solutions NV, causa C-157/15, sentenza del 14 marzo 2017; Asma Bougnaoui
& Association de défense des droits de ’lhomme (ADDH) v. Micropole SA, gia Micropole Univers SA, causa C-
188/15, sentenza del 14 marzo 2017. In quest’ultima, la Corte di Giustizia ricorda come la restrizione alla liberta
di indossare il velo islamico fosse giustificata dal fatto che la lavoratrice era a contatto con i clienti e dalla
proporzionalita rispetto all’obiettivo della Micropole di preservare la propria immagine, senza ledere le
convinzioni personali dei suoi clienti. In Achbita, la Corte valorizza la liberta d’impresa che ¢ integrata dalla
volonta del datore di lavoro di mostrare ai suoi clienti un’immagine di neutralita politica, filosofica e religiosa
nei rapporti con i clienti, la cui valutazione quale finalita legittima, perseguita con mezzi appropriati e necessari,
e rimessa al giudice interno anche per escludere il particolare svantaggio che la farebbe divenire una
discriminazione in forma indiretta.

87 B. PezzINI, Nascere dal corpo di donna: un inquadramento costituzionalmente orientato dall’analisi di genere
della gravidanza per altri, in Costituzionalismo.it, 1, 2017, 1, 183-245.
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cosi una chiara gerarchia di protezione rispetto a tutte le altre condizioni le cui tutele sono consenti-
te, ma non direttamente affermate nei Trattati®®. Questa affermazione potrebbe essere contempera-
ta ricordando come la Carta di Nizza abbia operato una parificazione delle diverse condizioni perso-
nali rispetto alle quali & vietata ogni forma di discriminazione®; tuttavia, a sua volta, essa valorizza
una primazia del sesso quale condizione tutelata laddove non semplicemente si limita ad affermare
la vigenza di un principio ma dichiara — in una disposizione ad hoc — che la parita di genere «deve es-
sere assicurata in tutti i campi, compreso in materia di occupazione, di lavoro e di retribuzione»,
aprendo alla possibilitd di misure preferenziali®®. Cosi, analogamente, pure se la Corte di giustizia ha
ritenuto il principio di non discriminazione contenuto nelle direttive come radicato nel diritto UE
primario®?, non sembra potersi argomentare la messa in discussione della primazia del sesso alla luce
del differente fondamento nei Trattati.

Al di la del dato normativo, comunque significativo, pare di doversi ricordare come la differenza fra
uomo e donna non possa essere ridotta a una qualsiasi caratteristica personale in grado di generare
una impari collocazione nel mercato dei consumi (ma analogamente sarebbe rispetto al mercato del
lavoro), posto che si tratta di una condizione che fonda I'esperienza relazionale e di vita di ogni indi-
viduo e della comunita. Uomini e donne, infatti, non vivono la societa da una posizione paritaria, per
cui l'introduzione di un divieto di discriminazione che neutralmente approcci le persone a prescinde-
re dal genere finisce inevitabilmente per veicolare e rinforzare il quadro delle discriminazioni esisten-
ti, rendendo invisibili le sovrastrutture, i presupposti, gli impliciti®? che il diritto stesso riflette, ma al
tempo stesso veicola e riproduce in un rapporto circolare®,

Questi aspetti non devono tuttavia far scivolare in secondo piano la constatazione di come il principio
di non discriminazione di matrice euro-unitaria abbia certamente consentito di mettere a tema ambi-
ti e condizioni soggettive che difficilmente avrebbero potuto trovare un riconoscimento giuridico e

88 |nfatti, per le condizioni diverse dal genere, le tutele sono apprestate soltanto a livello di diritto derivato, né
I'art. 19 TFUE (ex art. 13 del TCE) impone un’azione di contrasto, soltanto riconoscendo al Consiglio la facolta di
prendere gli opportuni provvedimenti di contrasto alle discriminazioni in ragione delle diverse condizioni
tutelate.

8 Art. 21, rubricato «Non discriminazione» secondo cui «E vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in
particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o I'origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la
lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, I'appartenenza ad
una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, I'eta o le tendenze sessuali».

%0 Art. 23, rubricato «Parita tra uomini e donne».

91 V. Corte di giustizia, Mangold, causa C-144/04, sentenza del 22 novembre 2005; Kiiciikdeveci, causa C-
555/07, sentenza del 19 gennaio 2010. Il giudice di Lussemburgo afferma che il principio di non discriminazione
in ragione dell’eta costituisce un principio generale dell’Unione, comune alle tradizioni degli Stati membri,
sancito all’art. 21 della Carta di Nizza e concretizzato nella direttiva 2000/78. Si vedano anche le due pronunce
Achbita, causa C-157/15 e Bougnaoui, causa C-188/15, cit., sulla base della religione.

92 B. PezzINI, Implicito ed esplicito nel rapporto circolare fra genere e diritto, in L. MORRA, B. PAsA (a cura di),
Questioni di genere nel diritto: impliciti e crittotipi, Torino, 2015, 202-234.

% Ha evidenziato il rapporto di circolarita fra genere e diritto, B. PEzziNI (a cura di), Genere e diritto. Come il
genere costruisce il diritto e il diritto costruisce il genere, Bergamo, 2012, il cui sottotitolo significativamente
ricorda come il genere costruisce il diritto e il diritto costruisce il genere. L’autrice ha messo in rilievo l'influenza
che sul diritto hanno le dinamiche di potere, di cui sono allo stesso tempo la causa.
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una tutela in alcuni ordinamenti®®. In generale, esso ha rappresentato, e rappresenta, un passaggio
comunque significativo nell’evoluzione del diritto dell’Unione verso una dimensione sociale, ponen-
dosi quale strumento di tutela sino ad allora inedito attuato mediante una serie di istituti e fattispe-
cie, quali ad esempio I'attenuazione dell’'onere probatorio, la legittimazione attiva da parte delle as-
sociazioni rappresentative dell’interesse leso, la previsione di strumenti e percorsi giudiziari ad hoc.

Ciononostante, permane la sensazione del suo essere incentrato sulla proibizione della discrimina-
zione e sulla sanzione che ne consegue, molto piu debolmente potendo perd porsi quale strumento
di ridefinizione degli spazi che hanno reso possibile la vicenda discriminatoria e dunque di inclusione
di chi da quegli spazi era precedentemente escluso. Parimenti, il divieto di discriminazione non sem-
bra interrogarsi, né problematizzare le condizioni (o le pre-condizioni) che hanno posto le basi perché
la discriminazione e il pregiudizio che ne & alla fonte si verificassero. Esso si mostra efficace nella ri-
mozione della discriminazione verso una certa persona, in un determinato momento e per una parti-
colare condizione, senza pero orientarsi verso un complessivo ripensamento delle ragioni che sono
alla base dell’atto o del comportamento discriminatorio, dunque di quell’assetto gerarchico che ha
reso possibili quelle discriminazioni e di cui sono al tempo stesso I'effetto in un rapporto di circolarita
e mutua influenza. Il divieto di discriminazione lascia infatti immutato il quadro di insieme, intatta re-
stando la possibilita che siano sempre e comunque possibili ulteriori discriminazioni verso la stessa
persona, verso altre persone, per le medesime o per altre condizioni personali, o in altri luoghi e per
altre ragioni®. L’effetto del non imporre, e del non ipotizzare neppure, la modifica di quelle condizio-
ni o precondizioni che hanno reso possibile la discriminazione, al contrario limitandosi a opporsi al
suo protrarsi e al suo verificarsi, si pone come caratteristica del divieto di discriminazione i cui effetti
paiono pero limitare le tutele. Infatti, la garanzia dell’'uguaglianza pare presupporre una ridefinizione
nel loro complesso dei contesti in cui le persone abitano, senza arrestarsi all’obiettivo di evitare o
eliminare le discriminazioni. Piuttosto, dovrebbe porsi quale finalita il ripensamento delle strutture di
potere sulla base delle quali le persone sono discriminate in quanto codificate come appartenenti al
parametro assunto come riferimento o quale eccezione a esso, provocando una diversita di colloca-
zione, con un effetto sulla pienezza di diritti e garanzie individuali. Cosi, se il maschile viene assunto
quale parametro di riferimento, implicitamente qualificato come “superiore”, rispetto al femminile
che & “altro” da esso, inesorabilmente marcato da un segno di subordinazione e inferiorita®®, a do-
versi mettere in discussione sara I'immaginario simbolico che ne risulta, con la conseguente oppor-
tunita di ripensare le esistenti gerarchie in chiave di ripristino dell’'uguaglianza, o quanto meno di
presa d’atto delle esistenti gerarchie in chiave di problematizzazione e decostruzione. Nello specifico
contesto dell’accesso a beni e servizi di natura sanitaria, occorre peraltro tenere conto di come si
tratti di un diritto fondamentale strettamente connesso all'inveramento dell’'uguaglianza nella sua
dimensione sostanziale. Da ultimo, essendo coinvolto I'ambito della riproduzione, & da considerare

9 Si pensi alle tutele in ragione dell’orientamento sessuale che in alcuni Stati membri di impronta pil
marcatamente tradizionalista non avrebbero probabilmente trovato spazio nel dibattito pubblico.

% B. PezzINl, L’uguaglianza uomo-donna come principio anti-discriminatorio e come principio anti-
subordinazione, in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (cur.), op. cit., 1150 ss.

% |nfatti, inquadrare le tutele per una condizione personale in quanto “altro da” marca di un segno di implicita
minorita I'elemento di valutazione che viene parametrato rispetto alla condizione assunta quale riferimento
universale.
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pure il convitato di pietra che consiste nel rischio di esautorare la donna dalla liberta su scelte che sul
proprio corpo insistono, laddove il riferimento sia un individuo neutro, spogliato della sua corporeita,
elemento che induce a circondare di cautele 'intera riflessione.

In proposito, & interessante ricordare le letture che hanno valorizzato I'uguaglianza quale diritto alla
differenza o alla diversita®, il cui potenziale non emerge soltanto quanto al contrasto delle discrimi-
nazioni esistenti, ma anche di quell’orizzonte simbolico che evocano e da cui sono prodotte. Valoriz-
zare il diritto alla diversita certamente consentirebbe di dare maggiore enfasi alle misure preferenzia-
li% per ridurre o rimuovere I'impatto negativo che il genere ha nell’accesso a beni e servizi di ambito
sanitario. Potrebbe ad esempio prendersi atto della necessita che, in ragione del genere e verso il so-
lo genere femminile, possano essere attuate misure promozionali o azioni positive che riconoscano la
necessaria specificita, anche per l'intreccio del genere con altre condizioni. Senza il rischio che si pre-
figuri una reverse discrimination®, il bisogno di proteggere la diversita e la specificita del genere
femminile dovrebbe condurre ad ammettere, anzi incentivare, il ricorso a offerte di beni e servizi
specificamente pensati in ragione del genere. Similmente rispetto alle altre condizioni tutelate che —
laddove bisognose del superamento di uno status quo di subordinazione — potrebbero giovarsi
dell’azione dei meccanismi preferenziali.

Occorre pero rilevare come neppure questa prospettiva consenta di superare appieno I'impatto della
neutralita antidiscriminatoria, che continuerebbe comunque ad assumere alcune condizioni come
parametro di riferimento, tutelando gli altri elementi del binomio (femminile, rispetto al maschile;
disabile, rispetto a abile; omosessuale, rispetto a eterosessuale) in ragione della loro “differenza”,
senza percepire il portato performativo (e non soltanto descrittivo) sotteso a questa operazione, poi-
ché tutelare una persona in quanto “diversa da” significa implicitamente assumere una condizione
come parametro di riferimento.

100 & facendo propria la ri-

Contestando gli elementi di fragilita della prospettiva antidiscriminatoria
flessione attorno al “dilemma della differenza” che grande peso ha rispetto all’accesso a diritti socia-

li%%, la dottrina ha cosi ipotizzato un principio di antisubordinazione di genere individuando le sue ra-

97'S. NiccolAl, Differenze come cose e come valutazioni, in F. CERRONE, M. VOLPI (a cura di), Sergio Panunzio.
Profilo intellettuale di un giurista, Napoli, 2007; |. RuGGlIU, La diversita culturale come bene pubblico tra Europa
e Stati costituzionali, in R. CERCHI, G. Loy (a cura di), Rom e Sinti in Italia. Tra stereotipi e diritti negati, Roma,
2009, 97 ss.; Ip., Effettivita del diritto e protezione delle minoranze. Per un principio costituzionale della
diversita, in Polemos, |, 2009, 27 ss.; ID., Diversity as a public good? Cultural identity in Legal Narratives, in S.
NiccolAl, |. RuGGIU (a cura di), Dignity in change Exploring the Constitutional Potential of EU Gender and
Antidiscrimination Law, Firenze, 2010, 151-184; Ip., Il giudice antropologo. Costituzione e tecniche di
composizione dei conflitti multiculturali, Milano, 2012.

9 E solo possibile in questa sede ricordare L. GIANFORMAGGIO, Equaglianza, donne e diritto, Bologna, 2005.

% Si parla di reverse discrimination in relazione all’effetto delle misure preferenziali, azioni positive, attivate in
chiave di ripristino dell’'uguaglianza sostanziale, cui segue l'effetto di produrre discriminazioni verso la
condizione maggioritaria.

100 B, PezzINl, L’uguaglianza uomo-donna come principio anti-discriminatorio e come principio anti-
subordinazione, cit.; M.A. BARRERE UNZUETA, Diritto antidiscriminatorio, femminismo e multiculturalismo, Il
principio di uguaglianza di donne e uomini come strategia per una rilettura giuridica, in Diritti delle donne tra
particolarismo e universalismo, in Ragion pratica, 23, 2004, 364.

101 M. MiNow, Learning to live with the Dilemma of Difference: Bilingual and Special Education, in Law and Con-
temporary Problems, 48, 2, 1984; ID., Making all the difference. Inclusion, exclusion, and American law, Ithaca-
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dici nella Costituzione. A partire dalla lettura delle disposizioni in materia di uguaglianza (art. 3), di la-
voro e donna lavoratrice (art. 37), di famiglia (artt. 29 e ss.), di diritti politici e accesso alle cariche
pubbliche (artt. 49, 51, 117, co. 6), & stata valorizzata l'intenzione delle e dei costituenti di trasforma-

|Il

re e invertire il “senso” delle relazioni di genere e I'assetto profondamente gerarchizzato e gerarchiz-
zante pre-esistente che I'ordinamento giuridico rifletteva, ma al tempo stesso riproduceva. L'ordine
sociale rispetto a cui la Costituzione si pone in netta discontinuita riteneva infatti “naturale”, e dun-
que legittimo, un assetto diseguale in ragione del genere e la disparita spesso assunta quale giustifi-
cazione per ulteriori differenze discriminatorie introdotte (o mantenute) per legge!?.

A caratterizzare il principio di antisubordinazione di genere € la capacita di rendere visibili le relazioni
di potere nella misura in cui producono un assetto gerarchico, riflesso dal genere e di cui il genere € —
in un rapporto circolare — esso stesso riflesso’®. L’antisubordinazione non mira pero soltanto a evita-
re le discriminazioni, o meglio non si “accontenta” di un’assenza di discriminazioni, piuttosto puntan-
do a rendere visibili i presupposti che le hanno rese possibili, rimuovendole o comunque in primo
luogo nominandole e riconoscendole come illegittime.

Attraverso le lenti dell’antisubordinazione di genere pare nitidamente emergere la distanza fra una
differenza di trattamento legittima e una discriminazione di genere nell’accesso a beni e servizi sani-
tari, in primo luogo poiché rende necessaria una riflessione sulle ragioni che ne sono alla base. Sara
cosi possibile percepire quando ¢ la specificita somatica, biologica, cromosomica a determinare una
diversita nell’accesso a beni e servizi o quando cio appaia I'acritico precipitato di una pretesa natura-
lizzazione di condizioni socialmente determinate per cui si assume la necessita di trattare uomini e
donne allo stesso modo, a prescindere dall’ascrizione sessuata. lllegittime saranno dunque da consi-
derarsi le differenze che riflettano o veicolino stereotipi, una visione uomo/donna come sfere sepa-
rate con diverse attitudini e competenze ipostatizzate e ascritte a un ordine naturale immutabile,
come pure una reificazione dei corpi femminili. Saranno invece da ritenersi legittime le differenze ra-
dicate nella specificita dei corpi o comunque funzionali al contrasto della diseguaglianza e degli ste-
reotipi che ne sono spesso la causa, dunque al pieno inveramento dell’'uguaglianza, senza che possa
generarsi una reverse discrimination verso gli uomini. Rimuovere un assetto fortemente condizionato
dai tradizionali ruoli di genere e promuovere il pieno accesso alla sfera pubblica da parte del genere
sotto rappresentato certamente integra I'uguaglianza piuttosto che violarla anche se (o meglio, pro-
prio in quanto) attuata sotto forma di un trattamento differenziato. Infatti, si tratta di azioni che pos-
sono contribuire al processo di ridefinizione delle relazioni di potere fondate sul genere, nel rendere
visibili le diverse modalita in cui donne e uomini diversamente abitano gli spazi pubblici. Il rischio di
lasciare spazio a derive essenzialiste puo efficacemente essere controbilanciato restituendo centrali-
ta alla differenza di genere laddove per la persona si traduca in una gabbia al cui interno le possibili-
ta, le ambizioni, i desideri individuali vengano a essere oppressi o condizionati per ragioni di natura
sociale, condizionando la piena espressione del principio personalista. L’antisubordinazione infatti
consente di “leggere” quando una differenza € generata da una proiezione sociale dell’essere uomo

London, 1990; D. MORONDO TARAMUNDI, /I dilemma della differenza nella teoria femminista del diritto, Pesaro,
2004.

102 8. PezzINI, Costruzione del genere e Costituzione, in ID., (a cura di), Genere e diritto, cit., 37 ss.

103 B, PEzzINI (a cura di), Genere e diritto, cit.
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o dell’essere donna, e dunque rischia di porsi quale discriminazione, e quando invece € funzionale a
una pari garanzia nell’accesso a un diritto sociale che attua I'uguaglianza di genere. Ripensate quali
possibilita bidirezionali, alcune caratteristiche che, associate al femminile, restano inesorabilmente
“segnate” dalla minorita, come ad esempio, I'ambito della cura, potrebbero probabilmente divenire
veramente universali, contribuendo a una costruzione di un paradigma egualitario.

Inoltre, posto che la costruzione del genere costituisce un processo necessariamente mutevole, di-
namico e negoziabile, il principio di antisubordinazione ammette che i generi possano essere ridefini-
ti, evitando il rischio che le caratteristiche associate all’essere uomo o donna in un certo momento e
in un certo contesto si cristallizzino in una lettura statica che tende a leggere come “naturale” quanto

& invece frutto di una convenzione sociale!*

, generando una essenzializzazione che puo porsi come
barriera alla piena espansione del principio personalista.

Va cosi marcata con nettezza la posizione che tende a sovrapporre la lettura dell’'uguaglianza in una
chiave di antisubordinazione come proiettata al superamento del genere o alla sua neutralizzazione,
poiché essa piuttosto problematizza I'operazione che legge come un destino inesorabilmente condi-
zionato dall’ascrizione di genere alcune ambizioni personali e personali percorsi di vita, penalizzando
le vicende che vorrebbero discostarsi da quanto socialmente prescritto.

Per quanto la prospettiva dell’antisubordinazione sia stata elaborata rispetto alle differenze di gene-
re e specificamente riguardi I’aspetto relazionale uomo/donna, alcune argomentazioni paiono con-
sentire I'estensione della riflessione anche per le altre condizioni previste dalle tutele antidiscrimina-
torie. Non si tratta pero di traslare sic et simpliciter quanto elaborato rispetto alla differenza di gene-
re anche alle altre condizioni, operazione certamente azzardata e contraria alla specificita che la sola
prospettiva di genere assume. Piuttosto, si intende valorizzare il principio di antisubordinazione nella

misura in cui obbliga a fare i conti con i criptotipil®

, con le categorie che implicitamente il diritto as-
sume quali vere e proprie lenti attraverso le quali osserva — spesso inconsapevolmente — i binomi
oppositivi su cui il diritto antidiscriminatorio € costruito, nell’assumere quale parametro di riferimen-
to la condizione maggioritaria (numericamente o nei termini di accesso al potere).

Questo approccio consentirebbe di valorizzare la relazione fra gli elementi oppositivi del binomio
(maggioranza/minoranza) su cui la tutela & costruita, consentendo di verificare quando una differen-
za di trattamento in ragione di una condizione personale sia I'effetto di una deriva essenzialista o
guando invece venga intesa per evitare un trattamento che, apparentemente neutro, in realta veicoli
guei meccanismi di oppressione delle diversita di cui le persone sono irriducibilmente portatrici, pro-
prio perché cieco alle differenze.

Ad essere veicolata dalla prospettiva antidiscriminatoria &, infatti, la costruzione gerarchica che
I’ordinamento, implicitamente, ma inesorabilmente, manifesta con una portata che e al tempo stes-
so descrittiva e performativa. Infatti, la dimensione antidiscriminatoria conferma e legittima — in un
processo comparativo — I'identificazione di una condizione come universale riferimento rispetto a cui

104 B, PezzINl, L’uguaglianza uomo-donna come principio anti-discriminatorio e come principio anti-
subordinazione, cit., p. 1159.

105 R, Sacco, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment | of Il), in The American
Journal of Comparative Law, 39, 1, 1991, 1-34; Ip., Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law
(Installment Il of I1), in The American Journal of Comparative Law, 39, 2, 1991, 43-401, spec. 384.
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mettere a confronto il trattamento subito, individuando la diversa condizione come “altro”, come
“differente” dal parametro assunto a riferimento, implicitamente connotandolo di disvalore!®. Al
contrario, I'antisubordinazione potrebbe assumere la condizione personale che produce una diffe-
renza, come centrale, senza cedere al rischio di azzerare le specificita individuali, né di neutralizzare
le differenze cosi da garantire il medesimo trattamento, e ancora senza cedere al rischio di derive es-
senzialiste che possono condizionare, penalizzando, chi intraprenda percorsi considerati non social-
mente adeguati o appropriati. In tal modo, la dimensione antisubordinatoria non pretende il supe-
ramento delle differenze, soltanto rendendo visibili quei meccanismi che — nell’assumerle come ov-
vie al punto da non doversi neppure problematizzare — posizionano in modo differente, rectius dete-
riore, alcune persone in virtu di proprie condizioni personali.

Se dunque anche 'accesso a beni e servizi sembra confermare i caratteri del diritto antidiscriminato-
rio che paiono porsi quali limiti poiché, imponendo un appiattimento delle specificita individuali, in-
deboliscono le tutele piuttosto che garantirle, la dimensione dell’antisubordinazione pare invece po-
tenziare le tutele che, nel garantire le specificita individuali, non soltanto valorizzino la dimensione
relazionale, obbligando a un confronto in tal senso, ma pure rendano visibili le differenze che si tra-
ducono in discriminazioni, ripensando gli spazi che le hanno rese possibili e consentendo di nominar-
le.

106 M.A. BARRERE UNZUETA, op. cit.; L. GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e diritto, cit.
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Il diritto alla salute a quarant’anni
dall’istituzione del servizio sanitario nazionale:
le criticita strutturali di un diritto sociale

Barbara Pezzini*

THE RIGHT TO HEALTHCARE 40 YEARS AFTER THE CREATION OF THE NATIONAL HEALTHCARE SERVICE:
STRUCTURAL CRITICALITIES OF A SOCIAL RIGHT

ABSTRACT: The article aims at reflecting on some critical issues emerging from the ob-
servation of the 40 years long implementation of the law 833/1978, looking at them
as a result of the complex process of turning constitutional social rights, from lex (du-
ties and aims of the state) into iura (real individual rights). Different topics are taken
into account: the shifting of decision-making process from parliament to government
and from politics to technology; the possibility to ensure equity and democratic qual-
ity in the relationship between needs and resources; the original quality of participa-
tory previsions as means of a patient’s active responsibility in his/her relationship
with the doctor; the constitutional foundation of self-determination in the relation-
ship between the doctor and the patient, facing the physician’s conscientious objec-
tion.

KeywoRrDs: Constitutional right to health; national health service; therapeutic self-
determination; medical assistance in dying; conscientious objection

SOMMARIO: 1. Struttura e garanzia costituzionale del diritto sociale alla salute: lex e ius in dialettica nell’art. 32
cost. — 2. Le forme del processo decisionale sull’attuazione del diritto sociale alla salute: il ruolo del legislatore e
le sue criticita — 3. | contenuti del processo decisionale: fabbisogno e risorse — 4. Tra dimensione collettiva e
dimensione individuale: la qualita originaria della partecipazione — 5. La relazione terapeutica come contesto e
come forma della garanzia dell’autodeterminazione — 6. Criticita nella relazione terapeutica: I'obiezione di
coscienza del medico.

1. Struttura e garanzia costituzionale del diritto sociale alla salute: lex e ius in dialettica
nell’art. 32 Cost.

uando, per interrogare le vicende quarantennali del diritto costituzionale alla salute nella
sua dimensione di diritto sociale, si prova a ragionare sulle forme dell’eguaglianza in sani-
ta, si incrociano tutti i nodi che attengono all’assunzione del diritto alla salute come pro-

* Professoressa ordinaria di Diritto costituzionale, Universita degli Studi di Bergamo E-Mail: barba-
ra.pezzini@unibg.it. Contributo sottoposto a referaggio da parte del Comitato Scientifico.
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totipo di un diritto sociale costituzionalmente costruito e garantito come diritto soggettivo®. Ed in
guesta luce vanno anche considerati gli snodi di un lungo percorso di attuazione, che prende le mos-
se dalla ricorrenza del quarantennale della legge 833/1978, istitutiva del Servizio sanitario nazionale.
Vi &, infatti, nel diritto costituzionale alla salute una sorta di criticita intrinsecamente connessa alla
sua stessa struttura costituzionale di diritto sociale che, come tale, continua ad essere di complessa,
e non compiutamente risolta, definizione?. Una criticita che, risalendo alle matrici dello stato sociale?,
affonda le sue radici nei processi di trasformazione dei diritti sociali da lex a iura, nel passaggio dalla
costituzionalizzazione del perseguimento del benessere della popolazione come dovere e finalita del-
lo stato (/ex) alla costituzionalizzazione della garanzia delle effettivita dell’accesso e del godimento ef-
fettivo da parte di ciascuno dei beni essenziali ad una vita degna (in termini di ius).

Per cogliere la portata della trasformazione e insieme la radice della criticita guardando alla struttura
del diritto alla salute ex art. 32 Cost., muoviamo da una definizione preliminare: una costituzione as-
sume i diritti sociali come oggetto rilevante quando formula norme che individuano beni essenziali
per |'esistenza individuale, sui quali si proietta un interesse individuale, e li rende oggetto di una tute-
la specifica che implica I'individuazione di un qualche comportamento dovuto per la soddisfazione
degli interessi relativi al bene®. Ed ecco emergere i due poli del problema, i due corni tra i quali oscilla
ogni definizione: i diritti sociali sono norme di diritto oggettivo di rango costituzionale, /lex dal punto
di vista della costituzione, nella misura in cui richiedono norme di principio che individuano finalita
pubbliche relativamente a determinati beni; ma sono anche iura, dal momento che i beni tutelati
corrispondono e sono riferibili ad interessi, primari e fondamentali, degli individui.

Quali sono, allora, le implicazioni della definizione costituzionale della salute in termini di fondamen-
tale diritto dell’individuo e interesse della collettivita oggetto di tutela da parte della Repubblica (art.
32 Cost.)?

Innanzitutto: a) il rango costituzionale del bene protetto che, assunto come oggetto rilevante del di-
ritto costituzionale, non puo essere degradato; dalla formulazione normativa discende anche: b) il ri-
conoscimento di uno specifico interesse individuale sul bene, in quanto la selezione dei beni costitu-
zionalmente tutelati € espressione della essenzialita che & stata loro attribuita in relazione alle condi-
zioni dell’esistenza individuale; insieme: c) alla indispensabilita di misure attuative, necessariamente
implicate nella doverosita della protezione, che postula I'individuazione di un qualche comportamen-
to dovuto per la soddisfazione degli interessi relativi al bene. Il rapporto tra bene e interesse indivi-

1 Come hanno consapevolmente fatto tutte le relazioni presentate nell’lambito del colloquio I/ diritto alla salute
tra equita e sostenibilita. Colloquio sulle forme dell’equaglianza in sanita, svoltosi il 14 dicembre 2018 presso
I"'universita di Bergamo, qui proposte nella loro forma successivamente rielaborata ed arricchita.

2 Specificamente su questa criticitd B. PEzzINl, La decisione sui diritti sociali. Indagine sulla struttura
costituzionale dei diritti sociali, Milano, 2001, 1. Un’ampia ricostruzione complessiva in M. BENVENUTI, Diritti
sociali, Torino, 2013.

31l volume 46, 2017 della rivista Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, interamente
dedicato al tema “Giuristi e Stato sociale”, riprende il tema dello stato sociale e delle interpretazioni giuridiche
dei suoi istituti; della svolta cruciale impressa dal rapporto Beveridge ha trattato nel colloquio I'intervento di L.
Busatta.

4 Non pub sfuggire che in questa definizione — incentrata sull’individuazione di beni essenziali per gli individui e
socialmente protetti — e gia implicito un catalogo essenziale dei diritti sociali, nel quale la salute compare
imprescindibilmente, accanto al lavoro, all’abitazione, all’assistenza e previdenza sociale e all’istruzione.
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duale risulta direttamente incorporato nella definizione, nella misura in cui il secondo consente la se-
lezione del primo e ne definisce il rilievo costituzionale; il nesso tra le misure attuative e I'interesse
individuale risiede nel fatto che I'attuazione pretesa dalla doverosita normativa si rivolge alla soddi-
sfazione dell’interesse individuale, nel senso specifico di essere volta primariamente a creare le quali-
ficazioni giuridiche necessarie perché I'interesse si configuri nella sua modalita primaria e piti comple-
ta, come quel vero e proprio diritto soggettivo di cui parla la disposizione costituzionale.

E, tuttavia, I'attuazione e costituzionalmente indispensabile, ma & anche relativamente autonoma
dalla costituzione, dalla quale, implicando una selezione dinamica e squisitamente politica, non puo
essere definita una volta per tutte e staticamente; I'attuazione del diritto costituzionale si compie at-
traverso misure di rango sub-costituzionale, che hanno perd con la costituzione un rapporto che,
lungi dall’essere occasionale o relativo, € peculiarmente qualificato. In cio lex e jus sono le due facce
di una stessa medaglia: da un lato, la necessaria attenzione all’interesse individuale costruisce il dirit-
to sociale come un vero diritto soggettivo (come jus); dall’altro, I'indispensabilita dell’attuazione e la
sua relativa autonomia costituzionale si presentano come vincolo oggettivo della /ex. Il diritto alla sa-
lute implica un mandato costituzionale di protezione sociale che & realizzabile solo attraverso
I’esercizio di potesta politiche, che a loro volta implicano il dispiegarsi di poteri decisionali tipicamen-
te pubblici, che concorrono a definire il contenuto del diritto con le determinazioni di volonta che
provengono dal soggetto titolare del bene costituzionalmente garantito, dal soggetto, cioe, per il
quale il bene rappresenta un elemento essenziale per lo svolgimento e lo sviluppo della personalita
individuale.

In questa dimensione sopravvive la dialettica di lex e ius che, per certi versi, era sembrata sfumare e
guasi scomparire con il passaggio dalle costituzioni del primo novecento a quelle che seguono la se-
conda guerra mondiale. Nella fase “organica” della costituzionalizzazione dei diritti sociali — di cui la
costituzione di Weimar (1919) é stata il prototipo — il loro riconoscimento nei testi normativi e costi-
tuzionali avviene tramite la costruzione in termini di “compiti per il legislatore”>: il catalogo dei diritti
sociali & declinato come un catalogo dei doveri dello Stato, genericamente rivolti alla comunita; non
si riconoscono obblighi esigibili da soggetti determinati e individuali, neppure quando le disposizioni
utilizzano espressamente il termine “diritti”. L’ambiguita che ne consegue impone di relativizzare la
portata dell’espressione, nel senso che non si tratterebbe comunque di “diritti” nello stesso senso e
della stessa portata degli altri. Manca, in questa fase, una piu precisa identificazione del soggetto ti-
tolare del diritto sociale e, insieme, della strumentazione che consentirebbe allo stesso di portare a
compimento la pretesa rispetto alla quale lo Stato é stato configurato come un obbligato, potenzian-
do quegli strumenti — in primis interpretativi — che renderebbero la categoria dei diritti sociali piena-
mente assimilabile agli altri diritti costituzionalmente garantititi: resta, infatti, nell’'ombra l'interesse
all’ladempimento dei doveri pubblici che pure le norme costituzionali hanno affermato. Di conse-
guenza, la conformazione dei contenuti del diritto sociale & unilateralmente determinata dal sogget-

5 B. PEzzINI, op. cit., cap. Il, nella dimensione temporale dei diritti sociali distingue quattro fasi (riduzionistica,
organica, personalistico-solidarista ed identitaria-relazionale), riconducendo alla fase organica, nell’esperienza
italiana, anche la Carta del lavoro fascista, base delle politiche sociali del regime, che, a differenza della
Costituzione di Weimar, che coniuga la tutela sociale alla rappresentanza politica, introduce una tutela sociale
senza rappresentanza degli interessi.
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to passivo dell’obbligazione, che non é il soggetto del cui bisogno, del cui interesse o della cui utilita
ci si sta occupando; al contrario, quest’ultimo soggetto non ha poteri decisionali o di conformazione
del contenuto: le norme di riconoscimento dei diritti sociali sono norme uni-direzionali, non bi-
direzionali®.

La discontinuita rispetto a questa fase & segnata, per la costituzione italiana, dall'impatto del princi-
pio fondamentale del personalismo, che conduce ad una consapevole assunzione del pluralismo co-
me irriducibilita delle personalita individuali nel quadro della solidarieta sociale (art. 2 Cost.). Non
appare piu sufficiente, come nella fase tra le due guerre mondiali, costituzionalizzare una funzione di
integrazione costituzionale che assegni allo stato il potere di definire con le proprie manifestazioni di
volonta gli interessi sociali ed il compito di realizzarli per mezzo delle propria azione: al di la delle dif-
ficolta di controllare I'esercizio di potere discrezionali da parte degli organi dello stato e dei rischi di
una declinazione autoritaria delle funzioni statali’, cid che si & dimostrato inadeguato in tale conce-
zione é l'idea stessa che il bene socialmente protetto possa essere espresso con una sintesi superiore
— e sostanzialmente esterna ed eteronoma rispetto — agli individui ai quali concretamente si riferisce.
Intesa come riconoscimento di un bene fondamentale per lo sviluppo della personalita di ciascuno,
ed in questa accezione introdotta formalmente nella costituzione, la tutela della salute (e degli altri
diritti sociali) viene ad essere primariamente incardinata con riferimento all’autonomia individuale: il
diretto rapporto tra la persona ed il bene resta in primo piano, non puo essere relegato nella sfera
pre-giuridica della politica, ma va concretizzato in ognuna delle relazioni intersoggettive nelle quali
abbia un rilievo sostanziale. Di conseguenza, della funzione pubblica rivolta alla tutela dei (beni quali-
ficati come) diritti sociali, che resta naturalmente postulata perché possa darsi una tutela effettiva, si
coglie I'aspetto strumentale e funzionale all’autonomia individuale: essa viene ancorata alla capacita
di soddisfare I'autonomia individuale, acquisendo uno strumento giuridico per apprezzare e misurare
la doverosita, che in precedenza restava confinata sul piano etico-politico, irrilevante al diritto costi-
tuzionale.

Nelle costituzioni di impronta personalistico-solidarista resta preservato uno spazio alla politica, ri-
condotto pero ad una cornice giuridica che ne chiarisce la natura ed il carattere vincolato nel fine e
parametrabile rispetto allo scopo intrinseco (mentre nella versione organica della fase precedente lo
spazio politico restava una dimensione contrapposta ed estranea al diritto).

Nel processo decisionale entra la persona, con tutte le sue possibili determinazioni rispetto al bene
che acquistano rilievo e debbono trovare una garanzia: per quanto condizionate dalle decisioni pub-
bliche, non possono essere interamente assorbite da queste.

Le garanzie costituzionali dei diritti sociali servono, insieme, a riconoscere e a delimitare lo spazio del-
la politica, creando una dimensione sostanziale garantita alla politicita delle scelte del legislatore, in

6 Affermare che A ha il dovere di tenere un certo comportamento & ben diverso dal riconoscere che A ha un
obbligo nei confronti di B: sul punto v. F.P. VERTOVA, Cittadinanza liberale, identita collettive, diritti sociali, in D.
ZoLo (a cura di) La cittadinanza, Roma—Bari, 1994, 181, che richiama espressamente I'insegnamento di N.
BoBBIO, L’eta dei diritti, Torino, 1990, 51-61.

7 Ben leggibile nella componente sociale dell’ordinamento fascista; F. TARONI, Prima e dopo quel difficile
dicembre 1978, in Corti supreme e salute, 3, 2018, 532, fa anche osservare come la “selva mutualistica”
precedente l'istituzione del servizio sanitario nazionale come strumento specifico dell’attuazione dell’art. 32
Cost. avesse tratto le sue origini dalle proposizioni XXVII e XXVIII della Carta del lavoro del 1927.
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un rapporto complesso, dinamico e circolare: la liberta dei fini che sarebbe propria della sfera politica
e limitata dalla garanzia costituzionale di un interesse sociale del soggetto (un interesse personale in
ordine ad un bene determinato della vita che risulta sociale in quanto oggetto di tutela nelle relazioni
del soggetto); la selettivita politica si riespande, pero, nella fase dell’attuazione legislativa, nella mi-
sura in cui la mediazione legislativa & intrinsecamente necessaria al diritto sociale perché appartiene
strutturalmente alla sfera della politica operare distinzioni e selezioni, determinare priorita e bilan-
ciamenti nel complesso delle relazioni sociali nel quale l'interesse si manifesta, attribuendo e distri-
buendo gli obblighi corrispondenti alla soddisfazione dell'interesse. E sul piano della politica che van-
no compiute, infatti, le operazioni di ponderazione e di scelta indispensabili per la definizione del di-
ritto soggettivo, anche se le garanzie costituzionali inducono una riduzione della complessita politica
del processo decisionale, definendo in via preventiva alcune delle condizioni piu significative della tu-
tela giuridica della salute, che rappresentano contenuti del “bene comune”.

E in tale complessita strutturale del diritto costituzionale alla salute che hanno radice i nodi critici e
problematici con i quali si misura I'attuazione: la necessita della mediazione del legislatore (in un
processo che rappresenta le condizioni formali essenziali della decisione sul bene); la complessita
della decisione sulle risorse finanziarie ed organizzative che sostanziano l|'effettivita del diritto;
I’equilibrio tra dimensione collettiva e individuale; gli spazi di autodeterminazione individuale. Nodi
che ne esprimono la fisiologia di funzionamento, prima ancora che le possibili patologie.

In questa chiave, le criticita che sono emerse nel percorso di attuazione costituzionale, in particolare
nei quarant’anni dalla legge istitutiva del servizio sanitario nazionale, mostrano nel concreto le pecu-
liarita della struttura costituzionale del diritto alla salute, spingendo a riflettere sugli snodi temporali
e sui passaggi piu significativi che segnano il contesto e le forme in cui si compie il complesso proces-
so decisionale relativo all’attuazione del diritto alla salute.

2. Le forme del processo decisionale sull’attuazione del diritto sociale alla salute: il ruolo
del legislatore e le sue criticita

Forme e contenuti dei processi decisionali che appartengono strutturalmente — nel senso visto — alla
garanzia del diritto alla salute si trovano immersi in un ordinamento costituzionale con il quale si con-
frontano e dal quale ricevono significato, nel complesso del quale contribuiscono a dare espressione
alla funzione di creazione e legittimazione del potere propria della Costituzione. Forme e contenuti
delle decisioni sostanziano, infatti, I’esercizio della sovranita popolare, come radicata nei principi del-
la catena normativa che lega le disposizioni di apertura della Costituzione repubblicana: democrazia
(fondata sul lavoro), personalismo ed uguaglianza (formale e sostanziale). Ed &, innanzitutto, il par-
lamento a strutturare e dare legittimazione al potere democratico, sia attraverso le forme di esercizio
della democrazia rappresentativa nella funzione legislativa, sia attraverso i contenuti che definiscono
le condizioni fondamentali ed irrinunciabili dell’esistenza collettiva (nel segno, appunto, dello svolgi-
mento della personalita di ciascuno nella sfera delle relazioni, della solidarieta, dell’'uguaglianza so-
stanziale e della piena partecipazione).

In questa prospettiva, sono significativamente mutate, nel corso dei quarant’anni, le forme
dell’esercizio della sovranita democratica, contribuendo a indebolire — o quantomeno ad allontanare
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dall’ambito della produzione normativa in materia sanitaria — la funzione di legittimazione democra-
tica.

Nella stagione avviata con la costruzione del servizio sanitario nazionale universalistico, globale e fi-
nanziato dalla fiscalita generale (I. 833/1978), il legislatore era stato pienamente protagonista®: sia
nel senso sostanziale, della produzione di contenuti che decidono in modo forte I'attuazione della
funzione costituzionale di garanzia della salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse
della collettivita®; sia nel senso formale, della centralita del parlamento nell’esercizio della funzione
legislativa, che garantisce, proprio nella specificita dei suoi procedimenti, I'ampiezza del dibattito e
del confronto, la piena visibilita e trasparenza dei processi decisionali e, con esse, il dispiegarsi della
funzione propriamente rappresentatival®. Del 1978 sono, infatti, sia la legge n. 833, Istituzione del
servizio sanitario nazionale', sia le leggi, di poco anteriori, n. 180, Accertamenti e trattamenti sanita-
ri volontari e obbligatori*?, e 194, Norme per la tutela sociale della maternitd e sull’interruzione vo-
lontaria della gravidanza®®, che hanno complessivamente contribuito a definire il quadro ordinamen-
tale del sistema sanitario ispirato alla solidarieta sociale ed al riconoscimento della dimensione sog-
gettiva del diritto alla salute. Le successive stagioni di riforma (in taluni casi controriforma*) del si-
stema sanitario hanno, invece, fatto ampiamente ricorso alla forma della produzione legislativa dele-
gata®® ed alla decretazione d’urgenza’®, determinando un sostanziale allentamento della rilevanza
che la definizione politica dello stato del processo di attuazione del diritto sociale alla salute assume

8 Lo sottolinea la relazione di I. Ciolli.

9 F. TARONI, op. cit., 532, parla di un vero e proprio “salto di paradigma” rispetto al passato.

10 | 3 discussione della legge 833 avviene nel contesto del IV governo Andreotti, della non sfiducia, monocolore
democristiano con I'appoggio esterno di tutti i partiti del c.d. arco costituzionale, compreso il partito comunista
(superamento della conventio ad excludendum); il testo della legge fu il frutto di un intenso lavoro
parlamentare di rielaborazione e fusione di progetti parlamentari e di fonte governativa (con riferimento non
solo al disegno presentato dalla ministra in carica Tina Anselmi, ma anche alla proposta elaborata quattro anni
prima da Vittorino Colombo): v. S. Luzi, Salute e sanita nell’Italia repubblicana, Roma, 2004, 300 ss.

115y quella stagione politica torna, da ultimo, F. TARONI, op. cit.

12 Dichiaratamente anticipatrice di contenuti della successiva 833, come risulta dalla previsione del suo art. 11,
co. 2 («gli art. 1-9 ... restano in vigore fino alla data di entrata in vigore della legge istitutiva del ssn»); lo stralcio
degli articoli relativi ai trattamenti sanitari dal progetto complessivo della riforma fu disposto per evitare il
referendum contro la I. 36/1904, Riguardante disposizioni sui manicomi e sugli alienati, che era stato dichiarato
ammissibile dalla sent. 16 del febbraio 1978: v. S. Rossl, La salute mentale tra liberta e dignita. Un dialogo
costituzionale, Milano, 2015, 205.

13 B. PEzzINI, Inizio e interruzione della gravidanza, in Il governo del corpo, tomo |l, Trattato di biodiritto, diretto
da S. Rodota e P. Zatti, Milano, 2011, 1655.

¥ La qualificazione in termini di controriforma & stata usata polemicamente soprattutto a proposito
dell'impianto originario della riforma della riforma sanitaria del 1992, su cui v. oltre par. 3, in particolare da A.
MATTIONI, Le quattro riforme Una lettura sinottica di snodi istituzionali fondamentali, in R. BALDUZzI (a cura di),
Trent’anni di Servizio sanitario nazionale. Un confronto interdisciplinare, Bologna, 2009, 280.

15 |In particolare, con la legge di delegazione 421/1992, attuata dai d. Igs. 502/1992 e 517/1993, su cui v. il par.
successivo; nonché successivamente con la legge di delegazione 419/1998, attuata dal d. Igs. 229/1999. Con
specifici richiami alle problematiche della legislazione per delega in sanita, si veda, F. SORRENTINO, Legalita e
delegificazione, in C. PINELLI (a cura di) AMMINISTRAZIONE e legalita. Fonti normative e ordinamenti, Milano, 2000,
20.

16| d.-I. 158/2012, convertito nella I. 189/2012 che, comunque, richiede per la sua attuazione I'adozione di
ulteriori decreti attuativi e di accordi politico-finanziari tra governo e regioni, che spostano ulteriormente |'asse
della produzione normativa sul solo potere esecutivo.
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nei confronti della legittimazione democratica dell’esercizio del potere. Non si tratta solo di rilevare
anche in questo campo la dislocazione del potere dal Legislativo all’Esecutivo che, nel contesto dei
processi di integrazione sovranazionale e dell'impatto della crisi economica, caratterizza in via gene-
rale la dinamica della forma di governo'’; riducendo il ruolo della rappresentanza parlamentare, que-
sti processi mostrano anche come la definizione delle grandi opzioni in materia sanitaria, nella misura
in cui si allontana dalla sede parlamentare classicamente propria della legittimazione politica per
concentrarsi nella sede governativa, si rivolga piuttosto ad una legittimazione di tipo non politico,
tecnico-scientifica.

Ne consegue un rimescolamento delle funzioni — diversamente discrezionali'® — legislativa, ammini-
strativa e tecnico-scientifica che il diritto alla salute incrocia.

La mediazione legislativa e tipicamente propria del diritto sociale, nella misura in cui appartiene
strutturalmente alla sfera della politica operare distinzioni e selezioni (la decisione politica seleziona i
mezzi di tutela della salute attraverso un bilanciamento proporzionato che tenga conto dei molteplici
parametri in gioco, dalla gravita e diffusione delle patologie, ai costi diretti ed indiretti di farmaci e
terapie, all’efficacia terapeutica ed alle modalita di somministrazione, ecc.); nel contempo, gli aspetti
della disciplina riguardanti I'organizzazione del servizio non possono che essere integrati dall'eserci-
zio di poteri amministrativi discrezionali, che, a loro volta, ponderano gli interessi in gioco. L'una e gli
altri implicano valutazioni di carattere tecnico — medico, farmaceutico, epidemiologico — che né il le-
gislatore, né I'amministrazione possono compiere direttamente e sono rimesse a sedi adeguate di
apprezzamento tecnico. La discrezionalita c.d. tecnica non comporta ponderazione di interessi o va-
lutazione di opportunita, ma introduce un momento conoscitivo; comporta ricognizione, apprezza-
mento e valutazione di dati di fatto, secondo operazioni che debbono essere verificabili e logicamen-
te e congruamente motivate (esatte rispetto ai parametri assunti); costituisce manifestazione di giu-
dizio e non espressione di volonta; e caratterizzata dalla opinabilita, particolarmente in presenza di
una pluralita di valutazioni alternative (quando esistenti). Anche se la necessita di distinguere e deli-
mitare precisamente il confine delle determinazioni che, in quanto espressione di giudizi di scienza, si
distinguono dalle valutazioni politiche o amministrative, che importano una comparazione e selezio-
ne di interessi, non deve far passare in secondo piano il fatto che ogni fase ed ogni aspetto del pro-
cesso decisionale relativo alla definizione ed all'organizzazione degli strumenti di tutela della salute si
confronta con corposi interessi, di comunita scientifiche ed industriali, di gruppi e categorie profes-
sionali. Lo spazio discrezionale di azione e di determinazione presente in tutte queste attivita non e
semplicemente disegnato da un confine che protegge da interferenze esterne le decisioni e le azioni
che in esso si compiono, quanto piuttosto diretto da una comune funzione di tutela della salute che
e, insieme, politica, amministrativa e tecnico-scientifica: le decisioni legislative ed amministrative di

17 E. LoNGO, La legge precaria. Le trasformazioni della funzione legislativa nell'eta dell'accelerazione, Torino,
2017, con ampi riferimenti bibliografici; ma anche il fascicolo 3, 2017, della rivista Osservatorio sulle fonti,
interamente dedicato al tema Crisi della rappresentanza e nuove dinamiche della regolazione. Le prospettive
della democrazia pluralista in Europa.

18 Le diverse dimensioni della discrezionalita sono approfondite da B. PEzziNI Diritto alla salute e dimensioni
della discrezionalita nella giurisprudenza costituzionale, in R. BALDUZzI (a cura di), Cittadinanza, corti e salute,
Padova, 2007, 211.
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ponderazione di interessi sono indirizzate finalisticamente da uno scopo?® al quale debbono essere
coerenti e strumentali anche le valutazioni tecnico-scientifiche (i giudizi di scienza). Il termine ed il
concetto di discrezionalita alludono? alla specificita di ciascuno di questi tre ambiti, entro il quale
trovano applicazione regole e canoni tipici, propri di quelle particolari categorie di azioni e determi-
nazioni, non fungibili e tendenzialmente riservati. La discrezionalita pone in evidenza un aspetto di
autonomia (intesa come liberta di scelta) e, insieme, la sottoposizione ad un parametro: nel rapporto
tra le diverse funzioni, la discrezionalitd marca e definisce la reciproca indipendenza, segnando un li-
mite; nell’esercizio della singola funzione sta a significare che la determinazione — sia essa di volonta
(legislativa e amministrativa), sia di giudizio (della componente medico-sanitaria) — deve rispondere
ad un vincolo di coerenza e adeguatezza al proprio specifico parametro.

Risultano chiare, allora, nell’osservazione delle dinamiche che hanno caratterizzato le forme dei pro-
cessi decisionali relativi all’attuazione del diritto alla salute, le criticita connesse alla tendenziale so-
stituzione dei processi di ponderazione e selezione degli interessi — quali possono essere garantite da
un integrale ricorso alle procedure piu rigorosamente parlamentari — ad opera di processi decisionali
fondati su motivazioni di natura tecnica (medico-sanitaria, economica, aziendalistica), il cui baricen-
tro si sposta decisamente nella sede governativa. Quando la discrezionalita tecnica, evocando un me-
ro apprezzamento tecnico di evidenze, si sovrappone alla discrezionalita politico-legislativa, quasi so-
stituendola, si perdono trasparenza e democraticita dei procedimenti decisionali; la coscienza della
intrinseca strumentalita della valutazione tecnica rispetto alla decisione politica si offusca, accre-
scendo la difficolta di considerarne adeguatamente gli aspetti problematici (si pensi, in particolare,
alla difficolta di attivare i meccanismi della responsabilita politica per decisioni che, in realta, operan-
do selezioni di molteplici interessi, la dovrebbero generare).

Né tale deficit di responsabilizzazione politica puo trovare, a mio parere, sufficiente compensazione
nel fatto che, nell’area in cui si definiscono le micro-opzioni e le scelte individuali, si possa specular-
mente osservare I'incremento delle pretese di controllo e verificabilita, con la connessa attivazione di

¥l riconoscimento di funzioni legislative specializzate (norme costituzionali di principio vincolate ad una
specifica finalita dalle quali scaturiscono attivita legislative in esecuzione di obiettivi costituzionali) richiede di
andare oltre la dimensione puramente negativa della discrezionalita legislativa (come richiamata dall’art. 28
della I. 87/1953, che rimanda alla qualificazione di un’attivita che sarebbe insindacabile per la sua qualita
politica), per rilevare i vincoli che la Costituzione fa insistere sull’attivita legislativa e ricercare gli strumenti che
ne possano garantire la precettivita: cosi gia L. PALADIN, Legittimita e merito delle leggi nel processo
costituzionale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1, 1964, 325. Non viene, quindi, in questione se la funzione legislativa
possa essere unitariamente intesa in quanto funzione discrezionale, bensi il fatto che la Costituzione la
configuri entro “spazi” discrezionali, non solo definiti da limiti negativi ma indirizzati positivamente da scopi; la
discrezionalita individua e caratterizza quelle aree in cui la norma costituzionale, fissando un principio e
assumendo come costituzionalmente rilevante un fine specifico, limita la politicita dei fini. Cido impone un
vincolo al legislatore mettendo in luce la funzione programmatica dei principi: in sede di attuazione legislativa
delle norme costituzionali, la legislazione deve essere adeguata al conseguimento del fine costituzionale e deve
renderlo operante; d’altra parte, in sede di applicazione giudiziale, per restituire precettivita alle norme
programmatiche, anche la Corte costituzionale si trova nella necessita di esaminare alla luce di tali finalita
I'attivita legislativa che si compie nell’area delle relazioni definite da quel fine.

20 “Alludere” nel senso che il termine viene impiegato con una ambiguita semantica che corrisponde ad una
insufficiente determinatezza concettuale: A. Pizzorusso, Il controllo della Corte costituzionale sull’uso della
discrezionalita legislativa, in Riv. trim. dir. proc. civ., 40, 1986, 795.
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meccanismi di responsabilita in sede giurisdizionale. Si tratta di meccanismi il cui operare rende, con
tutta evidenza, le sedi del controllo giudiziario di tutti gli ambiti della discrezionalita luoghi privilegiati
e quasi esclusivi di osservazione del “farsi” del contenuto del diritto alla salute, ma che non riescono
a compensare e controbilanciare i processi di appannamento della responsabilita decisionale e di in-
debolimento degli strumenti che ne consentono I'attivazione.

3. | contenuti del processo decisionale: fabbisogno e risorse

L’attribuzione dei diritti sociali primari & di per sé essenzialmente universalistica: in base al principio
fondamentale di uguaglianza sostanziale le norme costituzionali di tutela sociale individuano situa-
zioni protette in chiave strumentale rispetto al dispiegamento della individualita di ogni persona ai
fini di una piena partecipazione politica, economica e sociale; di conseguenza, la condizione di svan-
taggio, individuale o di gruppo, e la condizione di bisogno di volta in volta prese in considerazione
nella formulazione delle disposizioni di costituzionalizzazione specifica forniscono il riferimento non
per I'attribuzione soggettiva e la titolarita del diritto, bensi per qualificare le azioni volte a rimuovere
ostacoli. Di conseguenza, la previsione di definizioni pil specifiche e circoscritte a determinati benefi-
ciari—come nell’art. 32, co. 2, a proposito della somministrazione di cure gratuite agli indigenti — non
ha la funzione di delimitare la titolarita del diritto, ma di sottrarre al legislatore la disponibilita di or-
dinare diversamente le priorita di attuazione in relazione ai beneficiari, rendendo le norme immedia-
tamente e direttamente applicabili?®.

Universalismo e gratuita (sostanziale, anche se non necessariamente integrale), pur essendo due at-
tributi differenti del diritto sociale alla salute, stanno insieme nella nozione di diritto sociale e nella
dimensione politica dello stato sociale. Cid in quanto sono la capacita di tenerli insieme e la misura di
una loro declinazione mutua e reciproca a definire la qualita dello stato sociale.

Percio, riprendendo la prospettiva che guarda alla funzione di legittimazione attraverso i contenuti,
non si puo trascurare, come snodo cruciale della vicenda quarantennale di attuazione, il problema
del governo del rapporto tra le prestazioni da garantire e le risorse disponibili: tema che qualifica
strutturalmente il carattere — approssimativamente definito — “finanziariamente condizionato” di
ogni diritto sociale??.

La norma che costruisce il diritto sociale costituzionale alla salute postula indubbiamente
I'insufficienza del mercato a soddisfare le esigenze individuali di tutela della salute, per la divaricazio-
ne tra risorse individuali disponibili e costi delle prestazioni sanitarie (condizione che la disposizione
costituzionale prende in considerazione tramite la garanzia di cure gratuite agli indigenti, ferma la
necessita di intendere I'indigenza come condizione relativa al costo delle cure e non come condizione

21 |n altri termini, se le norme costituzionali sui diritti sociali sono generalmente configurate come programmi
di scopo, queste piu specifiche disposizioni in favore di beneficiari privilegiati pongono programmi condizionali:
la distinzione di N. LUHMANN, Sociologia del diritto, Bari, 1977, 159 ss., tra programmi di scopo e programmi
condizionali (i primi che usano un effetto assunto come invariante quale regola per la selezione dei
comportamenti in grado di produrlo, i secondi che definiscono una determinata causa che produce una azione
determinata ogni qualvolta si presenti) € applicata ai principi del diritto da S. BARTOLE, Principi del diritto (dir.
cost.), Enc. dir., 1986, 518.

22 gpecificamente su questo profilo, nonché in generale, v. L. BUSATTA, La salute sostenibile, Torino, 2018.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2019

125




Barbara Pezzini

astrattamente riferita a parametri di ricchezza); insieme, pero, afferma anche l'inadeguatezza quali-
tativa di un’organizzazione esclusivamente mercatizzata del settore sanitario, che frantumerebbe le
posizioni individuali impedendone una visione ed una gestione complessive all’altezza dell’interesse
collettivo fondamentale. In questo senso il diritto alla salute & ben pil un diritto di prestazione pub-
blica (diritto civico di prestazione): la determinazione di forme organizzative specifiche per
I’erogazione dei beni alternative al mercato corrisponde, da un lato, ad un programma condizionale
in riferimento all’indigenza relativa, che presuppone la valutazione di una rilevante convenienza nella
erogazione diretta di una prestazione specifica, ed incorpora, dall’altro, una valutazione ulteriore
sull'inadeguatezza qualitativa, riferita cioé alla stessa natura del bene.

E la rilevanza collettiva che presuppone e giustifica I'intervento pubblico sull’assetto organizzativo del
mercato, e contemporaneamente costruisce il limite delle scelte di attuazione in materia; la discre-
zionalita nell'organizzare i mezzi dell'assistenza sanitaria € fondata sull'interesse collettivo alla salute,
per la tutela del quale & consentito ridurre gli spazi di autonomia del singolo individuo, nella misura
in cui cio corrisponde a scelte che consentono di soddisfare piu efficacemente l'interesse di pil sog-
getti®. Il singolo viene, tuttavia, contemporaneamente sostenuto dall'interesse collettivo, nel senso
che il quadro di solidarieta specifica in cui si trova collocato gli garantisce |'effettivo accesso alle cure
necessarie: da questo punto di vista, la discrezionalita delle scelte di organizzazione sanitaria (in sen-
so lato) non solo si arresta di fronte alla necessita di garantire a ciascuno la concreta possibilita di di-
sporre degli strumenti di cura indispensabili (limite esterno negativo), ma resta comunque costante-
mente sottoposta al vaglio della ragionevolezza intrinseca con riferimento all’esigenza di garantire
I'effettivita delle cure.

Applicata al diritto costituzionale alla salute, la formula tralatizia del diritto finanziariamente condi-
zionato* appare semplicistica e fuorviante, rivelando tutta la sua ambiguita al confronto con la natu-
ra fondamentale del diritto®. Il diritto sociale alla salute non pud essere concepito come un diritto
diversamente o maggiormente condizionato finanziariamente rispetto ad ogni altro diritto la cui at-

23 La limitazione di facolta e di potenzialita astrattamente riconducibili al diritto soggettivo individuale del
destinatario del servizio deve essere giustificata dall’adeguatezza delle scelte organizzative del servizio (v. ad
es. Corte cost. 175/1982, 173/1987 e 355/1993).

24 Che la stessa Corte costituzionale usa, si veda ad es. nella sent. 248/2011, al punto 6.1 Cons. dir.: «Questa
conclusione e conforme, del resto, alla configurazione del diritto alle prestazioni sanitarie come
‘finanziariamente condizionato’, giacché “I'esigenza di assicurare la universalita e la completezza del sistema
assistenziale nel nostro Paese si e scontrata, e si scontra ancora attualmente, con la limitatezza delle
disponibilita finanziarie che annualmente é possibile destinare, nel quadro di una programmazione generale
degli interventi di carattere assistenziale e sociale, al settore sanitario” (ex multis, sentenza n. 111 del 2005)».
La letteratura in materia & amplissima: da ultimo S. BARBARESCHI, Tecniche argomentative della Corte
costituzionale e tutela dei diritti sociali condizionati. Riflessione a partire dal diritto alla salute, federalismi.it,
20.06.2018.

2> Criticamente sulla formula del diritto finanziariamente condizionato, B. PEzziNi, Diritto alla salute e diritto
all’assistenza tra tensione all’'uniformita e logiche della differenziazione, in R. BALDUZzI, G. DI GASPARE, (a cura di),
Sanita e assistenza dopo la riforma del titolo V, Milano, 2002, 99. Come osserva anche G. RIVOSECCHI, La
decisione di bilancio nella riflessione di Paolo De loanna, in forumcostituzionale.it, 23 gennaio 2019, dopo anni
di giurisprudenza costituzionale sui diritti finanziariamente condizionati, anche la sent. 275/2016 offre al punto
n. 11 Cons. dir. «un’affermazione molto netta e impegnativa» dichiarando espressamente che «é la garanzia
dei diritti incomprimibili [da intendersi come nucleo incomprimibile] ad incidere sul bilancio e non I'equilibrio di
questo a condizionarne la doverosa erogazione».
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tuazione richiede, evidentemente, erogazioni di spesa: esso € certamente condizionato all’attuazione
del legislatore, il quale, a sua volta, nel suo agire, non puo prescindere dai vincoli finanziari
nell’esercizio della sua discrezionalita, ma per il quale I'equilibrio finanziario — per quanta rilevanza

t.2° — non costituisce

abbia acquisito anche in riferimento alla riforma costituzionale dell’art. 81 Cos
uno scopo autosufficiente e irrelato. L'equilibrio di bilancio si riferisce al quadro complessivo nel qua-
le si compiono le decisioni necessarie allo svolgimento delle funzioni pubbliche costituzionalmente
dovute, annualmente definito dalle procedure della programmazione economico-finanziaria e dalla
legge di bilancio; nel quadro della funzione di tutela della salute ex art. 32 Cost., I'equilibrio finanzia-
rio rappresenta solo una sorta di finalita di terzo grado, da giustificare nella sua coerenza alla finalita
secondaria dell’efficienza, che, a sua volta, e strumentale alla realizzazione della prestazione dovuta
per la tutela della salute (la finalitd diretta e primaria®’). La formula del diritto finanziariamente con-
dizionato non puo, quindi, essere intesa nel senso che spetti, in ultima analisi, alla decisione finanzia-
ria definire il contenuto delle prestazioni, quindi del diritto, mentre & vero esattamente il contrario:
le prestazioni per I'attuazione del diritto sono dovute in quanto tali (sono essenziali) e sul legislatore
insiste il preciso dovere di garantirne in condizioni di efficacia ed efficienza gestionale le risorse fi-
nanziarie necessarie, sotto il controllo della giurisprudenza costituzionale. Conformemente alla natu-
ra di norma di principio propria dell’art. 32 cost., come delle altre norme costituzionali sui diritti so-
ciali — la cui attuazione si realizza attraverso un insieme di norme tutte ugualmente (quanto al fon-
damento e allo scopo) e diversamente (quanto al contenuto specifico) ricavabili dal principio — la giu-
risprudenza costituzionale confronta la legislazione primaria con parametri derivati dalla norma co-
stituzionale, che valutano la sua attitudine a consequire il fine incorporato (la norma costituzionale di
principio pil che essere parametro in sé produce parametri per il giudizio). La consistenza
dell’attuazione legislativa richiede un giudizio di secondo grado sulla congruenza, sufficienza, ade-
guatezza delle scelte del legislatore rispetto alla realizzazione del fine prescritto®; da notare che, es-
sendo I'autonomia del legislatore indirizzata teleologicamente all’attuazione del principio, il controllo
della discrezionalita, pur restando di secondo grado, cresce di pari passo con I'attivita di attuazione
legislativa, nella misura in cui muta la dimensione quantitativa dell’oggetto, che consente di parago-
nare i gradi e le forme dell’attuazione, apprezzando anche la coerenza interna e diacronica della legi-
slazione®.

%6 Anche in questo caso la letteratura di riferimento & amplissima: v. A. MORRONE (a cura di), La Costituzione
finanziaria, Torino, 2015; O. CHeSsA, La Costituzione della moneta. Concorrenza indipendenza della banca
centrale pareggio di bilancio, Napoli, 2016; M. LuclANI, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini, in
Scritti in onore di Antonio D’Atena, Milano, 2015, 1673.

27 Lo dice in altro modo M. LUCIANI, Sui diritti sociali, in Scritti in onore di M. Mazziotti Celso, Il, Padova, 1995,
125, rimarcando come si tratti di un “bilanciamento ineguale”.

28 M. LUcIaNI, Laterna Magika. | diritti “finanziariamente condizionati”, in Riv. Corte Conti, 2018, 1-2, 2018, 661,
ritornando sull’ambiguita del concetto nella giurisprudenza, sottolinea che il bilanciamento spetta al
legislatore, mentre alla «giurisdizione compete (...) I'apprezzamento della sua coerenza interna, della sua
completezza».

2% La giurisprudenza costituzionale individua, quindi, i contenuti del diritto alla salute in una prospettiva relativa
e “storicizzata” dal processo di attuazione, ricorrendo a tre strategie, differenti ma concorrenti: I'applicazione
del principio costituzionale di uguaglianza, il bilanciamento di situazioni costituzionalmente protette e la
definizione diretta del carattere fondamentale del diritto alla salute; per I'analisi particolareggiata dei tre
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Su questo sfondo si coglie meglio una criticita strutturale e ricorrente dell’attuazione del diritto socia-
le alla salute, relativa ai processi decisionali che strutturano il rapporto tra fabbisogno e risorse®: se
la previsione oggi vigente (introdotta dal d. Igs. 229/1999 nell’art. 1, 3° comma del d. Igs. 502/1992),
che stabilisce chiaramente un legame di contestualita tra il reperimento delle risorse finanziare de-
stinate al servizio sanitario nazionale e I'individuazione dei livelli essenziali uniformi di assistenza da
guesto garantiti, pud considerarsi costituzionalmente conforme, di dubbia costituzionalita risultava,
invece, la versione imposta dalla controriforma del 1992, che intendeva definire i livelli (solo) unifor-
mi di assistenza sanitaria in rapporto al volume delle risorse a disposizione®..

La grande innovazione del sistema universalistico e globale disegnato dalla riforma sanitaria del
1978, rispetto alla precedente frammentazione del sistema di tutela della salute nella dimensione
mutualistica, si ispirava ad una concezione classica di stato sociale, finanziato da risorse pubbliche e
volto a fornire prestazioni e servizi in grado di rispondere alla domanda di salute complessivamente
rilevata; in questa visione il servizio sanitario si era venuto a configurare, sulla base del rilevamento
dei bisogni, come funzione pubblica a tutela di un diritto soggettivo che ha gli attributi
dell’universalita e della gratuita. Ne restavano, pero, irrisolti i nodi del finanziamento: nei primi anni
ottanta, all'indomani della riforma, la contribuzione obbligatoria copriva non piu del 70% della spesa,
mentre le procedure di programmazione previste dalla legge 833 non erano state in grado di decolla-
re3?, rendendo evidente la criticitd finanziaria del sistema (o0 quantomeno le carenze della fase di at-
tuazione della legge 833).

modelli v. B. PEzzINI, Principi costituzionali e politiche della sanita: il contributo della giurisprudenza
costituzionale alla definizione del diritto sociale alla salute, in C. E. GALLO, B. PezzINI (a cura di), Profili attuali del
diritto alla salute, Milano, 1998, 1; nonché B. Pezzini, Diritto alla salute e dimensioni della discrezionalita nella
giurisprudenza costituzionale, cit. Una ricognizione recente della giurisprudenza in materia in S. BARBARESCHI, op.
cit.

30 Nodo irrisolto e vero punto critico della riforma del 1978: F. TARONI, op. cit.

31 Rendendo la determinazione delle risorse da destinare alla funzione di tutela della salute la variabile
indipendente cui subordinare I'individuazione dei livelli di assistenza, come gia osservato nel par. 2, v. nt. 14.
Quanto alla valutazione della giurisprudenza costituzionale, la sentenza 355/1993 esclude che si possa
intendere I'articolo impugnato nel senso di una totale dipendenza degli interventi pubblici in materia sanitaria
dalle esigenze finanziarie di bilancio, osservando che il decreto delegato non si sarebbe limitato a mantenere la
prescrizione contenuta nella legge delega relativa alla coerenza delle prestazioni assicurate con I'entita del
finanziamento stabilito per il servizio sanitario nazionale, ma avrebbe altresi imposto di rapportare i livelli di
assistenza agli obiettivi di tutela della salute individuati a livello internazionale, oltreché di prevedere livelli di
assistenza che siano comunque garantiti a tutti i cittadini. Dei tre elementi, pero, solo il vincolo della coerenza
tra i livelli di assistenza ed il finanziamento assicurato appariva realmente consistente, determinando seri
problemi che la Corte costituzionale avrebbe mostrato di sottovalutare: cosi G. MoR, Il riordino della sanita
nella crisi dello stato sociale e della costituzione materiale, in Le Regioni, 4, 1994, 959; per un bilancio meno
critico R. NANIA, Il diritto alla salute tra attuazione e sostenibilita, in M. SESTA (a cura di), L’erogazione della
prestazione medica tra diritto alla salute, principio di autodeterminazione e gestione ottimale delle risorse
sanitarie, Sant’Arcangelo di Romagna, 2014, 32, che, richiamando la sent. n. 445/1990, osserva che la Corte
costituzionale ha gia chiaramente affermato che il canone del bilanciamento con le risorse non € mai tale da
consentire che la tutela della salute sia degradabile al rango meramente legislativo.

32 Osserva A. MARTINO, Art. 1, in La nuova sanita, con il coordinamento di F. Roversi Monaco, Rimini, 1995, 274,
che la programmazione sanitaria e ospedaliera nella legge istitutiva del s.s.n. avrebbe dovuto collegarsi
temporalmente e finalisticamente con una programmazione economica nazionale, invero praticamente
inesistente nella realta della dimensione attuativa, come aveva dimostrato la mancata attuazione del primo
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A tali criticita si propone di rispondere il riordino del servizio sanitario nazionale secondo le linee de-
lineate dalla legge di delegazione del 23 ottobre n. 421/1992 ed attuate dal d. Igs. 502/1992%, La sua
portata si rivela subito, tuttavia, decisamente piu incisiva, mirando ad agire sul modello in quanto ta-
le e non solo su alcuni dei suoi caratteri organizzativi, ripensandone le scelte di fondo in una direzio-
ne affatto estranea allo schema dello stato sociale ed ai pilastri della universalita e della gratuita
(piuttosto guardando al modello tedesco o addirittura a quello statunitense3?).

Se si considera I'impianto iniziale e originario della riforma, senza considerare la parziale correzione
del 1993 ed il ridimensionamento del 1999, il d. Igs. 502/1992, ammettendo un’uscita parziale di al-
cune categorie di utenti dal servizio nazionale, si proponeva apertamente di potenziare la concorren-
za tra le diverse strutture pubbliche e tra queste e quelle private3, con I'effetto di rimodellare anche
la natura delle prestazioni del servizio sanitario in un’ottica ben diversa da quella della riforma del
1978, riconfigurandole come attivita amministrativa a contenuto essenzialmente tecnico per la forni-
tura di prestazioni e servizi di carattere sanitario, sulla base di un fabbisogno finanziario precostitui-
to, con oneri diversi per le diverse categorie di utenti. L'adesione a forme differenziate di erogazione
— comportando, ai sensi dell’art. 9 del d. Igs. 5023¢, |a rinuncia alle corrispondenti prestazioni in forma

programma economico nazionale (l. 685/1967); d’altra parte, anche successivamente alla riforma, la legge
595/1985 si era limitata all’organizzazione della rete ospedaliera e si dovra attendere il 1993 per I'approvazione
del piano sanitario nazionale.

3 | riordino del 1992 era stato, in realtd, preceduto da una serie di provvedimenti che gia avevano
significativamente mutato il modello originario della legge 833/1978: ne fa una ricostruzione in particolare
dettaglio R. IANNOTTA, Unita sanitarie locali ) Organizzazione, in Enc. giur., Roma, 1994; v. anche D. CHIASSI La
riforma del sistema sanitario, in Boll. inf. cost. parl., 1995, 331.

34 G. PASTORI, Sussidiarietd e diritto alla salute, in Dir. pub., 1, 2002, 87, rileva «deliberate volonta di decretare il
fallimento della riforma del 1978»; analogamente A. MARTINO, op. cit., 25; D. CHIASSI, op. cit., 337, rievoca anche
lo scontro politico intorno al disegno di legge De Lorenzo, presentato nella legislatura precedente, che,
proponendo il ripensamento del modello sanitario ed aprendo a logiche concorrenziali di mercato, aveva
alimentato il timore di una volonta di liquidazione del sistema pubblico in favore della privatizzazione del
mercato della salute.

35 G. MOoR, op. cit., 971. La costituzione non scioglie esplicitamente l'interrogativo, riservato alla discrezionalita
del legislatore, circa la necessita dell'esistenza di un apparato pubblico per I'erogazione delle prestazione di
tutela della salute; tuttavia, il legislatore deve concretamente configurare un modello di funzione di tutela della
salute che soddisfi il diritto individuale e I'interesse collettivo, in particolare anche inventando modelli per il
riparto dei ruoli e delle competenze degli operatori pubblici e privati. La pluralita dei modelli corrisponde alla
relativita e variabilita nel tempo delle scelte rispetto alle forme strutturali ed organizzative della erogazione di
prestazioni sanitarie, fermo restando che la funzione statale in materia impone una potesta di controllo e
conformativa dell’attivita privata in campo sanitario, tanto piu ampia e penetrante quanto meno estesa risulti
la sfera della gestione pubblica diretta del servizio sanitario; per contro, il limite ad una astratta ipotesi di
riserva o di collettivizzazione del servizio sanitario — in quanto servizio pubblico essenziale — risiederebbe solo
nella necessita di tutela adeguata della liberta di scelta da parte del soggetto rispetto al medico, al luogo, alle
modalita della cura (si pensi al problema delle cd. medicine alternative o naturali). La giurisprudenza
costituzionale non ritiene necessario garantire una alternativa tra pubblico e privato nella misura in cui il
servizio sanitario & organizzato nella prevalenza del servizio pubblico e comunque per quei profili in cui la
liberta del singolo & incisa solo indirettamente (sent. 293/1997): per il privato sussiste allora una mera garanzia
di esistenza nella misura in cui la liberta di scelta deve potersi rivolgere ad esso, sia pure a sue spese.

36 Che taluno ha letto riduttivamente, cogliendone una dimensione prevalentemente organizzativa, volta alla
sostituzione di un modello caratterizzato dalla tipicita delle forme di gestione con uno meno uniforme: v. M.
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diretta e ordinaria per il periodo della sperimentazione e la possibilita di soggetti erogatori alternativi
ai presidi del servizio nazionale — avrebbe, infatti, creato una demarcazione tra soggetti fruitori del
SSN e soggetti fruitori di un sistema parallelo, facendo venire meno la destinatarieta universale, ca-
rattere essenziale della legge istitutiva del servizio nazionale, capace contestualmente di garantire
unita al sistema ed uguaglianza ai soggetti destinatari®’.

Cio che appare originariamente nel disegno del 1992 non €, dunque, un mero riordino, ma costitui-
sce, per l'intenzione e per gli effetti, una vera e propria “riforma della riforma” sanitaria (la seconda
dell’ltalia repubblicana); destinata, tuttavia, ad essere presto ridimensionata dal decreto correttivo
517/1993, che, in questo quadro, conta come terza riforma®. Anche se solo con la quarta riforma® si
potra tornare, nel 1999, alla affermazione piena di una funzione pubblica di tutela della salute di-
spiegata a sostegno del diritto ad una fruizione universale, sostenuta e resa plausibile dalla ricono-
sciuta contestualita tra I'individuazione delle risorse finanziare destinate al servizio sanitario naziona-
le e I'individuazione dei livelli essenziali uniformi di assistenza da questo garantiti®.

4. Tra dimensione collettiva e dimensione individuale: la qualita originaria della partecipa-
zione

Alcune delle riflessioni presentate nel colloquio bergamasco a proposito dell’interpretazione dei dati
epidemiologici e delle evidenze statistiche per misurare I'equita nel sistema sanitario ed interpretar-

CLARICH, Societa mista a capitale pubblico e privato: un possibile modello nella sanita? in Studi in onore di
Vittorio Ottaviano, Milano, 1993, |, 223.

37 A. MATTIONI, op. cit., 281, osserva che la previsione strutturale di soggetti erogatori in alternativa ai presidi del
SSN rompe il principio della universalita della fruizione.

38 R. BALDUZzZI, Le ‘sperimentazioni gestionali’ tra devoluzione di competenze e ‘fuoriuscita di sistema’, in Quad.
reg., 2, 2004, 535, sottolinea quanto sia rilevante la riconfigurazione dell’istituto delle sperimentazioni
gestionali come strumento di un miglioramento procedurale e organizzativo che non intende intaccare le linee
maestre del sistema, come avrebbe, invece, consentito di fare il decreto 502.

3% Decreto legislativo 229/99 Norme per la razionalizzazione del Servizio sanitario nazionale, a norma
dell'articolo 1 della legge 30 novembre 1998, n. 419. A proposito del “contare le riforme”, v. B. Pezzini, Il
riordino del 1992 (un sistema sanitario universale, nonostante il riordino del 1992), in Corti supreme e salute, 3,
2018, 551.

40 Nell’apprezzamento della discrezionalita del legislatore la giurisprudenza costituzionale si limita ad sindacato
esterno, volto ad escludere la irragionevolezza intrinseca delle misure di politica sanitaria e delle valutazioni che
compongono il bilanciamento di valori costituzionali con la tutela della salute: si veda, per esempio, la sentenza
111/2005, che testualmente afferma che solo tale evenienza giustificherebbe I'intervento sulla norma da parte
della Corte in applicazione del parametro di uguaglianza, negando che sia irragionevole da parte della Regione
Puglia I'avere assunto, per il bilancio del 2003, i volumi delle prestazioni sanitarie erogate nel 1998 (quantita
delle prestazioni e spesa complessiva) come limite ai fini della remunerazione per intero a valori aggiornati
delle prestazioni rese dalle strutture sanitarie pubbliche e private (limite dopo il quale scatta la remunerazione
con le regressioni tariffarie stabilite dalla giunta regionale); la sentenza argomenta non solo la necessita, a
monte, di un bilanciamento tra le esigenze di universalita e completezza del sistema sanitario e la limitatezza
delle risorse in concreto destinabili in bilancio a tale finalita, ma anche, nello specifico, la coerenza e congruita
del riferimento al 1998, in quanto anno nel quale le prestazioni di specialistica ambulatoriale alle quali si fa
riferimento hanno potuto esplicarsi senza limiti.
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ne forme e contenuti nella relazione di cura® sollecitano a recuperare almeno la memoria delle qua-
lita migliori della partecipazione nella legge 833/1978.

Nella sua originaria ispirazione - ben diversamente dalla sola invadenza partitica — era, infatti, ben
presente anche la coscienza della necessita di attivare processi di “alfabetizzazione” sanitaria e di
presa in carico diretta di una responsabilita attiva nella relazione di cura (sulla quale si tornera nel
paragrafo successivo).

Prendo a prestito I'esempio citato da Francesco Taroni*?, che ha recentemente ricordato come, nella
stagione politica che ha visto I'approvazione della legge di riforma sanitaria, fra i vari fermenti sociali
che costituivano il terreno di affermazione di una nuova domanda sociale di salute come diritto vi
fossero non solo i comitati per la salute in fabbrica, ma anche quei collettivi femministi ai quali si de-
ve la scoperta e la diffusione del libro Noi e il nostro corpo. Scritto dalle donne per le donne, manuale
di medicina pratica scritto dal Boston Women'’s Health Book Collective®; in questo richiamo* Taroni
rimarca il segno di un’attiva partecipazione ai processi di promozione dei luoghi e delle forme pil
adeguate della tutela della salute (nelle fabbriche, come nei quartieri), in cui la dimensione individua-
le e quella collettiva si intrecciavano senza risultare separabili I'una dall’altra, capaci di promuovere
dal basso non solo rivendicazioni e modelli (best practices), ma persino |'apertura alla circolazione di
esperienze internazionali. Le attivita che si svolgevano all’interno di “consultori pubblici autogestiti”’+
per promuovere la conoscenza e rendere effettivo I'accesso alla contraccezione, in una vera e propria
pratica di volontariato femminista a fianco di medici ginecologi ed ostetriche altrettanto volontari/e,
erano, infatti, espressione di una cultura della partecipazione che proponeva una visione attiva della
“salute della donna” e della “salute riproduttiva” in particolare®: sollecitando I'attivazione e la con-

41 Rispettivamente da A. Rosano e S. Tomelleri.

42 F. TARONI, op. cit., 538.

“3 Titolo originale: Our Bodies, Ourselves, New York, 1971, traduzione italiana Milano, 1974.

4 Un richiamo che fa risuonare la personale esperienza di una partecipazione alla pratica del Consultorio
autogestito del quartiere di Loreto della citta di Bergamo, sulla quale v. R. GAY, B. PezzINI, Esperienze di gruppi
femministi a Bergamo, in A. CALABRO, L. GRASSO (cur.), Dal movimento femminista al femminismo diffuso, Milano,
1985, 457.

4 Esperienze che anticipavano I'attuazione della legge 405/1975 per Iistituzione dei consultori pubblici,
praticandone gli obiettivi in forme auto-organizzate, talvolta, come in particolare nell’esperienza bergamasca,
addirittura consentite, o comunque rese possibili, da amministrazioni pubbliche che, mettendo a disposizione
spazi pubblici idonei, ne avallavano I'esistenza e ne riconoscevano la funzione, la capacita di rispondere ad una
esigenza concreta: sulla vicenda v. in particolare C. JOURDAN, Insieme contro. Esperienze dei consultori
femministi, Milano, 1976.

46 Espressione con la quale si fa riferimento non tanto all’esistenza di un ambito della medicina che ha da
sempre considerato la diversita fra uomo e donna rispetto all’apparato sessuale e riproduttivo (ostetricia e
ginecologia), ma soprattutto all'importanza socialmente e politicamente rivendicata, a partire dai movimenti
femministi, dell'impegno per promuovere attivamente la salute sessuale e riproduttiva della popolazione
femminile, garantendo le condizioni necessarie ed assumendo il punto di vista per cui la medicina riproduttiva
non si limita a curare ma é altresi strumento di auto-determinazione. Nel contesto dell’lOMS I'attenzione alla
“salute riproduttiva” compare esplicitamente nella Conferenze del Cairo del 1994 (cap. VII): secondo la
definizione delllOMS, la salute sessuale e riproduttiva comprende lo stato di benessere fisico, mentale e
sociale, correlato al sistema riproduttivo e alle sue funzioni, il che implica che le donne e gli uomini devono
essere in grado di condurre una vita sessuale responsabile, soddisfacente e sicura e che devono avere la
capacita di riprodursi e la liberta di decidere se, quando e quanto possono farlo. | diritti riproduttivi si basano
sul riconoscimento del diritto fondamentale di coppie e individui di decidere liberamente e responsabilmente il
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sapevolezza di ogni donna-paziente intorno ai propri bisogni di prestazioni medico-sanitarie per il
controllo della propria fecondita e per I'esercizio effettivo di scelte di maternita responsabile; offren-
do la possibilita di sperimentare pratiche di vera e propria alleanza terapeutica nella relazione medi-
co-paziente; garantendo la formazione e la presenza continuativa di una rete sociale intorno alle sin-
gole situazioni di domanda e offerta di prestazioni di tipo sanitario. Una cultura politica alta della par-
tecipazione? che, intrecciandosi alla cultura politica espressa dai movimenti femministi, mostra sul
campo il rapporto circolare tra genere e salute e la reciproca influenza dei fattori di genere nella tute-
la della salute e della medicina nella costruzione del genere®; restituendo la consapevolezza che, nel
misurare bisogni, condizioni e prestazioni nel campo della salute, il sesso non rileva solo come fattore
biologico individuale, ma ha una dimensione sociale (il sistema il sesso/genere € una dimensione so-
ciale).

Si tratta di rintracciare e conservare la consapevolezza di come simili esperienze offrissero un model-
lo virtuoso di integrazione socio-sanitaria, che avrebbe dovuto essere percepito ed adeguatamente
valorizzato proprio da quegli organi di derivazione politica previsti per la gestione del sistema sanita-
rio dalla legge 833/1978, che per questo erano stati individuati dalla legge al livello territoriale di
massima prossimita alla cittadinanza.

Certo, le forme della partecipazione disegnate dalla riforma si sono presto rivelate inadeguate ad un
simile scopo®, ma di una simile dimensione virtuosa della partecipazione oggi sembra essersi persa
persino la memoria, sovrastata dalla reazione innescata dalla crescente sfiducia nella capacita dei
partiti di esprimere altro che occupazione di potere e dal conseguente affidamento al modello azien-
dalistico e tecnocratico (realizzato in particolare nella riforma del 1992°°). Trascurando il fatto che il
progressivo smantellamento delle istanze politico rappresentative ha determinato, pero, anche una

numero e i tempi e delle gravidanze, di avere le informazioni e mezzi per farlo, e il diritto di raggiungere i piu
alti standard di salute sessuale e riproduttiva. Con la IV Conferenza mondiale sulle donne, Pechino, 1995,
ancora piu esplicitamente viene riconosciuto il diritto della donna al controllo della salute, del corpo, della
sessualita e della procreazione: il paragrafo 96 del Programma di Azione afferma che «/ diritti umani delle
donne includono il diritto ad avere il controllo e a decidere liberamente e responsabilmente circa la propria
sessualita, inclusa la salute sessuale e riproduttiva, senza coercizione, discriminazione e violenza».

47 In senso ampio, che non appiattisce la partecipazione politica alla mera dimensione partitica, né alla sola
dimensione istituzionale.

“8 Sulla odierna consapevolezza della “medicina di genere” si veda Il genere come determinante di salute. Lo
sviluppo della medicina di genere per garantire equita e appropriatezza della cura, in Quaderni del Ministero
della Salute, 26, aprile 2016, 3.

4 Descrive con particolare efficacia la reazione di rigetto contro la politicizzazione selvaggia che era stata il
frutto, non necessariamente obbligato, della |. 833/1978, interrogandosi in proposito e collocandola entro un
quadro piu ampio di crisi dello stato sociale, G. MoR, op. cit., 957. Per una diversa visuale delle dinamiche
degenerative che contribuiscono a smarrire le virtu delle forme originarie di partecipazione collettiva: M.L.
Boccia, Uguaglianza/differenza, la rottura politica del femminismo, in Centro per la Riforma dello Stato, 24
aprile 2019, https://www.centroriformastato.it/uguaglianza-differenza-la-rottura-politica-del-femminismo
(ultima consultazione 17.6.2019), che parla di una pratica retorica dell’'uguaglianza che, producendo una
rimozione attiva delle differenze, riassorbite nel «noi» collettivo indifferenziato, avrebbe favorito uno
«spostamento della politica verso concezioni e pratiche pit tradizionali».

50 Sui limiti della aziendalizzazione si & soffermato in particolare S. Tomelleri. M. CLARICH, Le nuove aziende
sanitarie tra ente pubblico e impresa, in Ragiusan, 1993, 8, non aveva mancato di osservare che il modello
tecnocratico ispirava il d.lgs. 502 “in modo forse fin troppo esasperato”.
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progressiva perdita della capacita di esprimere, nei modelli organizzativi e di gestione del servizio, la
indispensabile interazione tra dimensione individuale e collettiva della salute, che rappresenta, inve-
ce, uno dei fattori cruciali ai fini della stessa possibilita di garantire una effettiva soddisfazione del di-
ritto sociale®'.

5. La relazione terapeutica come contesto e come forma della garanzia
dell’autodeterminazione

Il processo che vede emergere la dimensione individuale del diritto alla salute quasi a scapito di quel-
la collettiva, in una sorta di relazione inversa e speculare all’attenuarsi della partecipazione ed
all’appannarsi della centralita del parlamento come sede decisionale, richiede che una riflessione
sull’itinerario quarantennale di attuazione dell’art. 32 cost. presti attenzione anche alla dimensione
di autodeterminazione e liberta che e presente nella figura complessa del diritto costituzionale alla
salute®?, ed in particolare all'inquadramento che di tale dimensione ha offerto la giurisprudenza co-
stituzionale nella cornice della relazione tra gli articoli 32 e 13 Cost.

Nel testo della Costituzione gli articoli 13 e 32 condividono la collocazione nella Parte prima, I’'uno ad
aprire il primo titolo, Rapporti civili, dichiarando solennemente l'inviolabilita della liberta personale,
articolandone le garanzie nei confronti di ogni forma di detenzione, ispezione, perquisizione e, co-
munque, di qualsiasi altra restrizione ed espressamente punendo ogni violenza fisica e morale sulle
persone comunque sottoposte a restrizioni di liberta; 'altro al cuore del secondo titolo, Rapporti eti-
co-sociali, impegnando la Repubblica intera a tutelare la salute come fondamentale diritto
dell’individuo e interesse della collettivita, proteggendo dalla imposizione di trattamenti sanitari ob-
bligatori con una riserva di legge assoluta®® e con I'espresso richiamo dei limiti imposti dal rispetto
della persona umana. La diversa collocazione trova corrispondenza nella diversita delle tecniche di
garanzia costituzionale impiegate a tutela di un “classicissimo” diritto di liberta e di una situazione
giuridica complessa come il diritto alla salute: nel primo sono irrinunciabili riserva di legge e di giuri-
sdizione, nel secondo si intrecciano le forme di garanzia delle prestazioni positive che soddisfano la
dimensione di diritto sociale del diritto alla salute e quelle pretese negative, di astensione, che tute-
lano la salute dalle aggressioni esterne.

51 Di cui oggi parliamo, ad esempio, rilevando I'incidenza del “fattore gruppale” descritto da A. Rosano.

52 La ricostruzione del diritto alla salute come figura giuridica complessa, comunemente accettata pur nella
consapevolezza delle differenti interpretazioni delle singole fattispecie ad essa riconducibili (si veda D. MORANA,
La salute nella Costituzione italiana: profili sistematici, Milano, 2002, 7), & specificamente proposta da B. PEzzINI,
il diritto alla salute: profili costituzionali, in Dir. soc., 1983, 23.

53 La riserva & intesa come relativa da una parte autorevole della dottrina, v. S.P. PANUNzIO, Trattamenti sanitari
obbligatori e Costituzione, in Dir. soc., 1979, 901; M. LUCIANI, Salute, 1) Diritto alla salute — dir. cost., in Enc. giur.,
Roma, 1991, 10; ma si ritengono preferibili le ricostruzioni che ne sottolineano, al contrario, la necessaria
assolutezza in base alla qualita di stretta e fondamentale inerenza del bene salute alla persona ed alla
distinzione dalle generiche prestazioni personali ex art. 23 Cost.: D. MORANA, La salute come diritto
costituzionale, Torino, 2015, p. 48; ma gia B. PEzziNi, Il diritto alla salute: profili costituzionali, cit., 28; P. BARILE,
Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, Bologna, 1984, 385, che la rileva come assoluta e rinforzata dal limite
del rispetto della persona umana; P. CARETTI, / diritti fondamentali. Liberta e diritti sociali, Torino, 2011, 526.
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Le due norme hanno certamente in comune il focus nei confronti della dimensione materiale, fisica,
della corporeita della persona®*: il corpo protetto dalle restrizioni esterne (dalla riduzione del suo
spazio di disponibilita e movimento: art. 13) e dall’invasione interna, dalla possibilita di penetrarne i
confini, di infrangerne le barriere (nella misura in cui il trattamento sanitario incide entro la corporei-
ta, operando sui suoi meccanismi di funzionamento: art. 32, Il). Tenendo ben presente, pero, anche
che il corpo presupposto da ogni diritto & I'unita inscindibile corpo-e-mente costitutiva della perso-
na>>, e che la nozione dinamica di salute veicolata dal’OMS spinge la dimensione della salute a coin-
cidere con la dimensione del vissuto della persona®®, intrecciando ulteriormente i fili del diritto alla
salute e della liberta personale.

Ed é proprio guardando alla dimensione materiale della corporeita — cosi intrinsecamente costitutiva,
per ciascuno e ciascuna®’ di noi, dell’identita personale ed incorporata da entrambe le norme — che
emerge la dimensione costituzionale della auto-determinazione personale.

Le limitazioni e le garanzie che attraverso gli articoli 13 e 32 Cost. proteggono la persona dalla impo-
sizione di decisioni altrui (etero-determinazione) sulla disponibilita esterna e interna del proprio cor-
po fondano e disegnano la sfera di auto-determinazione personale costituzionalmente garantita; che
vediamo emergere, innanzitutto, come auto-determinazione passiva, ma che, nel quadro dei principi
fondamentali del personalismo®8, non pud che acquisire immediatamente anche significato e spesso-
re di auto-determinazione attiva, cioe di condizione per la possibilita stessa del libero sviluppo (la
dimensione della liberta materiale del corpo, della liberta del movimento nello spazio relazionale & la
premessa indispensabile della stessa possibilita di autonomia personale). L’auto-determinazione del-
la persona viene, dunque, costituzionalmente articolata dalla relazione tra gli articoli 32 e 13 nella
cornice del personalismo, secondo un intreccio che & stato colto dalle riflessioni della dottrina®® ed &
ampiamente attestato dalla giurisprudenza costituzionale®.

54 P. VERONESI, Il corpo e la Costituzione. Concretezza dei “casi” e astrattezza della norma, Milano, 2007.

55 P. VERONESI, Uno statuto costituzionale del corpo, Il governo del corpo, tomo |, Trattato di biodiritto cit., 140.
56'S. Rossl, op. cit., 108.

57 Si & gia segnalata nel par. precedente la necessita di un’attenzione specifica alla dimensione di genere della
corporeita, corrispondente al rilievo della differenziazione sessuale come elemento costitutivo dell’identita
personale e da sempre a fondamento di una specifica disciplina giuridica: su questo v. anche L. RONCHETTI,
Donne e corpi tra sessualita e riproduzione, in Costituzionalismo.it, 2, 2006.

%8 Che ricaviamo innanzitutto dall’art. 2, ma anche dal secondo comma dell’art. 3 Cost.: L. RONCHETTI,
L’autonomia e le sue esigenze, Milano, 2018, 192, nt. 61.

59 Ricostruite da S. Rossl, op. cit.

80 Capostipite riconosciuta la sent. 438/2008, che indica a fondamento della imprescindibile necessita del
consenso informato (inteso come «/’espressione della consapevole adesione al trattamento sanitario proposto
dal medico») gli articoli 2, 13 e 32 Cost.; mentre il richiamo dell’art. 2 collega il consenso informato alle radici
del personalismo, integrandolo nel tessuto dei diritti fondamentali, il richiamo del 13 estende la dimensione
attiva della liberta di scegliere consapevolmente qualsiasi cura alla quale sottoporsi, oltre la dimensione
difensiva del rifiuto (liberta dall’obbligo di determinati trattamenti sanitari). La sent. 253/2009, a sua volta,
propone il consenso informato in “funzione di sintesi” tra diritto all’autodeterminazione e diritto alla salute,
mentre la piu recente e discussa ordinanza 207/2018, di cui si tratta in questo stesso paragrafo, parla de «la
liberta di autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie, comprese quelle finalizzate a liberarlo dalle
sofferenze, scaturente dagli artt. 2, 13 e 32, secondo comma, Cost.» (9 Cons. dir.).
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Nel quadro della relazione medico-paziente e, piu nello specifico, del consenso informato®?, gli artico-
li 2, 13 e 32 Cost. offrono un intreccio virtuoso al servizio dell’auto-determinazione della persona per
guanto riguarda le scelte relative alla salute, anche se ritengo di poter osservare che I'art. 32 Cost.
fornisce gia da solo la condizione necessaria e sufficiente alla pretesa di consenso espresso ad ogni
trattamento sanitario, nel rispetto delle condizioni del secondo comma che definiscono i limiti in cui
il soggetto titolare del bene salute e del relativo diritto individuale puo essere sottoposto ad una ete-
ro-determinazione relativa alla propria salute (detto altrimenti, i limiti entro i quali € ammissibile un
dovere di curarsi). Nell’art. 32 Cost. il riconoscimento costituzionale dell’autodeterminazione del sin-
golo rispetto alla realizzazione dell'obiettivo di garanzia della salute si radica, infatti, innanzitutto nel-
la essenziale e fondamentale coincidenza del diritto individuale e dell’interesse collettivo: il soddisfa-
cimento dell'interesse individuale sul bene protetto € garantito dalle autonome determinazioni di vo-
lonta di ciascun soggetto, che restano |'unica misura possibile per la definizione delle scelte concrete
in ordine al come, al quando ed, in ultima istanza, al se adottare trattamenti sanitari di prevenzione,
cura, riabilitazione (i trattamenti sanitari vanno intesi come i mezzi per raggiungere I'obiettivo). Gli
stessi limiti che circondano nel secondo comma della disposizione costituzionale I'imposizione di trat-
tamenti sanitari obbligatori, ed eventualmente coercitivi, subordinati ad una riserva di legge ed alla
garanzia sostanziale del rispetto della dignita umana, rendono evidente lo spazio essenziale riservato
all'autonomia individuale; esclusa ogni funzionalizzazione, i trattamenti sanitari non possono essere
imposti al singolo per soddisfare in modo diretto il generale interesse della collettivita ad essere
composta di individui nelle migliori condizioni di salute possibili, ma solo quando cio sia richiesto dal-
la necessita di tutela dell'interesse individuale di altri membri della collettivita a preservare e difen-
dere la propria salute, che potrebbe subire pregiudizio a causa delle autonome determinazioni di un
singolo in ordine a determinati trattamenti. L'interesse collettivo, a sua volta, riassume, innanzitutto,
gli interessi individuali alla salute potenzialmente in conflitto con I'autodeterminazione del singolo:
un determinato trattamento viene cosi a rappresentare, in certe circostanze, il mezzo indiretto di tu-
tela della salute di una platea di soggetti (i quali, non essendo direttamente coinvolti dal trattamen-
to, benché ne traggano uno specifico giovamento, risultano privi del potere di assumere determina-
zioni in ordine ad esso), pur restando, contemporaneamente, il mezzo diretto di tutela della salute
del soggetto specifico al quale é rivolto (che, in quanto destinatario diretto, dovrebbe astrattamente
disporre della liberta di scelta). L'interesse collettivo cosi inteso € riassuntivo di una pluralita di posi-

61 Si sottolinea la necessita che il consenso informato non vada inteso come un atto, ma come un processo
volto a consentire una consapevole volizione: F. PIzzoLATO, Autodeterminazione e relazionalita nella tutela della
salute, in Corti supreme e salute, 2, 2018, 439; P. ZATTI, Spunti per una lettura della legge sul consenso
informato e DAT, in rivistaresponsabilitamedica.it, 31.1.2018, 2-3; la stessa qualificazione del consenso come
“informato” ne postula il carattere e la dimensione relazionale: R. PUCELLA, Autodeterminazione e responsabilita
nella relazione di cura, Milano, 2010, 12. Si veda anche lart. 1.8 della I. 219/2017: “il tempo della
comunicazione tra medico e paziente costituisce tempo di cura”. Sulla «inderogabile esigenza di fornire al
singolo un’informazione corretta e comprensibile» a garanzia della «effettiva possibilita di uno svolgimento
corretto e compiuto del procedimento di formazione della volonta» di sottoporsi a un trattamento terapeutico
v. gia B. PEzzINi, Il diritto alla salute: profili costituzionali, cit., 42.
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zioni individuali indirettamente incise e giustifica I'attribuzione al legislatore di poteri decisionali in
nome e per conto dei terzi, che ne sono privi®.

In ogni caso, tre unita presidiano la sfera di autodeterminazione personale rispetto alla salute, in
guanto elementi al contempo imprescindibili e sufficienti a garantirla, condizionando la stessa rico-
struzione del rapporto tra medico e paziente: 'unita essenziale corpo/mente del titolare del diritto,
I'inscindibilita del bene dalla persona del titolare e I'unitarieta della salute individuale e collettiva.

Ne consegue che il tema dell’autonomia individuale non va declinato, rispetto alla salute, solo nei
termini della costruzione di una sfera individuale riservata, vale a dire nell’assenza di vincoli esterni al
soggetto rispetto alle cure che lo riguardano (diversi dalle condizioni in cui sono costituzionalmente
legittimi trattamenti sanitari obbligatori); ma anche sul piano delle garanzie di effettivita, cioe in
guanto realizzazione delle condizioni in cui I'autodeterminazione del soggetto nella relazione di cura
sia possibile®.

52 Nella giurisprudenza costituzionale si veda la sentenza 258/1994: «Al riguardo si & avuto anche di recente
occasione di ribadire come la norma del citato art. 32 postuli il necessario contemperamento del diritto alla
salute del singolo (anche nel suo contenuto negativo di non assoggettabilita a trattamenti sanitari non richiesti
od accettati) con il coesistente e reciproco diritto di ciascun individuo (sentenza 1994 n. 218 ) e con la salute
della collettivita (sentenza 1990 n. 307)», che riassume e richiama i precedenti in cui viene, rispettivamente,
evidenziata la necessita che un trattamento «sia diretto non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di
chi vi é assoggettato, ma anche a preservare lo stato di salute degli altri, giacché é proprio tale ulteriore scopo,
attinente alla salute come interesse della collettivita, a giustificare la compressione di quella
autodeterminazione dell'uvomo che inerisce al diritto di ciascuno alla salute in quanto diritto fondamentale»
(sent. 307/1990) e la configurazione di un «dovere dell'individuo di non ledere né porre a rischio con il proprio
comportamento la salute altrui, in osservanza del principio generale che vede il diritto di ciascuno trovare un
limite nel reciproco riconoscimento e nell'eguale protezione del coesistente diritto degli altri. Le simmetriche
posizioni dei singoli si contemperano ulteriormente con gli interessi essenziali della comunita, che possono
richiedere la sottoposizione della persona a trattamenti sanitari obbligatori, posti in essere anche nell'interesse
della persona stessa, o prevedere la soggezione di essa ad oneri particolari. Situazioni di questo tipo sono
evidenti nel caso delle malattie infettive e contagiose, la cui diffusione sia collegata a comportamenti della
persona, che é tenuta in questa evenienza ad adottare responsabilmente le condotte e le cautele necessarie per
impedire la trasmissione del morbo. L'interesse comune alla salute collettiva e l'esigenza della preventiva
protezione dei terzi consentono in questo caso, e talvolta rendono obbligatori, accertamenti sanitari
legislativamente previsti, diretti a stabilire se chi & chiamato a svolgere determinate attivita, nelle quali sussiste
un serio rischio di contagio, sia affetto da una malattia trasmissibile in occasione ed in ragione dell'esercizio
delle attivita stesse» (218/1994).

63 Ragionando in termini di condizioni effettive di autodeterminazione diviene possibile superare le difficolta di
inquadramento della disciplina dei TSO prevista dalla legge 180/1978 per il caso di malattia psichica e trasfusa
nella 833 (su cui vedi ampiamente S. Rossl, op. cit.), che impongono un dovere di trattamento sanitario in
assenza di un interesse collettivo / altrui alla salute nel senso generalmente richiesto dall’art. 32. Se il
presupposto del TSO per malattia psichica risiede nel fatto che le condizioni di alterazione e scompenso
compromettono la possibilita del soggetto di auto-determinarsi in ordine ad un qualsiasi percorso terapeutico
(e quindi la possibilita di entrare attivamente in una relazione terapeutica) e che, nel contempo, le
caratteristiche di intervento e trattamento sono finalizzate a permettergli di recuperare una condizione di auto-
determinazione possibile, a venire in gioco, di fronte al sistema delle norme costituzionali, non sono solo i limiti
imposti dall’art. 13 al sacrificio della liberta personale, ma anche e soprattutto le garanzie di effettivita della
autodeterminazione nelle particolari condizioni di quel malato: solo nella misura in cui la riconquista di una
capacita di autodeterminazione del soggetto nella relazione terapeutica sara avvenuta, sara possibile che le
garanzie che ordinariamente presidiano detta relazione e la sfera di autodeterminazione nella cura da parte di
ogni malato agiscano con effettivita, consentendo, una volta cessato il TSO, di tornare ad agire nell’ambito in
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La definizione delle condizioni di effettivita dell’autodeterminazione in ordine alla cura riguarda una
pluralita di aspetti: richiede, da un lato, la effettiva disponibilita di mezzi, spesso complessi, di strut-
ture organizzative e di prestazioni personali; ma concerne anche, dall’altro, I'appropriatezza delle cu-
re in ordine alle migliori condizioni di salute possibile (secondo I'ampia definizione dell’OMS), che so-
no necessariamente relative al soggetto (non solo “rimuovendo” la malattia, ma conservando nel
tempo la miglior qualita di vita compatibile con le effettive condizioni di salute).

| soggetti essenziali della relazione terapeutica sono il titolare del bene salute individuale (il malato),
con un potere di autodeterminazione diretto e non eliminabile sulle decisioni di cura, ed il soggetto
che necessariamente coopera attraverso le sue conoscenze tecniche alla formazione della decisione,
fornendo un apporto tecnico-specialistico indispensabile perché la decisione possa essere qualificata
come “terapeutica” (il medico®). Il malato & protagonista essenziale, portatore di un’autonomia che
puo essere limitata, circoscritta, diversamente incisa, ma certo non completamente soppressa; il me-
dico ¢, a sua volta, soggetto parimenti necessario, tuttavia non in quanto titolare del bene — la salute
—sul quale si esercita la scelta, bensi in funzione strumentale al formarsi del processo di decisione del
malato ed al compimento delle attivita terapeutiche conseguenti alle scelte compiute. Nel rapporto
medico-paziente, questo significa che il medico ha la funzione essenziale di proporre al paziente co-
me curarsi e di somministrare cure e trattamenti entro il quadro di una stretta relazione con il pa-
ziente: la sua sfera di azione e la relativa autonomia nella relazione terapeutica trovano fondamento
e garanzia nella protezione costituzionale dell’autonomia scientifica (ex art. 33 cost.).

Le decisioni del medico implicano una sua specifica responsabilita tecnica, in particolare in ordine alla
valutazione dell’efficacia della cura; ed ancora, gli aspetti relativi alla qualita della cura non possono
che essere apprezzati, da parte dello stesso medico, in un rapporto strettissimo e individualizzato con
il paziente, la cui soggettivita rappresenta addirittura la misura di taluni elementi. Per quanto, invece,
attiene agli aspetti sociali delle decisioni sulle cure, poiché I'imprescindibile analisi dei costi delle pre-
stazioni da erogare al complesso della popolazione sfocia in una determinazione delle priorita, si trat-
ta dell’esercizio di una funzione essenzialmente politica, i cui requisiti essenziali debbono essere
I'intellegibilita e la trasparenza del processo decisionale, entro la dimensione e la cornice della re-
sponsabilita politica.

Accostato all’art. 32 Cost., I'art. 13 — anche se inteso ad adiuvandum® — ha, comunque, contribuito a
rendere visibile I'ampiezza della sfera di auto-determinazione del paziente costituzionalmente tutela-

cui 'autodeterminazione e presidiata in via ordinaria dall’art. 32 Cost.; solo “la liberta é terapeutica”, e quindi
solo in condizioni di autodeterminazione si instaura pienamente la relazione terapeutica, mentre la fase —
limitata e circoscritta — della coazione si giustifica nella stretta misura in cui risulta strumentalmente
indispensabile per garantire I'effettivita dell’autodeterminazione (a costruire la possibilita di una piena
relazione terapeutica).

84 Anche la giurisprudenza costituzionale ribadisce che «in materia di pratica terapeutica, la regola di fondo
deve essere la autonomia e responsabilita del medico che, con il consenso del paziente, opera le necessarie
scelte professionali»: cosi da ultimo nella sent. 169/2017, con richiamo anche delle sent. n. 338/2003,
282/2002 e 151/2009.

65 R. BALDUZzI, D. PARIS, Corte costituzionale e consenso informato tra diritti fondamentali e ripartizione delle
competenze legislative, in Giur. cost., 6, 2008, 4963, per i quali il consenso informato puo essere spiegato come
punto di sintesi fra le diverse posizioni giuridiche soggettive tutelate dall’art. 32 Cost., senza necessariamente
richiamare I'art. 13 Cost.; cosi anche G.U. RESCIGNO, Dal diritto di rifiutare un determinato trattamento sanitario
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ta, che & (diventata riconoscibile ed & stata) riconosciuta effettivamente come forte contrappeso, nel
bilanciamento, con I'autonoma responsabilita di cura propria del medico, fondata sulla tutela della
sua autonomia scientifica (art. 33 Cost.%).

Recentemente, nella cornice di una questione di legittimita costituzionale sollevata dalla Corte
d’assise di Milano in riferimento al reato di aiuto al suicidio (art. 580 c.p.’), la giurisprudenza costitu-
zionale sembra essersi spinta sino a ricoprire con 'ombrello dell’autodeterminazione la scelta delle
terapie finalizzate a liberare dalle sofferenze®: nei contenuti dell’ordinanza 207/2018 — e ferma re-
stando la necessita di verificarne la tenuta in considerazione del successivo provvedimento che la
Corte costituzionale adottera in chiusura della discussione ulteriore prevista nella udienza di rinvio
del 24 settembre 2019 — sembra pero di intravvedere sul punto specifico dell’autodeterminazione in
materia di salute un salto ed una discontinuita rispetto ai precedenti, che renderebbe difficile la rico-
struzione del richiamo dell’art. 13 Cost. come semplicemente ad adiuvandum rispetto all’art. 32.
Stabilendo che — sia pure nelle circostanze limitate in cui il soggetto agevolato sia persona che si trovi
«(a) affetta da una patologia irreversibile e (b) fonte di sofferenze fisiche o psicologiche, che trova as-
solutamente intollerabili, la quale sia (c) tenuta in vita a mezzo di trattamenti di sostegno vitale, ma
resti (d) capace di prendere decisioni libere e consapevoli» — richiedere un atto medico che attiva-
mente determini il momento della morte (pretesa ad un comportamento attualmente punito dall’art.
580 c.p.%) equivalga a richiedere I'interruzione dei trattamenti di sostegno vitale in atto e la conte-

secondo I'art. 32, co. 2, cost., al principio di autodeterminazione intorno alla propria vita, in Dir. pub., 1, 2008,
91-92; A. SIMONCINI, E. LONGO, Art. 32, in A. CELOTTO, R. BIFULCO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla
Costituzione, 1, Torino, 2006, 665; C. TRIPODINA, Art. 32, in Commentario breve alla Costituzione, diretto da S.
Bartole e R. Bin, Padova, 2008, 329.

% Profilo particolarmente oggetto di ampia analisi ricostruttiva da parte di A. CARMINATI, Liberta di cura e
autonomia del medico, Bari, 2018. In giurisprudenza, la sent. 282/2002 parla di un diritto fondamentale della
persona malata «ad essere curato efficacemente, secondo i canoni della scienza e dell’arte medica».

57 Sull’amplissimo dibattito suscitato dal cosiddetto “caso Cappato”, ai cui profili sostanziali si aggiunge
I'interesse suscitato dalla novita sperimentata dalla Corte costituzionale di una decisione di sostanziale messa
in mora del legislatore, si vedano: su quest’ultima pronuncia e sull’ampia discussione cui ha gia dato vita si
possono vedere almeno il Forum — Sull’ordinanza Cappato, in attesa della pronuncia che verra, in Rivista del
Gruppo di Pisa, 1, 2019; gli interventi al Seminario annuale 2019 di Quaderni costituzionali, Dopo I'ord. n.
207/2018 della Corte costituzionale: una nuova tecnica di giudizio? Un seguito legislativo (e quale)? pubblicati
su forumcostituzionale.it; C. TRIPODINA, Quale morte per gli “immersi in una notte senza fine”? Sulla legittimita
costituzionale dell’aiuto al suicidio e sul “diritto a morire per mano di altri”, in questa Rivista, 3, 2018, 139 e S.
Prisco, Il caso Cappato tra Corte Costituzionale, Parlamento e dibattito pubblico. Un breve appunto per una
discussione da avviare, in questa Rivista, 3, 2018, 153; D. NAPoLI, I/l caso Cappato — DJ Fabo e le colonne d’Ercole
del fine vita. Dal diritto a lasciarsi morire al diritto a morire con dignita, in questa Rivista, 3, 2017, 355. Nonché
gli interventi presentati nel corso del seminario preventivo organizzato dall’'universita di Bologna il 12 ottobre
2018, e pubblicati da forumcostituzionale.it: A. MORRONE (a cura di), /| “caso Cappato” davanti alla Corte
costituzionale, in http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2018/10/caso-
cappato _amici-curiae.pdf (6.6.2019).

58 Ordinanza CC 207/2018 «la libertd di autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie, comprese
quelle finalizzate a liberarlo dalle sofferenze, scaturente dagli artt. 2, 13 e 32, secondo comma, Cost.» (9 Cons.
dir.)

9 Al punto 9 Cons. dir., la Corte costituzionale osserva che «La legislazione oggi in vigore non consente, invece,
al medico che ne sia richiesto di mettere a disposizione del paziente che versa nelle condizioni sopra descritte
trattamenti diretti, non gia ad eliminare le sue sofferenze, ma a determinarne la morte. In tal modo, si costringe
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stuale sottoposizione a sedazione profonda continua (sulla base dell’esercizio di una autodetermina-
zione in relazione alla propria salute oggi specificamente assistita dalle garanzie della legge
219/2017, ma di per sé direttamente fondato sull’art. 32 Cost.”), la Corte costituzionale ci pone di
fronte ad uno slittamento sinora inedito tra letting die e killing”?, superando una linea di demarcazio-
ne ad oggi saldamente presidiata dall’obbligo deontologico espresso nell’art. 17 del codice di deonto-
logia medica’?, richiamato specificamente dall’art. 1 della I. 219/2017.

Tanto piu che l'utilizzo della legge 219 come tertium comparationis non viene fatto semplicemente
operare, entro il perimetro della rilevanza della questione di costituzionalita, ai fini di
un’interpretazione costituzionalmente conformata dell’art. 580 c.p.”® (che escluda che, nella condot-
ta di chi abbia accompagnato in macchina il malato in quelle particolari condizioni in un paese stra-
niero ove gli & stato possibile realizzare I'intento suicidiario, sia ragionevolmente configurabile un
aiuto al suicidio’), ma spinge la Corte ad ipotizzare — con un ulteriore slittamento — la doverosita co-
stituzionale di un intervento legislativo” che, pur nell’indispensabile esercizio di delicati bilanciamen-

il paziente a subire un processo piu lento, in ipotesi meno corrispondente alla propria visione della dignita nel
morire e pil carico di sofferenze per le persone che gli sono care».

70 B. PezzINI, Diritto costituzionale alla salute, trattamento sanitario, cure palliative: spunti di riflessione sulla
relazione terapeutica, in E. STRADELLA (a cura di), Diritto alla salute e alla vita buona nel confine tra il vivere e il
morire. Riflessioni interdisciplinari, Pisa, 2011, 177.

1 Lo rilevano in molti, si veda in particolare M. SALAZAR, «Morire si, non essere aggrediti dalla morte».
Considerazioni sull’ord. n. 207/2018 della Corte costituzionale, paper al Seminario “Dopo l'ord. n. 207/2018
della Corte costituzionale: una nuova tecnica di giudizio? Un seguito legislativo (e quale)?”, Bologna, 27 maggio
2019, in corso di pubblicazione su Quaderni costituzionali.

72 ’art. 17 del codice di deontologia medica, rubricato Atti finalizzati a provocare la morte, afferma che «l/
medico, anche su richiesta del paziente, non deve effettuare né favorire atti finalizzati a provocarne la morte».
Si vedano peraltro P.F. BRESCIANI, I/ lungo anno dell’art. 580 cod.pen.: I'art. 17 Codice Deontologia Medica puo
precludere la partecipazione del medico ai suicidi assistiti?, in forumcostituzionale.it, 2 maggio 2019; E. PULICE,
Autonomia e responsabilita medica: la scelta deontologicamente (dis)orientata, in questa Rivista, 1, 2019.

73 Sempre nel punto 9 Cons. dir.: «non vi é ragione per la quale il medesimo valore debba tradursi in un ostacolo
assoluto, penalmente presidiato, all’accoglimento della richiesta del malato di un aiuto che valga a sottrarlo al
decorso pil lento — apprezzato come contrario alla propria idea di morte dignitosa — conseguente all’anzidetta
interruzione dei presidi di sostegno vitale».

74 Obiettivo in sé conseguibile con una pluralita di mezzi: innanzitutto, sarebbe stato alla portata dei giudici
milanesi — sia seguendo l'interpretazione delle corti di merito citate nella stessa ordinanza di rimessione (corte
d’assise di Messina, tribunale di Vicenza, Corte d’appello di Venezia), sia rilevando l'interruzione del nesso di
causalita tra aiuto prestato da Cappato e atto suicidario, essendo il mero accesso alla clinica dove il
trattamento & stato possibile un presupposto necessario ma non sufficiente, dal momento che, da un lato, &
stato indispensabile l'intervento attivo di chi ha messo a disposizione il farmaco letale e, dall’altro, F. A.
avrebbe potuto non solo non essere ritenuto idoneo, ma mutare idea sino all’'ultimo momento —; in secondo
luogo, potrebbe essere raggiunto dalla Corte costituzionale con una pluralita di dispositivi, come la dottrina ha
ben evidenziato: v. A. MORRONE, I/l “caso Cappato” davanti alla Corte costituzionale. Riflessioni di un
costituzionalista, in ID. (a cura di), Il “caso Cappato” davanti alla Corte costituzionale, cit.

75 «10.— Al riscontrato vulnus ai principi sopra indicati, questa Corte ritiene, peraltro, di non poter porre rimedio,
almeno allo stato, a traverso la mera estromissione dall’ambito applicativo della disposizione penale delle
ipotesi in cui I'aiuto venga prestato nei confronti di soggetti che versino nelle condizioni appena descritte.

Una simile soluzione lascerebbe, infatti, del tutto priva di disciplina legale la prestazione di aiuto materiale ai
pazienti in tali condizioni, in un ambito ad altissima sensibilita etico-sociale e rispetto al quale vanno con
fermezza preclusi tutti i possibili abusi.
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ti costituzionali affidati alla responsabilita del legislatore’®, garantisca una “tutela del malato” intesa
come diritto ad ottenere la somministrazione di un farmaco atto a provocare rapidamente la morte,
in gquanto ritenuto perfettamente simmetrico alla gia riconosciuta possibilita di “liberarsi delle pro-
prie sofferenze” attraverso una sedazione profonda continua e correlativo rifiuto dei trattamenti di
sostegno vitale. In tal modo viene anche messa in ombra la distinzione delle sfere soggettive coinvol-
te e degli effetti che in tali sfere ricadono sui soggetti individuati: passando dalla considerazione del
soggetto che spontaneamente presta aiuto all’altrui proposito suicidario, gia indipendentemente ma-
turato, a quella del soggetto irreversibilmente malato e intollerabilmente sofferente e delle sue pre-
tese verso altri’’ (al netto di ogni considerazione sulla differenza tra riconoscimento di uno spazio fat-
tuale di liberta personale possibile e riconoscimento di un vero e proprio diritto al quale corrisponda
I'affermazione di una doverosita del comportamento altrui’®).

La Corte costituzionale interviene cosi in uno spazio costituzionale non compiutamente definito, tra
un diritto di morire che non c’é — che non si configura come costituzionalmente protetto ed autono-
mamente rilevante — ed un dovere di vivere ugualmente non compatibile con la Costituzione. Se an-
che nessuna norma della Costituzione consente di configurare un diritto di morire che proietti la pie-
na disponibilita individuale del bene della vita fino al riconoscimento della pretesa di esigere compor-
tamenti conformi da parte di altri soggetti (vale a dire, assistenza e collaborazione al suicidio), il libe-
ro sviluppo della persona protetto dall’art. 2 Cost. e la piena dignita riconosciuta dall’art. 3 Cost. ad
ogni essere umano impongono il massimo rispetto della persona anche nell’attraversamento del con-
fine tra la vita e la morte. E per quanto I'ordinamento costituzionale tenda nel suo complesso a privi-
legiare la vita ed orienti la solidarieta all’esistenza in vita del soggetto, lo puo fare solo in forme che
non comportino la compressione dei diritti di liberta e di scelta e senza autorizzare la sostituzione di
determinazioni eteronome all’autonomia del soggetto, quindi con misure indirette di indirizzo e in-
centivo, non gia configurando coercizioni o obblighi; nessun dovere di vivere, che sarebbe fondabile
solo su valori distinti e pretesi superiori alla (autocoscienza della) persona in sé considerata; i doveri

Rimettendo al legislatore la responsabilita di scegliere entro un ventaglio di opzioni discrezionali (prima tra
tutte la scelta tra intervenire sull’art. 580 c.p. e la legge 219/2017), I'ordinanza precisa comunque al punto 11
“ferma restando I'esigenza di assicurare la tutela del malato nei limiti indicati dalla presente pronuncia”.

7% Tra le molteplici opzioni evocate esplicitamente nella pronuncia: le modalitad di verifica medica della
sussistenza dei presupposti in presenza dei quali una persona possa richiedere I'aiuto, la disciplina del relativo
“processo medicalizzato”, I'eventuale riserva esclusiva di somministrazione di tali trattamenti al servizio
sanitario nazionale, la possibilita di una obiezione di coscienza del personale sanitario coinvolto nella
procedura; nonché I'esigenza di adottare opportune cautele affinché il coinvolgimento in un percorso di cure
palliative resti un pre-requisito della scelta, in seguito, di qualsiasi percorso alternativo da parte del paziente:
cosi, pero, mostrando di non ritenere, in realta, perfettamente equivalenti le opzioni in precedenza presentate
come simmetriche dell’interruzione di trattamenti di sostegno vitale con sedazione profonda e terapia del
dolore e della somministrazione di farmaco atto a provocare rapidamente la morte.

77 Distinzione rilevata gia da M. DONINI, La necessitd di diritti infelici. Il diritto di morire come limite all’intervento
penale, in penalecontemporaneo.it, 15 marzo 2017, cui rimane fermamente contrario A. RUGGERI,
Fraintendimenti concettuali e utilizzo improprio delle tecniche decisorie nel corso di una spinosa, inquietante e
ad oggi non conclusa vicenda (a margine di Corte cost. ord. n. 207 del 2018), in M. RONco (a cura di), Il “diritto di
essere uccisi: verso la morte del diritto? Torino, 2019, 7.

78 Sul punto, tra gli altri, v. A. MORRONE, op. cit., 9.
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di solidarieta dell’art. 2 cost., infatti, sono correlativi, non superiori ai diritti fondamentali della per-
sona.

Vi e, dunque, uno spazio costituzionale aperto, dove c’e posto per riconoscere un fondamento costi-
tuzionale al diritto di morire con dignita”, il cui contenuto riguarda pretese di autodeterminazione
relative alla possibilita di conformare le modalita della propria morte, che hanno fondamento nel
principio personalistico e che, per quanto qui interessa, possono trovare protezione in connessione
con la tutela della salute, nella misura in cui alla sfera del diritto costituzionale alla salute si pud ri-
condurre il diritto di determinare a quali trattamenti sottoporsi e quali rifiutare, anche e specifica-
mente quando il rifiuto o l'interruzione significhi accettare I'esito fatale del sopraggiungere della
morte (rifiuto o interruzione di trattamenti salvavita); in questo caso, infatti, nell’ambito della rela-
zione terapeutica diventano prestazione alternativa® ai trattamenti salvavita rifiutati dall’interessato
le cure palliative (sedazione profonda e terapia del dolore), che il medico pud e deve® somministrare
per assistere il paziente nel processo del morire, accompagnandolo verso un esito inevitabile; cure
palliative che rappresentano cio che viene fatto per garantire che, anche nella fase tra il rifiuto dei
trattamenti salvavita ed il momento della morte — appunto nel processo del morire —, la cooperazione
del medico in uno stretto dialogo con il paziente assicuri a quest’ultimo la migliore condizione di salu-
te (relativa®?) possibile. Ma quando — in esito a quel doppio slittamento sopra osservato
dell’argomentazione della Corte costituzionale (che, da un lato, assimila 'accompagnamento nel pro-
cesso spontaneo del morire alla somministrazione di un trattamento che determina direttamente la
morte; e che, dall’altro, in forza di tale assimilazione non solo ritiene irragionevole la punizione
dell’aiuto al suicidio quando prestato in determinate condizioni, ma impone il riconoscimento di un
diritto ad ottenere un aiuto medico qualificato al suicidio) — la prestazione alternativa (alle cure sal-
vavita rifiutate o interrotte) consiste in un trattamento che induce la morte, si puo dubitare che ci si
trovi ancora entro il quadro della relazione terapeutica.

72 p. CENDON, | malati terminali e i loro diritti, Milano, 2003.

80 G, BALDINI, La legge 219/2017 tra molte luci e qualche ombra, in dirittifondamentali.it, 1, 2017, 33.

81 |’ordinanza 207/2018 ribadisce al punto 10 Cons. dir. che «Dovrebbe essere valutata, infine, 'esigenza di
adottare opportune cautele affinché — anche nell’applicazione pratica della futura disciplina — I'opzione della
somministrazione di farmaci in grado di provocare entro un breve lasso di tempo la morte del paziente non
comporti il rischio di alcuna prematura rinuncia, da parte delle strutture sanitarie, a offrire sempre al paziente
medesimo concrete possibilita di accedere a cure palliative diverse dalla sedazione profonda continua, ove
idonee a eliminare la sua sofferenza — in accordo con I'impegno assunto dallo Stato con la citata legge n. 38 del
2010 - si da porlo in condizione di vivere con intensita e in modo dignitoso la parte restante della propria
esistenza. Il coinvolgimento in un percorso di cure palliative dovrebbe costituire, infatti, un pre-requisito della
scelta, in seguito, di qualsiasi percorso alternativo da parte del paziente».

82 | a condizione di pazienti affetti da malattie caratterizzate da un’inarrestabile evoluzione e da una prognosi
infausta che non rispondono a trattamenti specifici rivolti alla prospettiva della rimozione della malattia ci
appare una situazione-limite, nella misura in cui scinde i due aspetti che di norma si presentano congiunti: da
un lato, la proiezione della cura alla “guarigione” e alla rimozione della malattia e, dall’altro, la qualita della vita
che, in assenza di prospettiva di guarigione, si configura come “relativa”. E importante, tuttavia, sottolineare
che I'espressione “relativa” non deve essere intesa come una qualificazione riduttiva, come se la qualita della
vita che potesse dirsi, al contrario, “assoluta” in assenza della malattia (e solo in assenza di malattia); sta,
piuttosto, ad indicarne lo stretto rapporto con il soggetto malato, I'individualizzazione, con riferimento sia alle
prospettive di guarigione e, comunque, di evoluzione della malattia, sia ai bisogni ed alle preferenze individuali
del malato, tanto pil in assenza di prospettive di guarigione.
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Da questo punto di vista, I'ordinanza 207/2018 non sembra, di conseguenza, potersi leggere in una
mera continuita con i precedenti, risultando piuttosto propriamente fondativa di un’autonoma di-
mensione dell’autodeterminazione tout-court, per la quale invoca, infatti, anche la dignita
nell’accezione sostanzialmente soggettiva (nella misura in cui fa riferimento a «un aiuto che valga a
sottrarlo al decorso piu lento — apprezzato come contrario alla propria idea di morte dignitosa — con-
seguente all’anzidetta interruzione dei presidi di sostegno vitale» sostenendo che in tal modo si im-
porrebbe al malato «in ultima analisi un’unica modalita per congedarsi dalla vita, senza che tale limi-
tazione possa ritenersi preordinata alla tutela di altro interesse costituzionalmente apprezzabile, con
conseguente lesione del principio della dignita umana, oltre che dei principi di ragionevolezza e di
uguaglianza in rapporto alle diverse condizioni soggettive (art. 3 Cost.: parametro, quest’ultimo, pe-
raltro non evocato dal giudice a quo in rapporto alla questione principale, ma comunque sia rilevante
guale fondamento della tutela della dignita umana)»).

6. Criticita nella relazione terapeutica: I’obiezione di coscienza del medico

Tornando, invece, alla riflessione piu generale sulla relazione terapeutica®®, fra i tanti aspetti emersi
nell’arco di tempo quarantennale qui oggetto di riflessione merita specifica considerazione il tema
della obiezione di coscienza, in particolare sollecitato dalla problematica configurazione della obie-
zione del personale medico-sanitario prevista dalla legge sull’'lVG, che I'attuazione quarantennale
della legge restituisce come una pratica divenuta di massa®.

Lo scopo & quello di richiamarne la particolare criticita in ordine alla dimensione organizzativa
dell’effettivita del diritto alla salute, ma anche di proporre una lettura critica che ne evidenzi la in-
trinseca ambiguita — se non proprio contraddittorieta — rispetto alla configurazione strutturale del di-
ritto alla salute che si e inteso in questo contributo rappresentare il pitu coerentemente possibile.

La dimensione problematica assunta dalla obiezione di coscienza disciplinata dalla legge 194/1978,
ben rimarcata da diverse recenti problematizzazioni® e dalle considerazioni espresse in due decisioni
del Comitato Europeo dei Diritti Sociali, nel 20148 e nel 2016%7, rimanda alla necessita di ripensare il
rapporto tra autodeterminazione, salute e dimensione sessuata del corpo, nella misura in cui, entro il

83 |n particolare dopo I'approvazione della legge 219/2017, su cui si vedano, da ultimo, questa Rivista, 1, 2018,
e M. FOGLIA (cur.), La relazione di cura dopo la legge 219/2017. Una prospettiva interdisciplinare, Pisa, 2019.

84| tema dell’obiezione di coscienza in ambito medico verra conclusivamente ripreso in connessione all’ipotesi
della necessita di una sua futura regolamentazione come suggerita dall’ordinanza 207/2019 (10 Cons. dir.).

85 Recentemente |. DOMENICI, Obiezione di coscienza e aborto: prospettive comparate, in questa Rivista, 3, 2018,
19; L. BUSATTA, Insolubili aporie e responsabilita del ssn. Obiezione di coscienza e garanzia dei servizi per le
interruzioni volontarie di gravidanza, in Riv. AIC, 3, 2017; S. TAUNI, Interruzione volontaria di gravidanza,
obiezione di coscienza e diritto di accesso alle prestazioni sanitarie nella complessa architettura costituzionale.
Profili critici e ipotesi di superamento, in Riv. AIC, 2, 2017; F. GRANDI, Le difficolta nell’attuazione della legge 22
maggio 1978, n. 194: ieri, oggi, domani, in Ist. fed., 1, 2015, 89; A. PIOGGIA, L’obiezione di coscienza nei
consultori pubblici, ivi, 121.

86 Reclamo coll. n. 87 del 2012 presentato da International Planned Parenthood Federation European Network.
87 Reclamo coll 91/2013 presentato da Confederazione Italiana Generale del Lavoro.
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sex-gender system, emerge “una deminutio dell’autodeterminazione delle donne” prodotta storica-
mente da norme che ne disciplinano il corpo, la sessualita, I’attitudine riproduttiva®.

Alla meta degli anni settanta, il riferimento alla tutela della salute era stato in grado di fornire un sal-
do fondamento costituzionale alla garanzia della salute riproduttiva delle donne®® — a partire dalla
sentenza costituzionale 27/1975 che ha consentito il superamento della repressione penale
dell’interruzione volontaria della gravidanza e fornito un modello di legittimazione costituzionale alla
legge che dal 1978 la disciplina; successivamente, pero, la spinta propulsiva inizialmente fornita dal
riconoscimento del carattere fondamentale ed espansivo del diritto fondamentale alla salute non &
stata integrata con un analogo riconoscimento della dimensione dell’autodeterminazione personale
in materia di riproduzione®. La sentenza 27/1975, pietra miliare nella costruzione dei rapporti di ge-
nere che accompagna la legislazione sui consultori (I. 405/1975) e precede quella sull’aborto (l.
194/1978), ha avuto I'effetto di costituzionalizzare un modello dell’interruzione volontaria di gravi-
danza fondato sulla, e giustificato dalla, necessita di tutela della salute della madre, entrato nel dibat-
tito del tempo con la forza di una soluzione costituzionalmente imposta e, almeno in certa misura,
sottratta alla discussione. Nucleo centrale e lascito piu duraturo dell’argomentazione é il riconosci-
mento dell’asimmetria tra la tutela costituzionale del concepito e quella della salute della madre, che
entra nel bilanciamento come posizione costituzionale non comprimibile. La specificita della espe-
rienza femminile della gravidanza, che pure emerge, resta dissimulata da un’argomentazione conte-
nuta entro il perimetro del diritto soggettivo alla salute®?, che anche la giurisprudenza costituzionale
successiva consolida: avallando gli elementi della normativa imperniati sulla necessita di trattare la
gravidanza e aborto come esperienze della vita esemplari della diversita tra i sessi e, conseguente-
mente, come luogo di necessario riconoscimento giuridico dell’asimmetria di genere®?, ma solo per
guanto risulta coerente e possibile nel quadro di una tutela costituzionale che si misura con
I'autodeterminazione della donna in materia di salute riproduttiva, non certo ispirata dal riconosci-

t. Gli spazi in cui in concreto si esercitano

mento della autodeterminazione femminile tout-cour
forme di autodeterminazione femminile restano spazi in ordine alla salute, piuttosto che alla condi-

zione di genere. La tutela della salute ha, pertanto, occupato lo spazio di riconoscimento

88 | RONCHETTI, L’autonomia e le sue esigenze cit., 196 e ID., Donne e corpi tra sessualita e riproduzione, cit., 3.

8 Cosi come, del resto, sempre nell’lambito della complessita del sex-gender system, al riconoscimento dei
percorsi di transizione di genere (l. 164/1982, sulla rettificazione anagrafica del sesso e sent. cost. 161/1985).

%0 L. RONCHETTI, L’autonomia e le sue esigenze cit., 199, segnala che I'autodeterminazione delle donne nella
procreazione resta «confinata nella sfera della tutela della salute psicofisica ex art. 32 Cost. senza alcun
coinvolgimento della inviolabilita della liberta personale, fisica e morale, di cui all’art. 13».

91 G. BRUNELLI, L’interruzione volontaria della gravidanza: come si ostacola I'applicazione di una legge (a
contenuto costituzionalmente vincolato), in Scritti in onore di Lorenza Carlassare, Il diritto costituzionale come
regola e limite al potere, lll, Napoli, 2009, 828.

92 Sj pensi alla posizione del padre del concepito; si veda come la semi-capacita riconosciuta dalla |. 194/1978
alla donna minore in ordine ad una decisione da considerarsi certamente grave rifletta I'assoluta specificita del
corpo femminile in eta feconda

93 Che avrebbe presupposto il riconoscimento di un pil netto ridisegno dei rapporti di genere: con le parole di
M.L. BocclA, Il conflitto sulla decisione della donna. Un confronto tra uomini e donne del PCl sull’aborto, in Reti,
1988, 3-4, 77, «non c’é nessuna liberta né alcun diritto all’aborto per la donna. C’é invece nel riconoscimento
che la decisione é sua, una ridefinizione dei rapporti di potere tra uomini e donne».
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all’asimmetria e specificita della gravidanza e della maternita come esperienza femminile®, offrendo
una lettura avversariale della relazione tra donna e embrione®.

Da qui una tensione interpretativa che ricava dal modello costituzionalizzato una marcata separazio-
ne tra la madre e il concepito e che, di conseguenza, rinuncia a sviluppare gli elementi di coerente in-
tegrazione presenti nella legge 194/1978 (primo tra tutti, I’larmonizzazione dei principi ispiratori de-
clinati nel suo articolo 1%) e ne legge le tensioni in continuita con I'esistenza di irriducibili contrappo-
sizioni etico-politiche, enfatizzandole e riproducendole, anziché ricavare dalla esistenza stessa della
legge una loro oggettiva composizione sul piano normativo. | maggiori contrasti riguardano
I'interpretazione del modello di interruzione volontaria della gravidanza nel primo trimestre (per il
secondo trimestre, infatti, la lettura & pacificamente orientata alla rilevazione di un modello di abor-
to terapeutico). Dubitando della conciliabilita dei principi normativi assunti a fondamento della legge,
tra di loro e con i contenuti della disciplina®, le letture interpretative si divaricano, pero, negli esiti:
da un lato, si afferma la prevalenza della autodeterminazione condizionata®, secondo le linee del
modello detto discorsivo (o della consulenza®), in cui il vincolo che condiziona la possibilita di deci-
sione della donna e rappresentato dalla procedimentalizzazione che impedisce I'autoreferenzialita
del processo di formazione della sua volonta ed impone una particolare ponderazione, nella cornice
del confronto con una struttura o un medico; dall’altro, ci si orienta alla costruzione di un modello
piu marcatamente segnato dalla presenza di indicazioni vincolanti che, in quanto riconducibili alla sa-
lute, affidano un ruolo decisionale attivo al medico®. Benché nella pratica e nella giurisprudenza sia

101

il primo modello, che riconosce la portata della autonomia decisionale della donna*®, ad affermarsi,

% Sulla centralita ed il valore della relazione di gravidanza, B. PEzziNI, Nascere da un corpo di donna: un
inquadramento costituzionalmente orientato dall’analisi di genere della gravidanza per altri, in
Costituzionalismo.it, 1, 2017.

%S, NiccolAl, La legge sulla fecondazione assistita e I'eredita dell’aborto, in Costituzionalismo.it, 2, 2005; L.
RONCHETTI, L’'autonomia e le sue esigenze cit., 200.

% La chiave di un’integrazione costituiva dei principi declinati all’art. 1 — la procreazione cosciente e
responsabile enunciata come diritto, il valore sociale della maternita e la tutela della vita umana sin dall’inizio
espresse come finalita — & sviluppata da B. Pezzini, Inizio e interruzione della gravidanza cit., nel par. 1.2.2
esplicitamente intitolato La coesistenza dei principi.

9 Il tema & ricorrente, v. L. ARCIDIACONO, Interruzione della gravidanza e principi costituzionali, in Dir. soc., 4,
1978, 739; anche per P. ZATTI, U. NANNINI, Gravidanza (interruzione della), in Dig. priv., sez. civ., IX, Torino, 1993,
267, la tensione inevitabile tra principio di autonomia e ragioni oggettive sarebbe solo parzialmente risolta
dalla legge; per T. PITcH, Un diritto per due. La costruzione giuridica di genere, sesso e sessualita, Milano, 1998,
73, principi e iter sono varchi che minacciano I'impianto sostanziale della legge.

98 C. CasINI, F. CIERI, La nuova disciplina dell’aborto, Padova, 1978, 118; C.E. TRAVERSO, Commento dell’art. 5, in
L’interruzione volontaria della gravidanza. Commento alla legge 22 maggio 1978, n 194, Milano, 1978, 154-
155, pur con riserve di legittimita costituzionale; A. LANzI, Gravidanza (interruzione della), in Dig. pen., VI,
Torino, 1992, 28.

9 sul modello discorsivo, in particolare con riferimento alla sua origine nell’ordinamento tedesco, v. D’AMICO,
Donna e aborto nella Germania riunificata, Milano, 1994: il modello italiano se ne discosta, perd, mancando in
esso il chiaro indirizzo dissuasivo.

100 p_7ATTI, U. NANNINI, Op. Cit., 278.

101 |3 giurisprudenza costituzionale, pur non avendo mai direttamente esaminato I'art. 4 della legge, ha
affermato esplicitamente il potere decisionale della donna sia nella sent. 26/1981: “Quanto all'art. 1, pur senza
ridurlo ad un mero "cappello declamatorio” (come vorrebbe la memoria relativa alla richiesta "radicale”), e
chiaro che le sue proclamazioni non possono venir considerate per sé sole, senza ricollegarle alle opzioni

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2019

€0S-v8CC NSSI
'810°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

[l diritto alla salute a quarant’anni dall’istituzione del servizio sanitario nazionale

confortato e sorretto anche dai riscontri obiettivamente positivi dei risultati applicativi'®, il secondo,

pill marcatamente presente nei primi commenti'®

, si riaffaccia comunque ciclicamente nel dibattito.
Ed é in questo quadro che si colloca anche la perdurante questione dell’obiezione di coscienza: di-
ventata in Italia nel corso dei 40 anni trascorsi dall’approvazione della legge una vera e propria obie-

zione di massa*®

, con percentuali stabilmente assestate intorno al 70% del totale dei medici gineco-
logi in servizio (e punte del 96% in Molise, 88% in Basilicata e 84% nella provincia di Bolzano), che sol-
leva gravi dubbi sull’effettivita nella garanzia di una prestazione sanitaria essenziale [nell’elenco dei
LEA] e sulla tutela del diritto alla salute delle donne che si rivolgono al servizio sanitario per I'lVG,
provocando i problemi e disservizi anche contestati all’ltalia dal Comitato Europeo dei Diritti Socia-
“105.

In questa prospettiva, la riflessione sul significato e la ratio della obiezione di coscienza nella legge
194, andrebbe affrontata su basi nuove: non solo per riprendere osservazioni fin dall’origine avverti-
te del rischio potenziale di incisione sull’organizzazione del servizio!® e non solo nella chiave della ri-

cerca di soluzioni praticabili?’

, ma nella direzione di un radicale ripensamento della adeguatezza del-
la soluzione pensata quarant’anni fa a garanzia della intangibilita della sfera morale dei medici di
fronte ad una pratica ed un trattamento medico come I'lVG.

Si tratta di avvertire come I'obiezione di coscienza vada ad incidere nella configurazione della rela-
zione terapeutica: una configurazione oppositiva dei ruoli della paziente (donna) e del medico, pro-
posti come portatori ab origine di posizioni ed interessi contrapponibili anziché convergenti, incide
sulla possibilita stessa di instaurare una autentica relazione terapeutica, nel senso ricostruito sulla
base dell’art. 32 Cost. Il medico assume, infatti, nella relazione terapeutica un ruolo “strumentale”,
innanzitutto al formarsi di decisioni di altri (in questo caso, di altre) sulla propria salute e sulle proprie

complessive condizioni di vita (secondo la ampia definizione di salute dell’OMS) e, di conseguenza, al

effettuate dal legislatore nel configurare l'intero complesso delle norme — discrezionalmente stabilite —
sull'interruzione volontaria della gravidanza; e lo stesso vale per I'art. 4, che va comunque letto per intero,
senza ignorare il rilievo attribuito alla volonta della gestante, nell'ambito delle "procedure" previste dall'art. 5”,
sia nelle ord. 76/1996 e 514/2002. Altrettando esplicita anche Cass. pen., sez. V, 6 marzo1998, n. 2866, in Riv.
it. med. leg., 1999, 1713, che definisce liberalizzata I'ING nel senso che: “pur con le garanzie del rispetto delle
procedure previste dagli artt. 5, 8, 12 e 13- é lasciata alla donna, che abbia preso coscienza della possibilita di
essere aiutata a rimuovere le cause che la porterebbero all’intervento, I'ultima definitiva decisione”.

102 | e Relazioni annuali al Parlamento evidenziano una tendenza alla costante riduzione del numero degli aborti
dal 1982 (i dati precedenti sono influenzati dall’emersione del fenomeno delle interruzioni volontarie, prima
confinato nella clandestinita); pur mantenendosi la tendenza alla diminuzione nelle donne italiane adulte, negli
ultimi anni il numero appare in crescita tra le minorenni e le straniere: cosa che suggerirebbe I'esigenza di
potenziare le attivita di informazione e formazione rivolte alla gestione responsabile dei comportamenti
sessuali per queste fasce di popolazione femminile.

103 F, BUSNELLI, Commento all’art. 1, della legge 194/1978, I, in Nuove leggi civ. comm., 1978, 1605.

104 M. AINIS, Dall’obiezione di coscienza all’obiezione di massa, in Quad. cost., 4, 2009, 903; M. D’amico, B.
LIBERALI (a cura di), Procreazione medicalmente assistita e interruzione volontaria della gravidanza:
problematiche applicative e prospettive future, Napoli, 2016, 151 ss.; M.P. lapicicco, La lunga marcia verso
I'effettivita e I'equita nell’accesso alla fecondazione eterologa e all’interruzione volontaria di gravidanza, in Riv.
AlC, 1, 2018.

105y, le decisioni del 2014 e 2016 citate alle note 85 e 86.

106 A D’ATENA, Commento all’art. 9, in Nuove leggi civ. comm., 1978, 1660-61

107y, dottrina citata in nota 85.
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realizzarsi di conseguenti pratiche terapeutiche da altre subite sul proprio corpo. Un ruolo che non
ne sminuisce in alcun modo I'importanza, né I’'autonomia: altri ed altre sono, tuttavia, i/le titolari del
bene salute tutelato dall’art. 32 Cost. e della sfera di autodeterminazione in materia di salute e con-
dizioni di vita, al presidio costituzionale della quale convergono gli art. 2 e 13 Cost., nel senso visto
sopra.

Quanto all’'obiezione di coscienza che é prefigurata nell’ordinanza 207/2018, essa viene indicata fra i
profili di attenzione sottoposti al legislatore; sollecita, infatti, il punto 10 del Considerato in diritto
«una regolazione della materia, intesa ad evitare simili scenari, gravidi di pericoli per la vita di perso-
ne in situazione di vulnerabilita, [che] & suscettibile peraltro di investire plurimi profili, ciascuno dei
quali, a sua volta, variamente declinabile sulla base di scelte discrezionali: come, ad esempio, le mo-
dalita di verifica medica della sussistenza dei presupposti in presenza dei quali una persona possa ri-
chiedere I'aiuto, la disciplina del relativo “processo medicalizzato”, I'eventuale riserva esclusiva di
somministrazione di tali trattamenti al servizio sanitario nazionale, la possibilita di una obiezione di
coscienza del personale sanitario coinvolto nella procedura» (corsivo ns.).

Ricongiungendo le considerazioni sull’estraneita, che dovrebbe considerarsi strutturale,
dell’obiezione di coscienza del medico ad una ricostruzione della relazione terapeutica propriamente
inquadrata nella dimensione dell’art. 32 Cost, a quanto sopra osservato in merito agli slittamenti di
prospettiva presenti nell’ordinanza stessa, la stessa suggestione della possibilita di obiezione sembra
rivelarsi un sintomo della difficolta di assimilare pienamente, nell’lambito della mera relazione tera-
peutica, le condotte che un paziente, che abbia a pieno diritto richiesto I'interruzione di trattamenti
salvavita, puo esigere dal medico che lo assiste, di accompagnamento con cure palliative, da un lato
(per le quali non si formula I'ipotesi di alcuna obiezione di coscienza), e di somministrazione di un
farmaco che determina la morte, dall’altro (per la quale, invece, si lascia aperta la possibilita del me-
dico di sottrarsi a prestazioni doverose!®).

Anche per questa ulteriore ragione, che si aggiunge alle perplessita e alle critiche gia rivolte
all'ordinanza 207/2018, sembrerebbe pil opportuno che la vicenda interessata dall’ordinanza stessa
trovasse una sua conclusione — per la via del seguito legislativo o, come appare piu probabile, per
quella giurisprudenziale a conclusione della discussione nell’udienza del 24 settembre — entro i confi-
ni tracciati dalla rilevanza della questione di costituzionalita, intervenendo, cioe, come gia ipotizzato,
sulla figura del reato di aiuto al suicidio.

Lasciando cosi che la relazione di cura si assesti entro i confini sostenibili tracciati dalla |. 219/2017,
che perseguono un «equilibrio tra le istanze dell’autonomia individuale e la dimensione relazionale
del diritto alla salute»*®,

108 G, BALDINI, op. cit., 33.
109 pj sostenibilita tratta In questi termini L. BUSATTA, La sostenibilita costituzionale della relazione di cura, in M.
FoGLIA (cur.), La relazione di cura dopo la I. 219/2017, Pisa, 2019, 152.
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Assisted suicide in Italy: constitutional right or wishful thinking?

Carlo Casonato”

ABSTRACT: The Italian Constitutional Court has surprised many commentators by mak-
ing a provisional decision declaring the crime of assisted suicide unconstitutional, un-
der certain conditions. Before officially striking down the article of the criminal code,
however, the Court (following the Canadian example) gave the Parliament one year
to enact a comprehensive law on the topic. The deadline is running out and the pic-
ture is far from clear: given the complexity of the legal system and the inertia of the
Parliament, the right of sick and suffering people to be aided in taking their life is like-
ly to remain, at least for a while, wishful thinking.

KEYWORDS: Assisted suicide; euthanasia; end of life issues; constitutional law; Italy

taly could soon join the group of states that, under certain conditions, allow assisted suicide.

The Constitutional Court, in fact, has set for next September 24" the hearing for officially deal-

ing with the constitutional legitimacy of the article of the criminal code that prohibits, in abso-
lute terms, any activity of abetting suicide. However, already in a previous hearing, the Court antici-
pated that this prohibition is unconstitutional (order no. 207, October 24™, 2018).
The case came before the Constitutional Court following the indictment of Mr Marco Cappato for
having helped Mr Fabiano Antoniani (known as DJ Fabo) commit suicide.
DJ Fabo was rendered blind and quadriplegic by a car accident in 2014. He could breathe autono-
mously only for short periods and was therefore mechanically ventilated. He was fed artificially and,
guoting the Court itself, he "suffered particularly intense physical pain caused by daily muscle spasm
and cramps." DJ Fabo could have asked for the withdrawal of mechanical ventilation or artificial hy-
dration and nutrition (in Italy, the right to refuse medical treatment is formally recognized by law n.
219/2017). Due to his particular condition, however, DJ Fabo would have spent a few days or even
weeks before dying of suffocation or dehydration. Faced with this prospect, which DJ Fabo consid-
ered contrary to his dignity and a cause of suffering for himself and his loved ones, he decided to
commit suicide. Because of his paralysis, he asked Mr Cappato (the leader of an association cam-
paigning for legal euthanasia) to take him to the Swiss clinic Dignitas, in order to be assisted in sui-
cide (a practice permitted there).
Returning from Switzerland, Mr Cappato was indicted for abetting suicide, a conduct that in Italy is
punished by the criminal code (Art. 580) with a penalty of up to 12 years in prison. The Constitutional
Court, asked to establish whether this prohibition is contrary to the Constitution, set the hearing for
the official discussion of the case on September 24, 2019, already indicating, in the preliminary Octo-
ber 2018 hearing, three reasons for the constitutional illegitimacy of the unconditional ban on assist-

* Professor of Law, University of Trento (Italy) and Member of the Italian National Bioethics Committee. Mail:
carlo.casonato@unitn.it.
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ing suicide. The three reasons revolve around (i) the need to save seriously ill persons from suffering,
(ii) the principle of non-discrimination against some patients, (iii) the respect for self-determination
of adults and competent persons.

i) The Court of Rome, in the first place, recognized that preventing DJ Fabo from being assisted in sui-
cide forced him to withdraw the mechanical ventilation or the artificial hydration and nutrition. In
this way, however, he was forced to "undergo a slower process, in a scenario that does not corre-
spond to the patient's vision of a dignified death and which is marked by pain and suffering for peo-
ple close to the patient."

ii) Secondly, the Constitutional Court acknowledged that life is an asset that the State must protect.
However, given that every patient has the right to refuse life-saving and life-sustaining treatments,
thus resulting in death, the judges wondered why the will of those who ask for assisted suicide
should not be respected. If "the primary importance of the value of life does not rule out the duty to
respect the patient’s decision to end his or her life by means of suspending healthcare treatments
[...] there is no reason for the same value to become an absolute obstacle, supported by criminal li-
ability, to accepting the patient’s request for assistance in avoiding the slower decline — perceived as
running contrary to their idea of a dignified death — which results from the suspension of life support
devices".

iii) Thirdly, the Court underlined the right of seriously ill people to decide about ending their life in a
dignified way, unwilling to claim that the illness-driven vulnerability produces an inability for self-
determination. Referring to the principle of equality, the Court wrote that "if people kept alive by ar-
tificial life support treatments are considered under the system to be capable, under certain condi-
tions, to decide to bring an end to their lives by suspending this treatment, there is no clear reason
why the same person should instead be considered to be in need of unyielding and indiscriminate
protection against their own will when it comes to the decision to end their lives with the help of
others, when they consider this option to be more dignified than the aforementioned suspension of
treatment".

This kind of reasoning is not new in comparative law. Similar motives are already found, for instance,
in a 1997 Colombian Constitutional Court ruling (C-239/1997). And the Supreme Court of Canada, in
Carter v. Canada (2015 SCC 5), used similar reasons to hold the prohibition of assisted suicide as con-
trary to the Canadian Charter of Rights and Freedoms. Borrowing a model used by the Canadian
Court itself, furthermore, the Italian Constitutional Court made a rare use of its procedural powers.
For the very first time, it suspended the hearing and postponed the final judgement for one year (to
next September) in order to give lawmakers time to enact a comprehensive law.

As a result of the Italian ruling, however, three problems emerge.

The first one concerns the Parliament, which, despite having held a few hearings, has not yet begun a
thorough and deep examination of the subject. The first risk is therefore that, without a law, the
Constitutional Court, at the next September hearing, will have to shape a regulation, through its deci-
sion, to a complex and ethically sensitive topic such as assisted suicide — a topic that should instead
receive proper attention by Parliament.

The second problem concerns the conditions that the Court has set in order to obtain assistance for
suicide. In addition to the three requirements common to the jurisdictions allowing assisting suicide
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(the ability to make a free and informed decision; an incurable 