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BioLaw Journal (ancora) nel vor-
tice di CoViD-19

Paolo Veronesi

ome ha sottolineato anche Antonio

D’Aloia ad apertura del fascicolo 2/2020

di questa Rivista — passando poi al setac-
cio il piu recente parere del CNB in materia —
I’emergenza dettata dall’espandersi del Corona-
virus ha stravolto le nostre vite: ci ha costretto a
cambiare rapidamente registro e abitudini, ha
riversato su di noi consigli, limiti e obblighi nuo-
vi, ha rivisto gli spazi d’azione di molti diritti
fondamentali e ridefinito i tempi del nostro agi-
re pubblico e privato (si vedano, in questo nu-
mero, le osservazioni sviluppate in particolare
nel saggio di Stefania Leone).
Da mesi viviamo insomma, nostro malgrado, in
un’enorme bolla spazio-temporale intrisa di
istanze biologiche e biopolitiche incidenti sul
nostro quotidiano, icasticamente rappresentate
dalle mascherine che siamo costretti a indossa-
re (per legge) al fine di proteggere noi e gli altri.
La natura complessivamente biopolitica di cid
che stiamo quotidianamente vivendo si traduce
quindi, da un lato, in un corpus di norme giuridi-
che di varia fonte e natura, tese a incidere (chis-
sa per quanto) sui corpi dei cittadini e a limitar-
ne, pil 0 meno razionalmente, le mosse (si rin-
via alla perfetta “messa in ordine” di Marilisa
D’Amico), ma assume altresi, d’altro lato, la
forma di uno sbragato utilizzo degli eventi sani-
tari in corso per condurre battaglie di carattere
squisitamente (e spesso strumentalmente) poli-
tico. Accade in frange della politica e della so-
cieta italiane, come succede, con accenti piu o
meno diversi, un po’ dovunque in Europa e nel
mondo: se ne accennera.

BioLaw Journal (ancora) nel vortice di CoViD-19

Accanto a interventi dedicati a temi biogiuridici
che possiamo ormai considerare d’elezione per
la nostra rivista — oltre che destinati a rimanere
sugli scudi per chissa quanto tempo (si pensi
all'Intelligenza Artificiale, alla sperimentazione
clinica, al consenso informato, al fine-vita, al di-
ritto alla salute tout court, all’obiezione di co-
scienza medica ecc.) — questo numero di BioLaw
Journal concentra dunque buona parte delle
sue riflessioni su taluni, assai peculiari profili
problematici generati dall’emergenza CoViD-19.
Abbiamo insomma pensato di caratterizzare il
nostro approccio ospitando contributi che ad
alcuni (forse) parranno adottare una prospetti-
va vagamente “sghemba” rispetto agli appro-
fondimenti e ai dibattiti ai quali abbiamo assisti-
to in questi mesi: discussioni peraltro rilevantis-
sime sotto lo stretto profilo giuridico e che giu-
stamente riecheggiano, pill o meno sotterra-
neamente, in pressoché tutti i saggi che abbia-
mo il piacere di proporre ai lettori.

L'idea “base” che ci ha guidato e stata la neces-
sita di mettere a fuoco — in aggiunta a tante al-
tre analisi pur sempre opportune — come le
modalita mediante le quali si & affrontato quan-
to sta tuttora accadendo abbia influito e agisca
sul fronte di una serie di vulnerabilita gia ben
note ma spesso dimenticate o ritenute ancillari:
ne elencava una cospicua serie gia Antonio
D’Aloia nel suo citato editoriale. Si tratta di de-
bolezze assai “particolari” che vedono protago-
niste talune minoranze o, al contrario, gruppi
magari nient’affatto tali dal punto di vista quan-
titativo ma cosi erroneamente percepiti dal
senso comune (si pensi al caso-limite delle don-
ne). Si tratta, dunque, di un tipico problema da
affrontare (in primis) con la cassetta degli at-
trezzi del costituzionalista.

La consapevolezza via via maturata — e perciod
condensata in tutti i lavori ospitati in questo fa-
consiste nell'idea che

scicolo - quindi
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I’esperienza del Coronavirus abbia inevitabil-
mente sovrapposto (e stia tuttora sovrappo-
nendo) nuove e spesso sconosciute debolezze a
una cospicua serie di “disagi” e “tradizioni” gia
esistenti, aggravandone e mutandone ulterior-
mente il modo d’essere e la stessa percezione
pubblica. Non si tratta dunque (solo) di riflette-
re sul tema comunque centrale e decisivo del
rapporto tra diritto e scienza o tra diritto e salu-
te nell’era della pandemia (come opportuna-
mente avviene nei contributi di Laura Palazzani,
Daniela Piana e Carlo Casonato), bensi di verifi-
care come la situazione in cui ancora siamo de-
cisamente immersi impatti su una serie di in-
dubbie fragilita gia in atto, trasformandone o
devastandone la fisonomia (e proprio dal con-
cetto di «discriminazione multipla o intersezio-
nale» muove percio I'analisi proposta da Marili-
sa D’Amico).

Cio vale senz’altro — tanto per citare alcuni dei
temi approfonditi o sfiorati nel fascicolo — per
chi & stato ed & tuttora costretto a vivere
all'interno del sistema penitenziario (v. ancora
D’Amico), per i malati o i sofferenti che hanno
dovuto sospendere e rinviare (per decisione
amministrativa o scelta volontaria) terapie e
diagnostica preventiva (con l'inevitabile conse-
guenza che aumentera di certo, piu in la nel
tempo, l'incidenza statistica delle patologie car-
diovascolari, tumorali, di disagio mentale e chis-
sa che altro: ne tratta Lucia Busatta), per le de-
bolezze gia indotte dall’eta avanzata e dalla
scarsita di risorse terapeutiche, riscontrata nelle
fasi montanti del contagio (anche sub specie
delle “scelte tragiche” da adottare a causa del
ridotto numero di posti disponibili nei reparti di
rianimazione: si v. I'articolo di Maria Giulia Ber-
nardini), per i migranti e gli stranieri (ancora
D’Amico) nonché — ed & su questo che abbiamo
deciso di concentrare maggiore attenzione —

per una congerie di profili rientranti nell’ampio
recipiente delle questioni di genere.

E infatti indubbio — e persino intuitivo — che
stato di fatto
dall’emergenza sanitaria ora nel pieno della

I"allarmante provocato
“seconda ondata” abbia determinato non pochi
effetti negativi su molti dei profili attinenti

Ill

all’esperienze del “genere”.

Si pensi soltanto alle trasformazioni rapidamen-
te subite dal lavoro di cura, normalmente a ca-
rico delle donne (si v., in particolare, il saggio di
Orsetta Giolo), alla necessita di reperire un nuo-
vo equilibrio tra sfera lavorativa e sfera privata
(v. Giulia Formici) o al brusco calo delle denunce
di maltrattamento in famiglia riscontrato duran-
te il lockdown, ove la convivenza forzata entro
le mura di casa, in situazioni gia compromesse,
ha invece e senz’altro comportato una recrude-
scenza del fenomeno. Quest’ultimo e divenuto
quindi ancora piu “sommerso” e “nascosto” di
quanto abitualmente non accada, riducendosi
altresi le possibilita di reazione “legale” o anche
solo “esistenziale” delle vittime. Un allarmante
stato di fatto per il quale non & mancata
un’opportuna (e, a quanto pare, persino effica-
ce) azione dei pubblici poteri (una dettagliata
analisi di queste misure e dei dati del fenome-
no, trattato in molti dei lavori qui proposti, & al
centro del suggestivo articolo di Barbara Pezzi-
ni).

Si pensi altresi alla spesso brusca interruzione o
ai rinvii subiti dai delicati percorsi di transizione
coinvolgenti le persone affette da disforia di ge-
nere (se ne accenna in qualche contributo).
Oppure si ponga mente all'inevitabile incidenza
che il lockdown ha prodotto sulla salute ripro-
duttiva delle donne, sulle pratiche di procrea-
zione assistita e sulle cadenzate procedure en-
tro le quali va incanalata I'interruzione volonta-
ria di gravidanza (in particolare, si rinvia ai saggi
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di Maria Pia ladicicco, Sara De Vido e di Lucia
Busatta). Una vicenda umana, quest’ultima, per
la quale la disciplina vigente nel nostro Paese (e
non solo) impone la gestione di tempi rigoro-
samente cadenzati.

Su quest’ultimo problema conviene soffermare
I'attenzione, commentando (molto in breve) al-
cune vicende della recente cronaca politica che
al clima di questi mesi sembrano, sia pur indi-
rettamente, connesse.

Con riguardo a esso si e infatti assistito, durante
e dopo la prima fase del primo picco della pan-
demia, a circostanze che hanno senz’altro au-
mentato gli effetti prodotti da quanto purtrop-
po & gia noto sul versante della sempre piu in-
controllata obiezione di coscienza alla legge.
D’altro canto, la pandemia ha reso ancora pil
visibili gli effetti virtuosi che potra produrre, in
casi d'imperante emergenza sanitaria, il diffuso,
corretto, informato e assistito (anche a distan-
za) utilizzo della pillola RU-486.

Non e dunque affatto casuale che, appena su-
perata I'emergenza della “fase 1” — e tornati a
una pur controllata (e solo temporanea) norma-
lita — sia scoppiata la polemica. Questa e sorta a
fronte della pretesa di taluni che il farmaco in
guestione venga assunto, somministrato e dia-
cronicamente monitorato nei suoi effetti solo e
soltanto mediante la degenza ordinaria. Dopo la
retromarcia della Regione Umbria — in prece-
denza appaiata alle regioni orientate a facilitar-
ne 'uso “decentrato” — e cosi intervenuto il Mi-
nistero della salute, con le sue nuove Linee Gui-
da in materia: il provvedimento ha riportato la
discussione su binari meno ideologici, allinean-
dolo alle risultanze, all’esperienza e ai docu-
menti di rango europeo (tutti favorevoli alla ge-
stione “domestica”, benché controllata, del
farmaco abortivo) (ne tratta nel dettaglio Lucia
Busatta). Il contrasto non si e tuttavia appianato

BioLaw Journal (ancora) nel vortice di CoViD-19

e ora anche la Regione Piemonte promette bat-
taglia su questo terreno. Il mutamento del “co-
lore politico” delle due giunte e dei presidenti
regionali ha dunque determinato un simile vol-
tafaccia: si tratta di biopolitica, appunto, e non
certo della miglior specie.

Per comprendere appieno tali vicende pare pe-
ro utile procedere anche oltre la patina delle
cose.

Per certi versi, non e probabilmente fortuito
che, come gia suggerito, questa peculiare espe-
rienza individuale, vissuta mediante una gestio-
ne rimessa in primis all'autonomia della diretta
interessata, sia, proprio ora, nuovamente assur-
ta a oggetto di scontro.

L'interruzione di gravidanza delinea, all’eviden-
za, una vicenda umana e biologica intimamente
connessa al genere, alla psicologia e al corpo
femminile. E dunque logico che quanto pilu vi-
cende cosi intime e drammatiche vengano a
“distanziarsi” dai vari centri di potere in cui e
piu facile controllarle e ostacolarne il realizzarsi,
tanto pil aumenti la sfera d’azione rimessa alle
scelte individuali (e viceversa). Cio & tanto piu
vero quando sia proprio I'ordinamento a regola-
re gli ambiti di questa gestione “privata” del fe-
nomeno, rendendola sufficientemente “lonta-
na” e “autonoma” dall’agire istituzionale.
Quanto pil questo accade, tanto piu la reazione
di chi si oppone a simili sviluppi affila le unghie
e avanza tesi (e scelte politiche) tendenzialmen-
te antitetiche, imponendosi immancabilmente
su corpi e su persone assolutamente declinati
nel loro genere (perché sul genere inevitabil-
mente si ancora quell’esperienza).

E quindi comprensibile che proprio in questo
momento storico simili interventi (e intenti) re-
pressivi siano tornati in auge (da chi li agisce) e
vadano compresi appieno (da chi reagisce): per-
ché proprio adesso — dopo cio che si sta paten-
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do — € apparso sin troppo chiaro quanto sia uti-
le e sensato gestire varie vicende (anche delica-
te) della vita pubblica e privata delle persone
con un approccio “da remoto”. Vicende ed
esperienze che, in assenza di questa possibilita,
sarebbero costrette al silenzio e alla resa. La
biopolitica, per sua natura, teme invece la lon-
tananza e pretende di controllare, tenere a ba-
da, poter agire in fretta sui corpi (e sulle perso-
ne) riottosi al fine di renderli malleabili e ubbi-
dienti.

E un autentico e costante braccio di ferro, per il
quale si apre, proprio nel momento in cui si
scrive, un nuovo fronte sensibile: I’Aifa ha infatti
stabilito (ottobre 2020) che le minorenni (come
le maggiorenni) potranno accedere alla pillola
dei cinque giorni dopo (e non solo a quella del
giorno dopo) anche senza prescrizione medica,
suscitando inevitabili critiche da parte di taluni.
Neppure in tal caso sembra casuale la tempisti-
ca di una simile decisione e il quadro entro il
quale s’inserisce: anche in questa vicenda le
forze che si contendono il campo (biopolitico)
sono infatti sostanzialmente le medesime di
quelle appena adombrate.

Affiora di conseguenza, in questo fascicolo, un
problema ancora piu ampio che ha nel “genere”
le sue radici e che dalle recenti vicende mondiali
puo trarre proficue risposte.

Muovendo da quanto emerso proprio in costan-
za della pandemia (e finora non adeguatamente
approfondito sul versante giuridico) occorrera
prossimamente riflettere sulle coordinate entro
le quali sembrerebbe doversi pil correttamente
gestire la c.d. medicina (appunto) di genere: ne
tratta efficacemente Lucia Busatta.

Se cioé — per banalizzare — quest’ultima debba
configurarsi come un settore e una disciplina a
sé, ovvero se vada invece affrontata come una
“specializzazione” trasversale alle varie possibi-

lita d’intervento dell’intera scienza medica (e,
dunque, mai distinta da queste). Proprio quanto
meglio emergera dallo studio dei dati relativi
alle forme con le quali il CoViD-19 ha diversa-
mente aggredito uomini e donne (e come i pri-
mi e le seconde hanno reagito alle varie terapie
o ai futuri vaccini) potra scaturire qualche utile
precisazione per meglio gestire questo dibatti-
to. Gettandosi, cosi, lampi di luce anche su altri
versanti che risultera opportuno inquadrare fa-
cendo ricorso alle medesime coordinate.

Ne discuteremo certo piu diffusamente in un
prossimo fascicolo: € una promessa.

C’é ovviamente anche dell’altro.

Le reazioni suscitate da CoViD-19 sullo scacchie-
re mondiale (oltre che all’interno dei vari Stati)
ha rivelato, ancora una volta — e gia se ne ac-
cennava — la potenza della biopolitica e il suo
immancabile appropriarsi di qualsiasi esperien-
za umana (piegandola anche a scopi non sem-
pre limpidi).

Sono emblematici, su questo terreno, taluni
macroscopici episodi.

Si pensi alla gia menzionata “corsa al vaccino” e
alla competizione (gia avviata) tra la Russia (che
ne ha gia distribuito uno di sua creazione, della
cui fondatezza scientifica e utilita pratica non
esiste pero alcuna prova pubblica) e soprattutto
gli Stati Uniti (ove la promessa di un vaccino di-
sponibile su larga scala in tempi brevi doveva
servire a rafforzare I'immagine di un Presidente
a dir poco atipico e a caccia di una riconferma).
L'Europa procede invece sostanzialmente anco-
rata alle note tappe che contrassegnano il me-
todo scientifico e rimane defilata, rivelandosi —
ancora una volta — come uno dei pochi agenti
mondiali che ancora crede nelle regole, nella
razionalita e in quanto ereditato dalle buone
prassi del passato. Confidando che cid non sia
solo I'effetto della sua debolezza.
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Oppure si rifletta ancora sulle insinuazioni che
I"amministrazione USA ha in pil occasioni dedi-
cato alla Cina, additata quale “untrice” mondia-
le e accusata addirittura (pur senza autentiche
prove) di non avere adeguatamente conservato
i pericolosi prototipi del virus letale, facilitando-
ne (dolosamente o colposamente) la diffusione
su scala planetaria. Un argomento — com’e ov-
vio — non certo innocuo allorché si versa nel
pieno di una battaglia geopolitica che ancora
deve trovare un suo (nuovo) equilibrio.

Da ultimo, un Trump ancora in quarantena an-
nuncia dal balcone della Casa Bianca — toglien-
dosi platealmente la mascherina — che gli USA
stanno sconfiggendo «il virus cinese», assimi-
lando cosi una possibile (ma al momento vellei-
taria) conquista medico-scientifica con una
guerra al fronte. Non sono parole usate a casac-
cio.

Sia chiaro: non stupisce per nulla la strumenta-
lizzazione che la vicenda Covid ha suscitato in
varie parti del mondo, inaugurando una strana
e raccapricciante alleanza politica tra negazioni-
sti, sovranisti, no-mask, no-vax, destre estreme,
suprematisti e non solo. Un coacervo indistinto
in cui il rifiuto dell’internazionalizzazione,
dell’Europa, dei diritti altrui e del dovere alla so-
lidarieta si & accompagnata (e si accompagna
tuttora) alla piu elementare negazione del me-
todo scientifico e delle risultanze della scienza
ufficiale (pur essendo chiaro che se ne devono
sempre comprendere, assieme ai pregi, anche i
limiti).

Fa inoltre specie che taluni politici, dopo aver
contratto la malattia, abbiano cambiato il modo
di parlare e di approcciarsi a essa sul piano delle
decisioni e delle prese di posizione pubbliche. Si
pensi al premier inglese Boris Johnson e alla sua
(inizialmente teorizzata) necessita di perseguire
I'immunita di gregge anche a costo di numerose
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e inevitabili vittime: atteggiamento radicalmen-
te mutato dopo essere stato ricoverato in una
terapia intensiva. Lo stesso Bolsonaro, dopo
aver sentenziato, dal suo Brasile, che «tanto bi-
sogna tutti morire», pare aver mitigato certe
sue asprezze negazioniste dopo aver contratto il
morbo (ed esserne guarito).

Rimane Donald Trump, la cui personale vicenda
patologica & ancora tutta da inquadrare nel
momento in cui si scrive, il quale sta pero ten-
tando di sfruttare — con quale successo occorre-
ra vedere — la malattia (sua e di numerosi espo-
nenti del suo staff) quale ulteriore espediente
discorsivo per conquistare un secondo mandato
alla Casa Bianca. Avallando — parrebbe (ma
I'uomo ¢ volubile “qual piuma al vento”) — tesi
(ancora) negazioniste o (quanto meno) minima-
liste e sostanzialmente no-mask (percio gradite
dalla sua base elettorale). Nel frattempo, & noto
che si sia sottoposto senza indugi a una potente
cura di Regeneron, un cocktail sperimentale di
anticorpi ricavati da cellule di tessuto fetale
estratte da aborti: pratica che, prima di amma-
larsi, aveva criticato senza riserve e che il suo
partito ostacola da sempre. Quando si dice la
coerenza e la fedelta alla linea....

C'e del “marcio” in questa propensione al para-
dosso, alla strumentalizzazione grossolana, ai
repentini cambi di rotta e all’ignoranza scientifi-
ca (effettiva o manovrata) emergente da molti
degli episodi appena rammentati; c’é da preoc-
cuparsi non poco riflettendo sull’incuranza che
tutto cid manifesta per il danno alla vita e alla
salute che il comportamento di taluni — quasi
aizzati a farlo — pud provocare ai meno tutelati
e piu vulnerabili.

Sembra in tal modo ripresentarsi il sotterraneo,
perenne connubio esistente tra un individuali-
smo sfrenato e intransigente (oltre che com-
plottista) e l'indifferenza ostentata ed estrema
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alle esigenze, ai diritti e alle fragilita altrui. E, del
resto, lo stesso atteggiamento che emerge dal
rifiuto aprioristico opposto ai vaccini. Ed & fran-
camente paradossale che un simile spregio per
la vita di “persone in carne e ossa” — sotteso ad
alcuni dei comportamenti appena evocati —
normalmente si sposi all’'intransigente opposi-
zione alle pratiche abortive, rivolte a chi — per
usare le parole della Corte costituzionale nella
sua famosa sent. n. 27/1975 — «persona deve
ancora diventare» (gli USA e Trump insegnano).
Utilizzando un linguaggio tipicamente giuridico,
oltre che appartenente alle Corti costituzionali
di tutto il mondo, in questi atteggiamenti con-
clamati e sbandierati con spavalderia si manife-
sta il rifiuto di un’essenziale pratica propria del
diritto, conquistata non senza fatiche e dispen-
dio di vite: prende il nome, com’é noto, di “bi-
lanciamento dei diritti”, ma potrebbe tradursi in
“misura delle cose”, razionalita, esclusione di
scelte (anche legislative) non motivate ed ec-
cessivamente “costose” (sul fronte non solo
economico), ripudio del comando gratuito e au-
tolegittimante (sul bilanciamento dei diritti nel-
lo specifico quadro della gestione italiana
dell’emergenza pandemica si v. le osservazioni
di D’Amico). In sintesi: € uno dei precipitati delle
piu aggiornate forme di Stato democratiche e
sociali, anche se (forse) non il piu evidente.

Se questo e I'approdo (alquanto raffinato) pre-
teso da un diritto autenticamente democratico,
cio che sta accadendo in varie parti del mondo
(e anche presso nicchie politiche e sociali di casa
nostra) manifesta il suo ostentato pendant. Si
nega la malattia, si sputa sulla scienza, si agita lo
spettro di un complotto non ben definito al me-
ro fine di non bilanciare alcun proprio diritto in
contrasto con ulteriori diritti altrui, si vieta addi-
rittura e provocatoriamente I'uso delle masche-
rine all’aperto e talvolta anche al chiuso (& ac-
caduto nel Comune di Sutri).

Fa ridere I'idea — sostenuta da alcuni — di un ac-
cordo mondiale a cavalcare una malattia inesi-
stente per insediare regimi liberticidi su larga
scala e sostenere gli interessi di Big Pharma; fa
rabbrividire, invece, quel che e accaduto, sul
piano costituzionale, nella vicina Ungheria, pro-
prio ad opera di un maitre a penser di quegli
stessi soggetti e gruppi schierati sul fronte ne-
gazionista e sovranista, oppure cio a cui si & as-
sistito in Polonia (allorché una Corte costituzio-
nale colonizzata dal partito al potere ha appro-
fittato del momento per fendere un colpo deci-
sivo all’aborto): in Europa esiste dunque chi,
approfittando della malattia, usa metodi simili a
quelli adottati in Tanzania, Sierra Leone ecc. (si
v. il global monitor dell’International Institute
for Democracy and Electoral Assistance di Stoc-
colma, presentato a Bologna il 16 ottobre
2020).

Si approfitta dello sbandamento per imporre
autoritarismi oppure si grida alle proprie liberta
(che si pretendono) violate — e che non si vo-
gliono limitare neppure di una virgola — per col-
pire o annullare con noncuranza tanti altri diritti
altrui, laddove — per citare |'autorevole affer-
mazione del Capo dello Stato — liberta, in una
democrazia, non pud mai comprendere I'essere
liberi di nuocere ad altri: € — appunto — un pro-
blema di bilanciamento.

Se ne appena parlato e non ci si puo dunque
dimenticare di chi, nella sua vita professionale,
ha fatto un uso cristallino, perfetto e da manua-
le di questa tecnica. La giudice della Corte Su-
Ruth Bader Ginsburg -
un’autentica maestra del diritto e dei diritti — ci

prema americana,

ha lasciati. La sua e stata una vita lunga, profi-
cua e ben spesa in nome dei diritti. E partita
certo dai diritti delle donne — la cui sofferenza
aveva avvertito sulla sua stessa pelle — ma non
si e fermata a quello step pur fondamentale,
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meglio definendo, poi, la situazione dei poveri e
bisognosi, dei rifugiati, delle persone omoses-
suali, dei carcerati: segno tangibile del fatto che
la “matrice” di tutte le discriminazioni & sostan-
zialmente comune e che, muovendo proprio dal
“genere”, si puo poi approdare molto pil in la.
Ci manchera ancor di pil in quanto a succederle
alla Corte Suprema, in una sorta di contrappas-
so, sara una donna che incarna esattamente il
suo contrario, ed & stata, proprio per questo,
scelta dal presidente Trump negli ultimissimi
giorni del suo primo mandato: uno sbrego isti-
tuzionale mai accaduto prima. Se ne parla come
di una “stella” del firmamento originalista e
conservatore americano, allieva di Antonin Sca-
lia e paladina di alcuni diritti, scelti e imposti a
scapito di tutti gli altri pur convergenti nelle
medesime  fattispecie  (ogni  riferimento
all’aborto e assolutamente voluto). Probabil-
mente ci sara dunque molto da lavorare sul
fronte delle future decisioni della Corte Supre-
ma, la cui nuova maggioranza, sempre piu spin-
ta a destra, potra “fare e disfare” con riguardo a
molti temi storici del biodiritto e della biopoliti-
ca, finendo probabilmente per influenzare an-
che lidi lontani dalle coste statunitensi. Si vedra.
Onore, intanto, a RBG, alla sua memoria, alla
sua tenacia e al suo martellante lavoro: averce-
ne di RBG sparse per il mondo (Europa compre-
sa) in questo momento di grandi appannamenti
e sbandamenti sul versante dei diritti fonda-
mentali e della gestione dei (sempre) correlati
diritti sociali. Di certo dormiremmo sonni piu
tranquilli.
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Esterno e interno nella pandemia:
persistenza e risignificazione degli spazi pubblici e domestici
dal punto di vista di genere in tempi di lockdown

Barbara Pezzini*
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THE OUTSIDE AND THE INSIDE IN THE PANDEMIC: PERSISTENCIES AND NEW MEANINGS OF PUBLIC AND
DOMESTIC SPACES FROM A GENDER POINT OF VIEW

ABSTRACT: By means of a “gender topography” of the pandemic, the essay proposes a
reflection meant to capture the links between the transformations of public and do-
mestic spaces in the context of the emergency and the different gender condition in
which women and men inhabit those spaces. As for the domestic space, the issue of
gender-based violence is addressed by observing the responses to the paradox of
lock-down, which forced women to live together for a long time with their abusers in
a confined space. As for the public space, the essay analyzes the reaction against the
persistency of male-only decision-making structures throughout the pandemic, look-
ing in particular at decree-law 86/2020, by which, using for the first time the surro-
gate power of art. 120 Cost., the national Government acted for the legislative body
of Puglia, enforcing the so-called “gender double preference” in the electoral law.

KeEYwoRDS: Gender analysis; lockdown; violence against women; electoral equal op-
portunities; surrogate power

SoMMARIO: 1. Impliciti di genere e rimescolamento degli spazi — 2. Le dimensioni spaziali (anche di genere) della
liberta e dell’uguaglianza costituzionale — 3. Interno / esterno; protetto / a rischio — 4. Lo spazio domestico
come spazio di protezione dal contagio, la casa come luogo “sicuro” — 5. La violenza di genere nell’emergenza:
primi dati — 6. La casa luogo sicuro: per chi? — 7. L'esterno dell’interno: lo spazio domestico proiettato nel
mondo — 8. L’interno dell’esterno: chi abita lo spazio pubblico? — 9. L’esercizio del potere sostitutivo statale a
garanzia della doppia preferenza di genere (il d.I. 86/2020).
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1. Impliciti di genere e rimescolamento degli spazi

n questo contributo vorrei provare a delineare una prima e parziale topografia di genere

dell’emergenza sanitarial, considerando in particolare la ridefinizione dello spazio domestico

in tempi di lockdown, ma allargando la prospettiva anche alla riorganizzazione degli spazi pub-
blici decisionali nella gestione dell’emergenza sanitaria; quanto qui si intende specificamente propor-
re come “topografia di genere” della pandemia e una riflessione che colga i nessi tra la ridefinizione e
dislocazione degli spazi nel contesto dell’emergenza e la differente condizione — di genere — in cui
donne e uomini abitano quegli spazi.
La stagione dell’emergenza sanitaria per la pandemia da CoViD-19 ha avuto, tra altri importanti effet-
ti in tutti i campi del nostro vivere sociale, un impatto significativo che ha imposto alla nostra atten-
zione — semplicemente mostrandoceli da una prospettiva differente — una serie di “impliciti di gene-
re” che definiscono quotidianamente gli assetti sociali € normativi. Applicando I'analisi di genere al
diritto ci troviamo, infatti, frequentemente a constatare come le strutture di genere che agiscono
nella costruzione del diritto operino come impliciti, nel senso che vengono “semplicemente” incorpo-
rate nel diritto in quanto si pretende che siano “naturali” e immodificabili: il genere, in questo senso,
costruisce il diritto, nel senso che proprio 'appartenenza alla struttura di genere fa si che sia possibile
darle per scontate, per presupposte, per “naturali”, mentre I'ascrizione alla sfera della natura fa si
che il diritto si riferisca ad esse incorporandole implicitamente, quanto meno sino a che non risultino
socialmente controvertibili. Il diritto, tuttavia, non ¢ solo costruito dal genere, ma, a sua volta, lo co-
struisce (contribuisce alla costruzione del genere), svelando e, in un certo senso, rovesciando
I'implicito, quando, in una circolarita del rapporto tra genere e diritto, diviene necessario esplicitare
cid che prima era inteso e implicato anche senza essere detto. Lo si osserva in quelle particolari circo-
stanze in cui emerge una ridefinizione delle regole di genere: quando, cio€, una prescrizione rivolta a
costruire il genere viene veicolata in un formante giuridico che la rende necessariamente esplicita, in
guanto non basta “implicare” un determinato contenuto, dal momento che si tratta di una regola so-
ciale che non & pil, o non & ancora, sufficientemente condivisa e spontaneamente praticata. E un
processo che puo essere ricostruito guardando con sufficiente attenzione al momento di rottura o di-
slocamento, in cui in un certo senso si “spezza” la comunicazione tra (testo normativo) parlante e de-
stinatario, che non condividono I'implicatura di genere: e qui che si mostra I'incessante circolarita del
processo che lega genere e diritto?. C’@ anche, nell’'implicare, un intendere senza dire, un intendere
altro, diverso dal detto esplicito: I'attenzione a cid che nell'implicito di genere sarebbe “indicibile” of-
fre un terreno di riflessione particolarmente interessante, per identificare quando venga meno la
possibilita di dire apertamente un contenuto che viene trasmesso e veicolato da un mezzo pre o ex-

L L. RONCHETTI, Il genere e la pandemia costituzionale, in G. PALMIERI (a cura di), Oltre la pandemia, Napoli, 2020,
vol. |, 1057 (open access allindirizzo: https://www.editorialescientifica.com/shop/catalogo/fuori-
collana/edizioni-fuori-collana/oltre-la-pandemia-detail.html), ha gia convincentemente tracciato una
mappatura dell'impatto di genere dell’emergenza, rilevandone i luoghi critici di emersione, in senso sia
materiale — nel dispari impatto della crisi economica e nella diversa esposizione e reazione dei corpi femminili
alla malattia stessa; nella violenza di genere, nell'impatto sui diritti riproduttivi e sul lavoro di riproduzione
sociale — sia simbolico — nelle metafore belliche e nella retorica della cura.

2 Pil ampiamente sul tema B. PezziNI, Implicito ed esplicito nel rapporto circolare tra genere e diritto, in L.
MORRA, B. PAsA (a cura di), Questioni di genere nel diritto: impliciti e crittotipi, Torino, 2015, 201.
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tra-giuridico mediante I'evocazione della natura oppure della tradizione e per ricostruire quali siano
le ragioni della indicibilita o della dissimulazione.

La pandemia ci ha probabilmente mostrato poco, se non addirittura nulla, che sia realmente nuovo o
riconducibile immediatamente in quanto tale solo all’emergenza, ma ha piuttosto fornito I'occasione
di vedere in una luce diversa quanto la quotidianita mantiene in ombra, producendo momenti di crisi
degli impliciti di genere. E, forse, la prima lezione che possiamo trarne sta proprio in questo: nel rile-
vare dinamiche costanti, che si ripetono, che corrispondono a impliciti di genere di carattere struttu-
rale e persistente.

La gestione dell’emergenza ha comportato, dunque, una operazione di disvelamento, resa possibile
da un’attenzione e una sensibilita rese a loro volta differenti dai rilevanti mutamenti di ordine tem-
porale e spaziale imposti dalle diverse fasi della gestione dell’emergenza sanitaria, che hanno diver-
samente graduato, in base ai dati epidemiologici, I'applicazione di provvedimenti di isolamento dei
malati, quarantena dei soggetti esposti, divieti di circolazione, misure differenziate per i luoghi di la-
voro, divieti di assembramento: dalle piu drastiche misure del distanziamento sociale nella forma di
lockdown generalizzato (c.d. fase 1), ad una prima attenuazione (fase 2), alla parziale progressiva ri-
presa della libera circolazione e delle attivita in presenza (fase 3).

La dislocazione nello spazio e nel tempo ha, dunque, funzionato come il meccanismo che ha permes-
so di riconoscere che esistono stereotipi, standard formali e regole implicite — contestabili e che, co-
mungque, vanno usati nella piena consapevolezza della loro relativita — rendendone palesi presenza e
funzione nella ridefinizione dello spazio “domestico”, da un lato, e nelle trasformazioni dello spazio
“pubblico”, dall’altro, che hanno rimescolato e riconfigurato in maniera inedita gli spazi interni ed
esterni della nostra quotidianita e delle numerose e diversificate esperienze di relazioni interperso-
nali che compiamo ordinariamente in tali spazi quando, fuori dall’emergenza, li attraversiamo libe-
ramente (cioé nell’esercizio ordinario di liberta costituzionalmente garantite)?.

2. Le dimensioni spaziali (anche di genere) della liberta e dell’'uguaglianza costituzionale

Non credo ci sia bisogno di sottolineare quanto le garanzie costituzionali di liberta — innanzitutto per-
sonale, di circolazione e movimento, ma anche di domicilio e di riunione e persino le dimensioni di li-
berta dell’accesso al lavoro (in tutte le sue forme, secondo I'accezione ampia dell’art. 4 cost.) e nelle
attivita economiche, cosi come le liberta di espressione (pensiamo alle attivita culturali e alla manife-
stazione del pensiero “con ogni mezzo”) e la liberta di culto — accompagnino, per lo piu silenziosa-
mente e quasi inavvertite, I'insieme delle nostre attivita e quanto sia stata significativa, proprio per

3 In questo senso ho inteso richiamare la suggestiva intitolazione del libro di Peter Handke Il mondo interno
dell’esterno dell’interno (1969), ma anche il suo approccio, che attraversa le figure retoriche e le regole di
genere (ovviamente in questo caso letterario) rideclinandole e rigirandole senza tregua, ma senza mai
rinunciare all'integrita delle parole e al rigore della sintassi che, prima di essere gabbia e costrizione — come
pure sono, e come tali possono essere avversate e ribaltate —, danno forma, cosi come il diritto da forma ai
costrutti sociali.
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questo, l'esperienza straordinaria della sospensione / compressione di tutte queste liberta
nell’emergenza sanitaria®.

Merita invece di essere richiamato e sottolineato il dato, con tutta probabilita assai meno scontato
nella percezione generale, relativo all'impatto fondamentale e costitutivo che ha avuto la garanzia
costituzionale di uguaglianza dei sessi anche in relazione alla costruzione delle regole di genere
sull’abitare gli spazi pubblici e privati.

Nel 1946, alle origini della Costituzione repubblicana, la conquista della cittadinanza politica da parte
delle donne italiane segna il ripudio di un paradigma costitutivo della modernita; che ha visto la sepa-
razione delle sfere privata e pubblica in base al genere nel contratto sessuale postulato a fondamen-
to del contratto sociale®, con la connessa costruzione del moderno concetto di individuo sulla base di
proprieta, di autonomia e disponibilita del proprio corpo, originariamente negate alle donne.
L'origine della Repubblica, irripetibile nella sua consistenza storica e materiale, ha impresso una dire-
zione permanente di valore e significato alla costituzione, nella quale si incorpora come principio di
senso; la presenza autonoma delle donne nella rappresentanza politica e la discontinuita che, offren-
do alla costruzione costituzionale un fondamento nuovo, si riverbera nei suoi contenuti.
L'uguaglianza di donne e uomini si declina in una serie di disposizioni che agiscono in termini di gene-
re, consapevole di quanto vi e di storicamente e socialmente determinato nella differenziazione dei
ruoli e delle aspettative sociali connesse al sesso; I'uguaglianza formale e sostanziale dell’art. 3 viene
confermata e contestualizzata nella sfera privata della famiglia (art. 29, 30 e 31), nella sfera sociale
del lavoro (36 e 37) e nella sfera pubblica politica (art. 48 e 51); una prospettiva giuridica nuova che
definisce i rapporti di genere secondo il principio fondamentale antisubordinazione di genere che dal-
la trama di queste norme si ricava®, frutto e motore insieme di una complessiva rivoluzione topogra-
fica. Facendo cessare il monopolio maschile dello spazio politico, il suffragio universale ha imposto la
trasformazione di ogni spazio — da quello privato della famiglia, a quello del lavoro produttivo, da
quello del potere economico, a quello del potere politico — perché I'esistenza di una sfera sottratta al
principio di uguaglianza e strutturata da una subordinazione femminile & diventata intollerabile.

Sullo sfondo di questo principio, dunque, la ridefinizione delle coordinate spaziali operata dalla ge-
stione dell’emergenza sanitaria ha, gia di per sé, molto a che fare con la dimensione di genere.

3. Interno / esterno; protetto / a rischio

La restrizione dello spazio esperienziale e relazionale entro i confini della dimensione abitativa priva-
ta (di abitazione e dimora) e l'interdizione generalizzata all’'uso dello spazio pubblico, esterno, condi-

4 Su cui & fiorita una copiosa letteratura che ha subito messo in evidenza, con toni diversamente critici, il
fenomeno inedito di equilibri mai sperimentati prima su una scala cosi vasta e generalizzata nel bilanciamento
tra protezione della salute pubblica (che naturalmente comprende anche la salute individuale di ciascuno) e
rispetto delle sfere di liberta individuale: senza pretesa di completezza si veda almeno lo Special Issue 1/2020,
Un diritto per la pandemia, pubblicato in questa rivista.

5 V. L. GIANFORMAGGIO, La soggettivitd politica delle donne: strategie contro, in Democrazia e diritto, 1994, 489
ss.; M.L. Boccla, La differenza politica, Milano, 2002, 29; oltre che, naturalmente, C. PATEMAN, I/ contratto
sessuale, Roma, 1997 (ed. orig. 1988).

6 Cui si aggiunge, nel 2001/2003, I'inserimento del dovere di politiche attive di pari opportunita negli art. 117 e
51.
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viso e condivisibile per definizione (strade, spazi aperti, 'ambiente, ma anche i luoghi di lavoro che
diventano accessibili solo a determinate condizioni di necessita) hanno indubbiamente prodotto
I'impatto pit immediato ed evidente della c.d. fase 1 di generalizzato lockdown’.

Privati della liberta di circolazione abbiamo sperimentato il restringersi di ogni nostro orizzonte rela-
zionale entro il perimetro dello spazio domestico, che, per contrasto e in alternativa al rischio di con-
tatto e contagio insito nell’accesso allo spazio pubblico, ha acquistato la qualificazione di spazio pro-
tetto e sicuro per definizione.

Tra le due dimensioni spaziali dell’esterno e dell'interno — spazio intimo e familiare vs. condiviso e
sociale; luogo privato vs. luogo pubblico — si & cosi configurata una contrapposizione di grado, se non
di carattere, inedito.

Contrapposizione che, per le donne, si & sovrapposta alla perdurante costruzione di genere che mo-
stra la donna come soggetto debole al di fuori della cerchia protettiva delle mura domestiche, espo-
sta all’insicurezza e ai rischi connessi alla vulnerabilita propria del suo sesso; una vulnerabilita che al
genere femminile — si badi — viene ascritta in modo qualificante ben piu di quanto al sesso maschile
non venga associata la violenza come carattere definitorio della condizione di genere, e che e stata e
continua a essere enfatizzata rimarcando la dimensione insicura degli spazi pubblici (trasporti, parchi,
sottopassaggi, strade isolate, angoli bui), alimentando un implicito di genere che rende la donna nel
mondo esterno “vittima” per eccellenza®.

4. Lo spazio domestico come spazio di protezione dal contagio

La necessita di imporre rigorose forme di distanziamento sociale per contrastare la propagazione del
virus ha imposto la compressione — in termini di spazi, modi e tempi — di ogni relazione sociale.

Nello spazio domestico si sono concentrate tutte le relazioni sociali possibili, non piu seleziona-
te/selezionabili in base all’autonomia personale (o per lo meno con un rilevante contributo di auto-
nomia personale), ma imposte e vincolate da criteri eteronomi: per tutte le persone componenti del-
la convivenza, gli spazi, i tempi e i modi di relazioni affettive, di assistenza, di cura, di attivita lavorati-
ve (per tutte le situazioni che consentivano lavoro a distanza, home working®), di istruzione scolastica
e universitaria sono venute a intrecciarsi e sovrapporsi. Lo spazio domestico & divenuto multidimen-
sionale ed e stato sottratto alla sua abituale destinazione privilegiata e pressoché esclusiva alla ripro-
duzione sociale.

Tutte le modalita di relazione ne sono state condizionate.

71l d.p.c.m. 9 marzo 2020 ha esteso all’intero territorio nazionale le misure restrittive adottate il giorno prima
per la Lombardia e 14 provincie di Emilia Romagna, Veneto e Piemonte.

8 R. BORGHI, Corpi fuori luogo e fuori norma, in S. MARCHETTI, J.M.H. MASCAT, V. PErRILLI (a cura di), Femministe a
parole. Grovigli da districare, Roma, 2012, 265, osserva che «il dominio delle relazioni di potere negli spazi
pubblici, poi, & espresso dalla paura e dal senso di insicurezza [..] che caratterizza I'esperienza umana
femminile» e che «I’analisi spaziale permette di comprendere come essi incorporino e riflettano le strutture di
potere che grazie ad esso si riproducono e vengono naturalizzate da chi li utilizza».

9 Sull’impatto di genere dell’lhome working numerosi spunti di interesse nella costante riflessione che vi &
dedicata dalla rivista on-line ingenere a partire da S. BURCHI, Lavorare da casa non é smart, in
http://www.ingenere.it/print/7510; v. da ultimo A.M. PONZzELLINI, Non torneremo a essere ancelle,
http://www.ingenere.it/print/7772 (ultima consultazione 09/09/2020)
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La possibilita di relazioni “in presenza” e stata limitata dal perimetro delle convivenze familiari, che
hanno imposto rigidi limiti spaziali, determinati dai confini della propria abitazione, nonché dal nu-
mero e nella qualita delle persone conviventi — non senza una componente di occasionalita ricondu-
cibile alla situazione contingente di coabitazione al momento dell’entrata in vigore dei vincoli e divie-
ti'% a tali convivenze & stata imposta anche una dimensione temporale dilatata, resa senza confini,
24 ore su 24, per tutta la durata della situazione di emergenza — originariamente indeterminata, poi
concretamente definita dal subentrare dell’applicazione delle regole meno rigide della c.d. fase 2; al
di fuori delle convivenze cosi delineate le relazioni interpersonali sono state vincolate alle sole forme
della comunicazione a distanza, e all’autonomia individuale & stata sottratta la disponibilita del pro-
prio domicilio (il divieto di assembramento impedisce le riunioni anche in luoghi privati).

Le modalita di organizzazione del lavoro, dipendente e autonomo, per chi non appartenesse alle ca-
tegorie di lavori indispensabili, sono state vincolate all’'uso delle tecnologie di comunicazione, impo-
nendo una diffusione massiccia e generalizzata, sino allora impensabile, di forme di lavoro da remo-
to. La frequenza scolastica e universitaria & stata rimodulata nelle forme della didattica a distanza,
improvvisamente sostitutive e non integrative della didattica ordinaria in presenza.

Tutti questi aspetti, e ognuno di essi, richiedono un’attenzione specifica dal punto di vista dei rappor-
ti di genere; nella consapevolezza dei differenziali economici, delle segregazioni orizzontali e verticali
del lavoro femminile, del digital divide, delle conseguenze della concentrazione femminile nelle pro-
fessioni di cura (ad esempio infermieristiche e assistenziali) e nel sistema scolastico; ma anche a par-
tire dal fatto che lo spazio domestico, pur forzato alla multidimensionalita, non ha perso la sua voca-
zione centrale — materiale e simbolica — come nucleo essenziale nella sfera della riproduzione sociale,
che resta indubbiamente il terreno nel quale le disparita di genere si manifestano e riproducono co-
stantemente e in modo evidente!®.

5. La violenza di genere nell’emergenza: primi dati

Fra le prime questioni con aperta dimensione “di genere” che hanno raggiunto I'opinione pubblica
sollecitando interventi normativi e di gestione ad hoc, il tema della violenza di genere in tempo di
pandemia & emerso in modo evidente sin dalle prime fasi della emergenza, mostrando la fragilita del-
la costruzione che ha eletto la casa a spazio “sicuro” per definizione e per eccellenza a fronte delle
enormi contraddizioni che la convivenza forzata comporta rispetto alla violenza di genere e, piu in
generale, rispetto agli tutti gli squilibri di genere. E confermando che il rischio di subire violenza per

10'Sj ricordino gli episodi di “fuga”, in particolare dai centri urbani del nord, nelle 24 ore precedenti le misure di
lockdown nazionale, ovvero le difficolta dei genitori separati rispetto alla possibilita di visita dei figli.

11| dati dell'indagine ISTAT, I tempi della vita quotidiana. Lavoro, conciliazione, parita di genere e benessere
soggettivo, 2019, https://www.istat.it/it/archivio/230102 (ultima consultazione 09/09/2020) restituiscono che
dall’inizio del secolo il tempo dedicato quotidianamente al lavoro non retribuito resta sostanzialmente stabile,
con una minima diminuzione del contributo femminile (da 5h31’ a 5h09’) e analogo leggera crescita di quello
maschile (da 1h59’ a 2h16’), segnalando che con questi ritmi I'obiettivo della parita di genere nei tempi di
lavoro familiare richiederebbe oltre 60 anni.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/2020

€0St-78¢C NSSI
*840°0111IPOIQ" MMM WOJ4 PIPEROJUMOQ



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Esterno e interno nella pandemia

le donne & enormemente piu elevato negli spazi delle relazioni intime di quanto non sia negli spazi
pubblici delle relazioni sociali?.

Nella settimana successiva all’istituzione della “zona rossa” nazionale!® &, dapprima, la rete dei centri
antiviolenza D.i.Re. (Donne in rete contro la violenza) a reagire tempestivamente, sollecitando
I'intervento della ministra per le pari opportunita’* e promuovendo una campagna nei social media
(#noicisiamo) che informava che centri e sportelli antiviolenza restavano attivi, suggerendo alle don-
ne rinchiuse nelle case insieme ai violenti e maltrattanti modalita sicure di contatto e fornendo le in-
dicazioni di tutti i numeri telefonici dei centri antiviolenza (CAV) contattabili, elencati citta per citta.
Nella seconda meta di marzo, il tema raggiunge variamente le istituzioni.

Reagendo alle sollecitazioni della ministra delle pari opportunita, che segnala il dato allarmante di un
crollo delle segnalazioni al numero gratuito antiviolenza®®, richiedendo I'impegno di tutte le istituzio-
ni per contrastare tale deriva®®, il 21 marzo il ministro dell’interno dirama una prima circolare ai pre-
fetti per 'ladeguamento dei servizi di accoglienza alle vittime di violenza'” e il 27 marzo una seconda
circolare ai questori e alle forze dell’ordine per attivare azioni di sensibilizzazione alla violenza di ge-
nere e domestica®®.

12 B, CARSANA, Il problema dei numeri della violenza contro le donne, in B. PEzziNIl, A. LORENZETTI (a cura di), La
violenza di genere dal codice Rocco al codice rosso. Un itinerario di riflessione plurale attraverso la complessita
del fenomeno, Torino, 2020, 30.

BV.nota 7.

14 Ne riferisce il 20 marzo http://www.ingenere.it/news/violenza-domestica-ai-tempi-del-covid (ultima
consultazione 09/09/2020).

15 pall’8 al 15 marzo le chiamate giunte al numero gratuito antiviolenza e stalking, sono diminuite del 55,1%,
496 in totale rispetto alle 1104 degli stessi giorni del 2019; nelle prime due settimane di marzo le segnalazioni
di casi risultano 101, mentre I'anno precedente, nello stesso periodo, erano state 193, con un calo del 47,7%;
viene in particolare attivata la campagna “Libera puoi” a sostegno delle donne vittime di violenza durante la
difficile emergenza causata dall’epidemia da CoViD-19, che pubblicizza I'utilizzo del numero telefonico 1522,
attivo 24 ore su 24, e dell’app “1522”, che consente alle donne di chattare con le operatrici e chiedere aiuto e
informazioni senza  correre il rischio di essere ascoltate dai loro aggressori: V.
http://www.pariopportunita.gov.it/news/coronavirus-bonetti-una-nuova-campagna-libera-puoi-per-le-donne-
vittime-di-violenza/ (ultima consultazione 09/09/2020).

16 Anche la CRUI rilancia 'allarme della ministra Bonetti invitando le universita a condividere nelle proprie
home page la segnalazione della campagna “Libera puoi” (lettera ai Rettori 001-200-GEN/2020 del 30 marzo).
17'N. 15350/117(2): rilevato che I'obbligo di rispettare le disposizioni normative in materia di distanziamento
sociale di fatto ostacola I'accoglienza delle vittime e il funzionamento di centri di accoglienza e case rifugio,
sollecita in particolare i prefetti a individuare ulteriori soluzioni alloggiative, i cui oneri potrebbero contare su
risorse gia appostate sul bilancio 2020 del dipartimento pari opportunita, anche ricorrendo, in base all’art. 6 del
d.l. 18/2020, a requisizioni in uso, anche temporanee, di strutture alberghiere o affini per I'ospitalita di persone
in sorveglianza sanitaria, isolamento fiduciario o permanenza domiciliare.

18 N. MI-123-U-C-3-2-2020-25: rilevate le specifiche difficolta per le vittime di attivare denunce o comunque
contattare forze dell’ordine o centri antiviolenza, sollecita piena e particolare attenzione nelle fasi di primo
contatto e intervento per rilevare «i segnali di un disagio la cui manifestazione da parte della vittima potrebbe
non essere del tutto libera e piena», raccomanda I'attivazione «con particolare sollecitudine» delle azioni che
consentano l'adozione di provvedimenti di ammonimento da parte dei questori; sottolinea la necessita di una
sinergia ancora piu stretta con i “recettori” delle manifestazioni del disagio in questione, dal numero di
pubblica utilita 1522, ai centri antiviolenza e alle case rifugio.
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Nel contempo, il 26 marzo 2020 la Commissione parlamentare di inchiesta sul femminicidio, nonché
su ogni forma di violenza di genere approva all’unanimita una relazione® richiede a Parlamento e il
Governo di «predisporre misure e risorse economiche aggiuntive e procedure piu snelle per garantire
misure di protezione, sostegno e accoglienza alle donne e ai minori coinvolti, assicurando in partico-
lare I'operativita — in piena sicurezza — delle strutture antiviolenza», fornendo circostanziate indica-
zioni operative.

In particolare, la Relazione richiede che in sede di conversione del d.l. 18/2020 il procedimento per la
convalida dell’ordine di allontanamento urgente dalla casa familiare (art. 384-bis c.p.p.) venga esclu-
so dall’ambito di applicazione delle disposizioni in materia di sospensione processuale; suggerisce di
privilegiare il ricorso alle procedure semplificate di emissione del provvedimento inaudita altera par-
te per gli ordini di protezione previsti dagli articoli 342-bis c.c. e 736-bis c.p.c., in quanto il contraddit-
torio differito appare funzionale a scongiurare possibili reazioni violente da parte della persona nei
cui confronti si chiede I'ordine di protezione; richiede I'individuazione di strutture ad hoc gestite dalle
case rifugio nelle quali sia possibile svolgere la quarantena necessaria prima del trasferimento nella
casa rifugio, prevedendo anche un apposito stanziamento straordinario di fondi; sollecita la tempe-
stiva fornitura a centri anti-violenza (CAV) e case rifugio di mascherine protettive, guanti monouso,
disinfettanti e ogni altro presidio medico-sanitario necessario nonché I'annullamento dei costi delle
utenze telefoniche e dei servizi di navigazione internet per il periodo di emergenza per CAV, case ri-
fugio, sportelli antiviolenza e strutture antitratta; raccomanda la distribuzione di schede prepagate
affinché anche le donne prive di risorse possano usufruire della rete internet per I'accesso telematico
alle strutture. Tenuto conto della sospensione della maggior parte dei servizi delle reti territoriali, la
Commissione inoltre auspica che il congedo straordinario dal lavoro per motivi di violenza (art. 24 del
d. Igs. 80/ 2015) sia prolungato, che si intervenga sulle modalita di fruizione dei congedi parentali
previsti dal d.l. 18/2020, assicurando che le limitazioni all’accesso ai benefici operino solo nei casi di
coniugi conviventi e che sia stanziato, per il periodo dell’emergenza, un fondo per erogare un contri-
buto economico per le donne poste in protezione e prive di autonomia economica®.

Alcuni dati significativi sulla violenza di genere durante la pandemia sono stati raccolti e analizzati sia
dall’Istat?}, sia dalla rete dei centri antiviolenza (D.i.Re.) che, in quanto componente del gruppo di la-
voro Gender and Justice di EuroMed Rights, rete di associazioni euro-mediteranee nata per la difesa
dei diritti umani, ha partecipato a una rilevazione dati e informazioni sollecitata nell’aprile 2020 dalla
Relatrice speciale delle Nazioni Unite sulla violenza contro le donne?.

1% Doc. XXlI-bis n. 1, Misure per rispondere alle problematiche delle donne vittime di violenza, dei centri
antiviolenza, delle case rifugio e degli sportelli antiviolenza e antitratta nella situazione di emergenza
epidemiologica da Covid-19.

20 Sono infine indicate specifiche misure per garantire 'accessibilita, ’accoglienza e la protezione delle donne
migranti, richiedenti asilo, rifugiate e vittime di tratta.

21 Che ha una propria sezione dedicata alla Violenza sulle donne (https://www.istat.it/it/violenza-sulle-donne),
prevista dal Piano Nazionale contro la violenza sulle donne, in cui vengono messi a disposizione documenti sulle
politiche italiane ed europee di contrasto alla violenza, sulla prevenzione, su attivita formative nelle scuole e
presso gli operatori, oltre che report statistici e di analisi; all'interno di essa e stata predisposta uno spazio
dedicato specificamente all’emergenza CoViD-19: https://www.istat.it/it/violenza-sulle-donne/speciale-covid-
19 (ultima consultazione 09/09/2020).

22 || Report italiano & disponibile all’indirizzo https://bit.ly/3kEayTo (ultima consultazione 10/09/2020).
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L'Istat, che aggiorna periodicamente i dati, ha reso disponibili una prima analisi (20 giugno: L’allerta
internazionale e le evidenze nazionali attraverso i dati del 1522 e delle Forze di Polizia — La violenza di
genere al tempo del coronavirus: Marzo-Maggio 2020%) e una serie di tavole (13 agosto: Il numero
verde 1522 durante la pandemia®) relative al periodo compreso tra marzo e giugno 2020. Seguendo
un suggerimento fornito a livello internazionale, infatti, in assenza di uno studio statistico aggiornato
e svolto in tempo reale, le informazioni raccolte dal numero verde contro la violenza e lo stalking
possono gia fornire alcune prime evidenze relative all’landamento del fenomeno.

A confronto con I'andamento registrato negli anni precedenti, si segnala innanzitutto un incremento
significativo del numero delle chiamate al 1522 a partire dal 22 marzo 2020, che va decrescendo in
coincidenza con la fase 2 e con la progressiva e graduale riapertura dal 4 maggio in poi; un andamen-
to che sembra attestare il successo delle campagne informative promosse dal Dipartimento per le
pari opportunita sui canali televisivi e rilanciate sui social tra la fine di marzo ed aprile. Il numero del-
le chiamate telefoniche e via chat nel periodo compreso tra marzo e giugno 2020 & piu che raddop-
piato rispetto allo stesso periodo dell’anno precedente (+119,6%), passando da 6.956 a 15.280; sono,
invece, diminuite le chiamate per errori non intenzionali (703) e voluti e quelle fatte per scherzo
(3.585) o per molestare (766), volte a denigrare la funzione di aiuto e supporto del 1522. Le richieste
di aiuto tramite chat sono quintuplicate passando da 417 a 2.666 messaggi. Accanto alla richiesta di
aiuto da parte delle vittime di violenza (4.899 chiamate pari al 32,1% del totale delle chiamate valide)
crescono anche le chiamate per avere informazioni sulla tipologia di servizi offerti dal 1522 (3.655 pa-
ri al 23,9%); nel periodo di lockdown, il numero verde ha fornito informazioni e consulenze eteroge-
nee indicando numeri utili di supporto sociale e psicologico (2.979 pari al 19,5% del totale), a testi-
monianza della funzione di “vicinanza” che questo servizio ha erogato in un particolare momento di
crisi; il 77,2% delle vittime & stato inviato ad altri servizi.

Il numero delle persone che si & rivolto al servizio & raddoppiato?; sono soprattutto persone che
chiedono supporto per se stesse a rappresentare la maggior parte delle chiamate, ma cresce propor-
zionalmente anche il numero di chi si rivolge al numero verde per aiutare qualcun altro o per chiede-
re informazioni, compresi operatori dei servizi pubblici e appartenenti alla rete parentale o amicale
delle vittime?®. La maggior parte delle chiamate valide (I'82,8 per cento nel periodo marzo - maggio
2020), corrisponde a un primo contatto, in crescita rispetto agli anni precedenti (nello stesso periodo
del 2019 era pari al 75,6 per cento); anche tra le vittime in senso proprio € piu alta la frequenza di chi
e al primo contatto (95,4%). Il numero verde 1522 svolge in molti casi la funzione di mediazione tra
utenti e servizi sul territorio; in 6.115 casi delle 11.920 chiamate effettuate nel trimestre marzo-
maggio la chiamata é stata indirizzata su altri servizi (nella maggior parte dei casi — 74,8 per cento —

23 Sj veda https://www.istat.it/it/violenza-sulle-donne/speciale-covid-19 (ultima consultazione 10/09/2020).

2 Allindirizzo https://www.istat.it/it/archivio/246557 (ultima consultazione 09/09/2020).

2 || Glossario che accompagna le tavole di dati specifica che si designano come “utenti” le persone che si
rivolgono al 1522 per chiedere aiuto per sé o per altri e “vittime” quelle che si rivolgono al 1522 per chiedere
aiuto per sé e hanno subito una violenza nelle sue varie forme e di cui le operatrici del 1522 hanno potuto
acquisire dati socio-anagrafici.

26 Le chiamate motivate da una richiesta di aiuto per violenza subita ammontano a 1.543, ma si chiama anche
per avere informazioni sul servizio 1522 (28,3%), o per manifestare altre situazioni di disagio diverse dalla
violenza (17,1%)

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/2020

(Z LV



Barbara Pezzini

COCrrd 077

fornendo indicazioni sui CAV presenti nel territorio); la crescita del numero delle telefonate, special-
mente in alcune Regioni, ha anche sopperito alla difficolta di contattare in altro modo i CAV. Nel
60,6% dei casi le chiamate arrivano trale 9 e le 17 (nell’80% dalle 9 alle 20); quelle durante la notte e
la mattina presto, solitamente in numero minore, hanno raggiunto il 17,5% durante il lockdown (con
un aumento del 7,4 per cento rispetto allo stesso periodo del 2019).

La violenza descritta da chi chiede aiuto e supporto é fisica e psicologica. In particolare, nel periodo
del lockdown cresce la violenza di tipo fisico, passando da 44,9 per cento a 51,3 per cento. In assoluta
prevalenza — quasi la totalita dei casi — si tratta di donne (96,4 %), di tutte le eta, con una maggiore
concentrazione nelle classi centrali di eta; il titolo di studio € medio-alto. Le prime caratteristiche evi-
denziano che i profili raccolti dal numero verde corrispondo a quelli gia tracciati dalle precedenti in-
dagini ISTAT sulla sicurezza delle donne: sembra confermata anche in tempo di lockdown la caratteri-
stica trasversalita del fenomeno della violenza domestica, che interessa diverse eta e background so-
cio-economici. Nel 93,4% dei casi la violenza si consuma tra le mura domestiche, nel 64,1% si riporta-
no anche casi di violenza assistita. Il 45,3% delle vittime ha paura per la propria incolumita o di mori-
re.

Malgrado I'aumento delle chiamate di aiuto, al periodo di lockdown non corrisponde un aumento
delle denunce alle forze dell’ordine, per quanto sia stato registrato anche un aumento anche delle
chiamate di intervento alle sale operative delle questure (+8,3% nel primo quadrimestre 2020, con
12.579 richieste di aiuto tra gennaio e aprile 2020, rispetto alle 11.610 degli stessi mesi del 2019). Le
denunce per maltrattamenti in famiglia sono diminuite del 43,6%, quelle per omicidi di donne del
33,5%, tra le quali risultano in calo dell’83,3% le denunce per omicidi femminili da parte del partner.
I 72,8% delle utenti del numero verde non denuncia il reato subito. Le motivazioni della mancata de-
nuncia su un totale considerato di 3.703 casi sono riconducibili a pressioni esplicite o implicite del
contesto familiare (che passano dal 19,5 per cento del 2019 al 27,4 per cento del 2020), ma anche a
paura generica (14,8 per cento) o paura della reazione del violento (13,7 per cento); il 3,8 per cento
delle persone motiva il ritiro della denuncia dichiarando di essere state invitate direttamente dalle
forze dell’ordine a farlo o manifestando scarsa fiducia in queste ultime; alla paura e alla sensazione di
non essere tutelate si somma anche I'impossibilita concreta di un’alternativa di vita: sono molte in
questo senso le donne che dichiarano di non avere un posto dove andare (6,9 per cento, con + 4,7
punti percentuali rispetto al 2019). Tra le vittime, il 2,9 per cento (129) ha ritirato la denunciae 1 su 2
fatto ritorno alla convivenza con il maltrattante. L’area della violenza non denunciata resta comun-
gue molto ampia e 'andamento osservato evidenzia che la tendenza a non denunciare non si modifi-
ca particolarmente nel tempo.

Nei mesi di marzo ed aprile 2020, appaiono diminuiti anche i casi di ammonimento predisposto dal
qguestore in caso di stalking e di violenza domestica, rispetto allo stesso periodo del 2019, mentre gli
allontanamenti d’urgenza dalla casa familiare sono aumentati nel 2020, con un picco nel mese di
marzo (pil 66,7%; il numero di quelli attuati ad aprile & rimasto invece invariato rispetto al 2019, per

un totale di 22 casi)?’.

27 |stat avverte perd che i dati dei mesi a ridosso dell’estrazione possono essere sottostimati, in quanto
potrebbero non riportare ancora tutti i procedimenti attivati.
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Benché gli omicidi siano complessivamente diminuiti nei primi mesi del 2020, restano rilevanti le dif-
ferenze per i due sessi. Il totale degli omicidi nel primo quadrimestre 2020 e diminuito di piu un terzo
(meno 34,5%) rispetto allo stesso quadrimestre del 2019, ma mentre per gli uomini la variazione si &
dimezzata, per le donne il totale & rimasta invariato, per effetto dell’aumento del mese di gennaio in
cui le vittime donne erano piu che raddoppiate; la percentuale di donne uccise sul totale delle vittime
e stata negli ultimi dieci anni pari a circa un terzo delle vittime, ma nel mese di marzo 2020 in pieno
lockdown, ha raggiunto il 57,1% degli omicidi (si evidenzia comunque che gia a gennaio che la quota
delle vittime donne era pari al 53,6% delle vittime)

Quanto ai dati forniti dalla rete D.i.Re, sono disponibili due rilevazioni riferite rispettivamente ai pe-
riodi 2 marzo — 5 aprile e 6 aprile — 3 maggio: nel primo periodo la rete ha registrato 2.983 contatti
da parte di donne vittime di violenza, il 28 % dei quali sono stati nuovi contatti, che significa che 836
donne hanno preso contatto per la prima volta con un centro o sportello della rete; nel secondo pe-
riodo il numero dei contatti resta analogo (2.956), con una crescita dei nuovi contatti, che diventano
il 33% del totale (979 donne , 143 in piu del primo periodo). In confronto ai dati dello stesso periodo
del 2018 viene dichiarato un incremento del 79,9 % dei contatti e del 6% delle donne che hanno ri-
chiesto accoglienza nelle case rifugio. D.i.Re. osserva che solo il 3% e il 4,6% dei contatti, rispettiva-
mente nel primo e nel secondo periodo, proviene dal numero verde nazionale 1522, da cui & stato re-
indirizzato, mentre per la maggior parte I'approccio si € rivolto direttamente ai centri o agli sportelli
della rete.

6. La casa luogo sicuro: per chi?

La compressione della convivenza e delle relazioni, la restrizione degli spazi, le differenze delle condi-
zioni abitative e di lavoro, della ampiezza e qualita degli spazi vitali, hanno prepotentemente influito
sulle situazioni di violenza domestica e di genere.

L’esperienza dei CAV? restituisce, in una prima fase, I'estrema difficolta di attivare il contatto da par-
te delle donne che si trovino in situazione di violenza, impossibilitate a trovare momenti riservati per
comunicare e richiedere assistenza, dal momento che la segnalazione di episodi di violenza, anche
gravi o persino addirittura gravissimi, risulta ostacolata sia, dall'interno, dalla coabitazione forzata
sotto il controllo costante del partner convivente?, sia da un accesso all’esterno fortemente limitato

28 Oltre ai dati e alla documentazione reperibile in rete, in coincidenza con la stagione dell’emergenza sanitaria
si e svolto nell’universita di Bergamo il corso universitario “Violenza di genere: aspetti giuridici e psico-sociali”,
naturalmente convertito alle modalita della didattica a distanza, allo svolgimento del quale hanno collaborato
stabilmente, fra gli altri, esperte e operatrici del Centro Aiuto donna di Bergamo e del Telefono rosa di Torino,
con le quali & stato possibile intessere un prezioso confronto con una prima rielaborazione delle esperienze
durante la pandemia.

2 Anche i dati Istat di cui si & riferito nel paragrafo precedente segnalano che, analizzando i flussi di chiamata,
si registra un calo coincidente con i momenti di maggiore convivialita familiare — in particolare in coincidenza
della Pasqua, del 25 aprile e 1° maggio, ma, in linea generale, nei fine settimana — che restituisce la minore
facilita dei contatti nei momenti di convivenza forzata delle vittime con i familiari violenti. Il Telefono rosa di
Torino ha inserito sulla sua pagina Facebook tutorial per insegnare a cancellare le telefonate, la cronologia delle
chiamate, in modo da consentire alle donne vittime di violenza di gestire le comunicazioni con I'esterno senza
la paura di un controllo a posteriori e sentendosi piu protette.
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dagli spazi di movimento drasticamente ridotti e dalla stessa paura del contagio (recarsi al pronto
soccorso o alle stazioni di polizia o agli stessi CAV configura in sé una situazione di esposizione al ri-
schio sanitario).

La diminuzione delle segnalazioni riscontrata nella primissima fase viene poi parzialmente compensa-
ta da un aumento delle richieste di aiuto telefoniche, anche negli orari notturni, ordinariamente me-
no usuali per i CAV, che, peraltro hanno saputo rapidamente convertire le proprie modalita di ascolto
e accoglienza, riuscendo a garantire senza interruzioni significative quantomeno forme di contatto
telefonico e in video conferenza; il numero delle denunce resta inferiore rispetto allo stesso periodo
dell’anno precedente, e lo strumento del contatto telefonico e telematico € servito a mantenere o
addirittura incrementare i contatti con le donne che gia erano entrate in relazione con i centri prima
della pandemia, mentre e rimasta la difficolta di instaurare nuovi contatti. Sino a che non e stato
possibile riprendere i colloqui in presenza, telefonate (che normalmente servono per un primo con-
tatto per poi fissare un appuntamento di consulenza o incontro) o videoconferenze hanno dovuto es-
sere ripensate e re-inventate anche per consentire consulenze piu specifiche e approfondite e per
costruire percorsi di accoglienza in strutture protette. Nonostante I'impegno sollecitato dagli inter-
venti istituzionali sopra menzionati, sono segnalati problemi nella gestione concreta dei percorsi di
accesso agli spazi protetti, a causa di una insoddisfacente integrazione con la gestione degli aspetti
piu propriamente sanitari rilevanti nelle procedure di accoglienza, in particolare per la mancanza, una
volta fatta la denuncia e ottenuto l'inserimento in una struttura protetta, di corsie preferenziali e
persino di tempi certi nell’effettuazione degli esami (tamponi) richiesti per I'ingresso in struttura.
Viene riferita un’evidenza sia dell’accelerazione dell’escalation delle forme di violenza, sia della fre-
guenza con cui gli episodi si ripetono; non avere alternative, vie di uscita, possibilita di distanziamenti
della quotidianita condivisa ha fatto si che anche fra gli episodi di violenza non ci fossero le pause che
“normalmente” li intervallano in quello che viene descritto come il ciclo della violenza, per cui a un
episodio di violenza segue una fase di maggiore tranquillita e spesso di recupero degli elementi posi-
tivi della relazione di coppia.

Nello stesso tempo viene positivamente rilevata dalle operatrici dei CAV3! una significativa capacita
delle donne (in particolare quelle gia precedentemente in contatto, con percorsi di uscita dalla situa-
zioni di maltrattamento e violenza gia avviati) di trovare e mettere in campo efficaci strategie perso-
nali di contenimento e deflazione delle situazione percepite immediatamente come pil rischiose per
se stesse o per i figli, con una grande mobilitazione di risorse individuali; parallelamente si riscontra3?
come il condensarsi nel tempo e nello spazio dei vissuti abbia in qualche maniera accelerato, almeno
in quella fase, i processi di consapevolezza da parte della donna, sollecitando quella elaborazione del-
la esperienza personale che & sempre un processo lungo e individuale di presa di coscienza della ne-
cessita di interrompere situazioni di disagio e violenza, trovando soluzioni che permettano di uscire
da relazioni violente: constatare che il partner maltrattante non sia in grado di modificare i propri
comportamenti neppure in una condizione generalizzata di emergenza, che ha posto tutti e tutte
drammaticamente di fronte alla morte e al pericolo, fornisce alla vittima di violenza una sorta di pro-

30 Quantomeno in Lombardia, secondo la segnalazione del Centro Aiuto Donna di Bergamo.
31 Sul punto le esperienze bergamasca e torinese convergono.
32 Riferito in particolare dal Centro Aiuto Donna di Bergamo.
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va definitiva di non potersi aspettare da lui alcun cambiamento, di dover quindi agire in prima perso-
na per determinare una modifica della propria condizione di vita.

7. U’esterno dell’interno: lo spazio domestico proiettato nel mondo

Lo spazio privato e domestico e diventato, nell’intrecciarsi inedito di tempi, modi e luoghi, lo “sfon-
do” di ogni comunicazione anche formale con I'esterno: per parlare con il cliente, con I'utente, con il
collega, con il datore di lavoro; per stare in classe (virtuale), insegnando e/o apprendendo; per allar-
gare la propria socialita, per tenere i contatti. Rendendo visibile e virtualmente accessibile un interno
normalmente celato abbiamo, in un certo senso, messo in comune le nostre case, con una risignifica-
zione degli spazi privati determinata dall’apertura della casa come luogo virtualmente connesso che,
quindi, diventa, almeno in una certa misura, pubblico e condiviso.

Ed & questo, probabilmente, uno degli elementi che, paradossalmente, ha richiamato anche sulla vio-
lenza di genere una diversa e piu trasversale attenzione; il confine segnato dalle mura domestiche di-
venta meno netto, lo spazio interno non riesce a celarsi e sottrarsi come prima allo sguardo esterno:
degli spazi interni la condizione di confinamento ha imposto una diversa consapevolezza, nessuno
puo permettersi di ignorarne I'esistenza; quella domestica e diventata per tutte e tutti la dimensione
unica e totalizzante, nella quale si svolgono anche attivita che normalmente consideriamo pubbliche
e non protette dalla riservatezza del privato; la moltiplicazione delle occasioni in cui la scena inter-
na/familiare & stata condivisa ha in un certo senso accresciuto le reciproche aspettative di conoscen-
za e condivisione di quello spazio. O, quantomeno, ha reso pil consapevoli di quanto lo spazio dome-
stico definisca la condizione di ogni essere umano (e piu consapevoli della violenza e dell’insicurezza
che vi possono regnare).

D’altro canto, la situazione di confinamento é stata insieme unificante (una condizione condivisa per-
ché imposta a tutti, in forma generalizzata) e diversificante: tutti e tutte, in casa, abbiamo scoperto
quanto le nostre case sono diverse tra loro e quanto una condizione apparentemente condivisa e
comune presenti in realta profonde differenze, nella fruibilita e nel maggiore o minore agio degli spa-
zi; abbiamo cosi potuto osservare il riemergere prepotente delle dimensioni intersezionali della dise-
guaglianza e il loro effetto moltiplicatore della diseguaglianza stessa, che cresce quanto pil lo spazio
dell’esperienza di vita viene confinato entro lo spazio domestico e privato degli spazi primari di socia-
lizzazione (penso a quello della scuola prima di tutto, ma anche all’ambito dei servizi sociali e sanitari
non direttamente connessi alla pandemia, in cui vi sono state sospensioni e interruzioni delle attivita,
non surrogabili da modalita a distanza). E abbiamo avuto — e speriamo di non averla sprecata —
I’occasione di riflettere sull'importanza che proprio gli spazi primari di socializzazione hanno nel pro-
muovere condizioni di uguaglianza sostanziale.

Resta comunque scarsa la visibilita e considerazione del lavoro di cura, nodo cruciale dei rapporti di
genere®,

33 Analizzano dati interessanti D. DEL BocA, N. OGGERO, P. PROFETA, M.C. Rossl, C. VILLOSIO, Prima, durante e dopo il
Covid: disuguaglianze in famiglia, in http://www.ingenere.it/articoli/prima-durante-dopo-covid-disuguaglianze-
famiglia; S.ScarpoNi, Alla gender equlity serve pit del family act (http://www.ingenere.it/print/7684),
argomenta una prima reazione critica alle misure di gestione della crisi che confermano i limiti di una visione di
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8. l'interno dell’esterno: chi abita lo spazio pubblico?

L’'emergenza sanitaria ha impresso anche un’accelerazione a fronte del tema della scarsa valorizza-
zione — e, prima ancora, della mancata presa in considerazione — della presenza di competenze fem-
minili nello spazio pubblico.

Lo si & potuto vedere sia nelle critiche che hanno immediatamente accompagnato gli annunci della
composizione delle task force di esperti attivate dal governo, fortemente squilibrate a favore della
componente maschile, sia nella vicenda relativa all’aggiornamento delle leggi elettorali regionali in
tema di misure di promozione dell’equilibrio di genere®.

In entrambi i casi si potrebbe dire che la pandemia abbia funzionato come una lente di ingrandimen-
to, costringendoci a osservare con maggiore evidenza come la costruzione delle strutture della deci-
sione e del comando in prima battuta si orienti “spontaneamente” e “inevitabilmente” in senso mo-
no-genere e solo in un secondo momento possa essere ri-orientata tramite I'introduzione di corretti-
vi, imposti da una reazione attiva che rivela opposizione e mancata accettazione di quell’assetto di
genere.

Anche sotto questo profilo si tratta di dinamiche non nuove, di costanti®®, che rivelano impliciti di ge-
nere di carattere strutturale / strutturalmente / presenti nei luoghi cruciali e insieme altamente sim-
bolici in cui si svolgono i processi decisionali pubblici; se puo essere colta una novita nella fase emer-
genziale é stata nel senso di una certa accelerazione del processo di reazione e parziale correzione.
Resta costante, dunque, la difficolta di far vivere la questione di genere come questione trasversale,
che interroga ogni ambito della vita sociale e che deve caratterizzare la pratica politica in termini di
mainstreaming, nel senso, gia indicato dalla Conferenza di Pechino del 1995%, di un approccio stra-
tegico alle politiche che si pone I'obiettivo del raggiungimento dell’'uguaglianza di opportunita tra
donne e uomini in ogni ambito della societa e che prevede I'integrazione di una prospettiva di genere

welfare familistico incapace di incidere sulle diseguaglianze di genere, nel lavoro e nei rapporti familiari (ultima
consultazione 09/09/2020).

34 V. la lettera, fatta circolare anche come petizione, pubblicata sul blog La270ra del Corriere della Sera, il 12
aprile 2020, https://27esimaora.corriere.it/20 aprile 12/covid-19-task-force-la-ricostruzione-dateci-voce-4-
donne-17-non-rappresenta-l-italia-f688ddle-7ccb-11ea-9e96-ac81f1df708a.shtml (ultima consultazione
09/09/2020).

35 A seguito delle sollecitazioni rivolte dal governo alle regioni chiamate alla tornate elettorale del 20
settembre, la Liguria ha provveduto ad adeguare la propria legislazione (legge regionale 21 luglio, n. 18 del
2020, articolo 7, comma 5, mentre nei confronti della regione Puglia € stato attivato il potere sostitutivo ex art.
120 Cost. con il d.l. 86/2020, convertito senza modifiche dalla I. 98/2020.

36 Senza menzionare i paradossali ritardi e resistenze che hanno accompagnato una lentissima e timida
attuazione del dovere di politiche attive di pari opportunita in materia elettorale e di accesso alle cariche
politiche, espressamente inserito in costituzione gia tra il 2001 (art. 117, co. 7) e il 2003 (art. 51), basti ricordare
la composizione monogenere del Comitato dei saggi nominato da Napolitano all’avvio della XVII legislatura o la
polemica di fronte alla sessione di nomine parlamentari tutte e solo maschili all’avvio della XVIII (su cui v. anche
nota 47).

37 Empowerment e mainstreaming sono le parole d’ordine che riassumono gli obiettivi condivisi dalla
Dichiarazione della Conferenza delle donne di Pechino 1995, di cui quest’anno ricorre il venticinquesimo
anniversario.
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nell’attivita di realizzazione delle politiche: dal processo di elaborazione, all’attuazione, includendo
anche la stesura delle norme, le decisioni di spesa, la valutazione e il monitoraggio®.

Pretendere che “lo sguardo di genere” sia finalmente e realmente assunto come ordinariamente ne-
cessario, come strumento abituale di analisi e interpretazione della realta, richiede, tuttavia, di accet-
tare sino in fondo la sfida di definire perché, in quali termini, in quale ottica esso sia importante.

In tal senso, si tratta preliminarmente di mettere esplicitamente a tema il fatto che ogni questione di
genere richiede un orizzonte di riferimento da rendere noto e sul quale confrontarsi, e che il confron-
to implica almeno la consapevolezza del posizionamento, anche teorico e filosofico-politico, di rife-
rimento®. E in questo quadro vanno anche analizzate e valutate le misure di correzione che vengono
proposte e adottate come reazione alla riproposizione dell’ordine e dell’orizzonte mono-genere, che
replica la caratteristica gerarchizzazione dei sessi della struttura tradizionale di genere.

Si tratta di interrogare ogni misura adottata nella sue caratteristiche formali-strutturali (quote?
femminili o di genere? altre — e quali — azioni positive? misure antidiscriminatorie? orientate al rie-
quilibrio o alla replica della composizione statistica della popolazione [50-50]? misure temporanee
anti-trust, di rottura e superamento del monopolio maschile, ovvero misure permanenti di rappre-
sentazione/restituzione di una realta sociale duale?) e — prima ancora e, comunque, in stretto colle-
gamento — nei suoi presupposti e nelle sue finalita (a quale “distorsione” connessa alla prevalenza o
al monopolio maschile dello spazio si intende reagire? quale qualita della struttura decisionale si in-
tende veicolare? in termini di presenza, di competenze, di rappresentanza? la differenza di genere ha
una specificita o & analoga ad altre differenziazioni sociali? I'incremento della presenza femminile
nello spazio esterno e pubblico sottintende la necessita permanente di un assetto duale? qual ¢ il
rapporto tra sesso e genere? in che modo I'appartenenza a un sesso si collega alla percezione privile-
giata e alla capacita di rappresentare un punto di vista di genere, uno “sguardo di genere”?).

La vicenda dell’adeguamento alle prescrizioni costituzionali in tema di pari opportunita di genere im-
posto alla legge elettorale della Puglia dal d.l. 86/2020 offre, su questo terreno, interessanti materiali
di riflessione: da un lato, il confronto politico in parlamento, per quanto sommario e d’'urgenza, che
ha accompagnato I'approvazione della legge di conversione del d.l. 86 ha reso evidenti, in realta, am-
plissime divaricazioni nelle posizioni, sia in termini di definizioni della struttura delle norme approva-
te®, sia riguardo a presupposti e finalitd*'; il che, dall’altro lato, rende ancora pill necessario giungere

38 Approccio pilu recentemente riproposto quale vera e propria priorita per il Paese (si veda al punto 6 la
Relazione lItalia 2020-2022 presentata dal Comitato di esperti in materia economica e sociale, che richiama
espressamente |'obiettivo 5 della parita di genere individuato dall’Agenda 2030: indicando la parita di genere
come fondamentale per la crescita, afferma che «deve diventare, per la prima volta, una priorita del Paese,
anche grazie a valutazioni ex-ante delle diverse politiche economiche e sociali»).

39 |, Massa PINTO, Costituzione e generi: argomenti interpretativi e teorie sulla differenza sessuale, in BioLaw
Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue, 2, 2019, 597.

40 Ad es. la senatrice Binetti specifica di intendere le quote come «politica naturale che supplisce a cid che
percepisco come un pregiudizio, e quindi anche come un’ingiustizia, attraverso un riconoscimento a priori del
merito»; il senatore Quagliarello argomenta che le quote «possono essere accettabili se si configurano come
aggiustamenti temperati e soprattutto circoscritti nel tempo [...] se invece s’intende la legislazione in materia
come uno strumento di ortopedia sociale per I'introduzione di un gesso permanente, il discorso cambia e, in
guesto caso, sarei decisamente contrario»; un inciso del suo discorso fa emergere un implicito radicato:
parlando di quote rosa, infatti specifica che «tecnicamente [si tratta di] regole per la parita di genere, rosa o
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a ricostruire — sul piano dell’'ordinamento giuridico, se non su quello della intenzione politica - la ratio
incorporata dalle norme che hanno realizzato I'intervento sostitutivo dello stato in materia di legisla-
zione elettorale regionale.

9. L’esercizio del potere sostitutivo statale a garanzia della doppia preferenza di genere (il
d.l. 86/2020)

L'adeguamento alle prescrizioni costituzionali in tema di pari opportunita di genere e stato imposto
alla legge elettorale della Puglia dal decreto-legge n. 86 del 31 luglio 2020, intitolato Disposizioni ur-
genti in materia di parita di genere nelle consultazioni elettorali delle regioni a statuto ordinario, im-
mediatamente convertito senza modifiche dalla legge 98/2020%.

Colpisce, innanzitutto, come, la “prima volta” dell’esercizio del potere sostitutivo ex art. 120 cost. sia
stata per la garanzia del principio di pari opportunita in materia elettorale®: I'esercizio di un forte po-
tere di intervento statale che, pur variamente sollecitato, non era stato preso in considerazione in

presenza di circostanze di rilevante criticita nella gestione dell’emergenza sanitaria*, viene attivato,

azzurro che sia, ma sappiamo tutti che di quote rosa si tratta» (sott. ns.); a loro e altri che si sono riferiti alle
misure in discussione in termini di quote, la relatrice Valente obietta perd «[q]ui non ci sono quote: c’e una
norma antidiscriminatoria, che & una cosa ben diversa dalla quota, che € un orientamento assolutamente
accreditato in sede internazionale, cosi come in sede nazionale [..] nessuno dei due generi deve essere
sottorappresentato nelle liste e, dall’altro lato, diamo una possibilita in piu all’elettore di esprimere la
preferenza».

41 Sj parla di «istituzioni che siano il volto della nostra comunita e della comunita che vogliamo essere, nelle
quali le donne sono insieme agli uomini in quella reciprocita e corresponsabilita necessarie per I'esercizio
compiuto della democrazia» (la ministra Bonetti alla Camera); di qualita della democrazia selezione delle classi
dirigenti e credibilita del Paese, di «una visione del mondo e dei diritti umani che — lo ricordo — sono al
contempo indivisibili perché sono insieme diritti politici, civili, cioe di rappresentanza, civili e sociali» (on.
Pollastrini alla Camera); si allude «a ragioni piu intuitive, come il fatto che sia ingiusto escludere le donne, e non
possiamo permetterci di fare a meno della loro esperienza e competenza, che si tratti di tecnologia, economia
o assistenza sociale» (on. De Carlo alla Camera).

42 La rapidita della conversione aiuta a liberare il campo dalle obiezioni in merito all’'uso del decreto legge in
materia elettorale; per quanto I'argomento sia stato ampiamente sostenuto dalle opposizioni nel corso della
discussione parlamentare, |'esistenza di un sostanziale accordo tra i gruppi parlamentari, effettivamente
rispettato, ha consentito di consolidare al piu presto — gia dal 9 agosto — la normativa in questione e si € potuto
procedere con tanta celerita solo in base a un consenso sui tempi di calendarizzazione e discussione, e alla
assenza di emendamenti.

4 parla di un “frutto buono” della pandemia T. GROPPI, La democrazia paritaria alla prova dell’inerzia della
regione Puglia, in https://27esimaora.corriere.it/20 luglio 26/democrazia-paritaria-prova-dell-inerzia-regione-
puglia-788b891a-cefc-11ea-ad37-c8c15ec5del9.shtml (ultima consultazione 09/09/2020).

4 In chiusura della discussione al Senato sulla conversione del d.l. 86, lo segnala anche il ministro Boccia:
«[l]'attivazione dei poteri sostitutivi ai sensi dell'articolo 120 é stata spesso richiamata e richiesta, in questi
mesi drammatici, e il Governo ha sempre tentato, fino all'ultimo, la mediazione con le Regioni. Lo abbiamo
fatto su tanti temi di ordinaria amministrazione e di straordinaria amministrazione, dalla sanita ai trasporti, nei
momenti piu difficili e drammatici che riguardavano anche l'ordine pubblico, alla fine sempre di comune
accordo con le Regioni».
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superando nei fatti ogni dubbio relativo all’ingerenza/interferenza nell’autonomia regionale*, per
garantire la doppia preferenza di genere nella legislazione elettorale di una regione chiamata al voto
nella tornata di settembre.

Emerge poi I'ampia condivisione nel merito, che ha consentito la conversione senza emendamenti in
tempi rapidissimi (il 4 agosto al Senato e il 6 alla Camera) e senza emendamenti, in esito a votazioni
prive di contrari (le riserve dei partiti di opposizione sono state espresse solo nella forma
dell’astensione®.

Una tale inedita manifestazione di attivismo in materia di sensibilita di genere non puo non sorpren-
dere in un contesto politico che, sul tema dell’equilibrio di genere ha sempre mostrato resistenze e
reticenze (si pensi, in generale, all’attuazione tardiva e restrittiva del principio costituzionale ex artt.
51 e 117 cost., ma anche, nello specifico del governo in carica, alla costituzione della task force).
Senza voler disconoscere il peso delle sollecitazioni di personalita e gruppi associati di donne, senza
sminuire I'impegno della ministra Bonetti, senza ignorare che un parere articolato e ampiamente ar-

gomentato?, offerto dal gruppo de “lecostituzionaliste”*®

, aveva chiaramente prefigurato al governo
la possibilita e I'esigenza di percorrere la strada dell’esercizio del potere sostitutivo nel caso di inerzia
regionale, si potrebbe azzardare che tanto impegno su una questione di genere si € certamente gio-
vato di una tendenza alla concentrazione del potere per linee di comando accentrato, che ha rappre-
sentato lo “stile” decisionale proprio della fase dell’emergenza®.

Le premesse del decreto-legge individuano il presupposto sostanziale per I'attivazione del potere so-
stitutivo richiamando, innanzitutto, gli articoli 51 e 117, co. 7 cost., nel merito dei principi costituzio-
nali che riguardano la materia elettorale, accanto al 122, che delinea il riparto di competenze legisla-
tive tra stato e regioni in materia elettorale: dunque, evocando il dovere di politiche attive di pari
opportunita tra donne e uomini nell’accesso alle cariche elettive e procedendo con la specificazione

del principio stesso attraverso il richiamo della legislazione che vi ha dato attuazione, e in particolare

4 Anche se le opposizioni parlamentari (FI, Lega, meno Fdl) lo lamentano nel corso della discussione, I'esito del
voto conferma una sostanziale accettazione, in quanto si limitano all’astensione: alla Camera la legge &
approvata da 267 voti favorevoli, 182 astenuti e 2 contrari, mentre al Senato da 149 favorevoli e 98 astenuti.

46 V. nota precedente.

47 Vedi il documento curato dal gruppo di lavoro sulle leggi elettorali, /| mancato adeguamento delle leggi
elettorali regionali alle prescrizioni statali sulla parita di genere, in Rivista Gruppo di Pisa, 2, 2020,
www.gruppodipisa.it/images/rivista/pdf/Le Costituzionaliste |l mancato adeguamento delle leggi elettora
li_regionali.pdf (ultima consultazione 09/09/2020).

48 Gruppo di studiose del diritto costituzionale aggregatosi in una rete che opera per I"approfondimento delle
tematiche di genere nell’ambito disciplinare specifico, la cui prima iniziativa pubblica nel 2018 é stata la lettera
rivolta ai presidenti delle Camere che segnalava e lamentava la scelta esclusivamente maschile nell’elezione
contestuale di 21 componenti di organi di vertice (un giudice costituzionale e i membri laici dei consigli
superiori  delle magistrature ordinaria e speciali), che puo leggersi sul sito dellAlC:
https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/images/notizieAIC/LETTERA%20COSTITUZIONALISTE%20ITALIA

NE%20PRESIDENTI%20CAMERE.pdf (ultima consultazione 09/09/2020). Al gruppo si deve anche l'iniziativa di
un webinar organizzato per il 17 settembre 2020 sul tema Emergenza e Covid.

49|, MAssA PINTO, La tremendissima lezione del Covid-19 (anche) ai giuristi, in Questione giustizia,18 marzo 2020,
par. 2, parla di centralizzazione, personalizzazione e tecnicizzazione del potere come tendenze in corso da
tempo che la gestione dell’emergenza avrebbe esasperato.
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dell’art. 4, co. 1, lett. c-bis della legge 165/2004, come modificato dalla |. 20/2016°. La necessita di
«garantire 'effettivita del rispetto del principio di accesso alle cariche elettive in condizioni di egua-
glianza ai sensi dell’art. 51, co. 1, Cost.» viene espressamente collegata alla funzione di tutela
dell’unita giuridica della Repubblica — contemplata dall’art. 120 Cost. — che, «in considerazione delle
imminenti scadenze elettorali», richiede e giustifica I'adozione di un intervento sostitutivo di urgen-
za>l.

L'art. 1 del decreto legge, a mio avviso con una certa ambiguita, menziona «il mancato recepimento
dei principi fondamentali posti dall’art. 4» affermando che esso «integra la fattispecie di mancato ri-
spetto di norme di cui all’art. 120»°%, diventando «presupposto» per I'adozione delle misure sostitu-
tive ivi contemplate; a me pare che non potrebbe trattarsi della obliterazione di “semplici” principi
fondamentali di una materia concorrente, per cui la costituzione prevede l'ordinario rimedio
dell'impugnazione successiva ex art. 127 cost.>®, quanto piuttosto del fatto che si assume la violazio-
ne di un principio costituzionale fondamentale, che la legge statale cornice nella materia elettorale
regionale, di competenza concorrente ai sensi dell’art. 122 cost., ha provveduto a concretizzare in
modo specifico, declinando, a partire dalle modifiche della I. cornice introdotte dalla |. 20/2016, quel-
li che il d.I. 86/2020 definisce criteri di attuazione e meccanismi formali di garanzia del principio di
promozione che tracciano la strada per I'intervento sostitutivo.

50 Assente nel testo originario della I. 165, il principio viene introdotto dall’art. 3, |. 215/2012, con una pil
generica formulazione («lett. c-bis: promozione della parita tra uomini e donne nell'accesso alle cariche elettive
attraverso la predisposizione di misure che permettano di incentivare I'accesso del genere sottorappresentato
alle cariche elettive»), sostituita nel 2016 non solo con l'indicazione di un ventaglio delle misure coerenti
all’obiettivo, ma riformulando parzialmente/linguisticamente I'obiettivo stesso (comunque riconducibile al
dovere costituzionale di politiche attive di pari opportunita elettorali di cui all’art. 117, 7 e 51 cost.): «c-bis)
promozione delle pari opportunita tra donne e uomini nell'accesso alle cariche elettive, disponendo che: 1)
qualora la legge elettorale preveda l'espressione di preferenze, in ciascuna lista i candidati siano presenti in
modo tale che quelli dello stesso sesso non eccedano il 60 per cento del totale e sia consentita |'espressione di
almeno due preferenze, di cui una riservata a un candidato di sesso diverso, pena l'annullamento delle
preferenze successive alla prima; 2) qualora siano previste liste senza espressione di preferenze, la legge
elettorale disponga l'alternanza tra candidati di sesso diverso, in modo tale che i candidati di un sesso non
eccedano il 60 per cento del totale; 3) qualora siano previsti collegi uninominali, la legge elettorale disponga
I'equilibrio tra candidature presentate col medesimo simbolo in modo tale che i candidati di un sesso non
eccedano il 60 per cento del totale».

51 Del rispetto delle condizioni procedurali imposte dalla I. 131/2003 si da conto menzionando I'atto di diffida
alla regione da parte del governo — del 23 luglio, con termine a provvedere al 28 luglio — e I'invito al presidente
della regione a partecipare al Consiglio dei ministri in cui e stato adottato il decreto legge. La regione era stata
richiamata alle proprie responsabilita in maniera informale e poi in maniera formale fin dal 5 giugno, con
un'apposita comunicazione del Ministro per gli Affari regionali, tramite la presidenza della Conferenza dei
presidenti di regione; dopo un’informativa del Ministro Boccia in Consiglio dei ministri del 25 giugno che
segnalava la perdurante l'inadempienza, il 3 luglio una nota ulteriore del Presidente Conte aveva invitato la
regione a decidere con la massima urgenza.

52 Nel contesto del 120 le “norme” appaiono strettamente collegate ai “trattati internazionali”, individuando
I'area dei vincoli costituzionali derivanti dal diritto internazionale consuetudinario e pattizio.

53 T. GRoPPI, op. cit., auspicando un uso massimamente oculato del potere da parte del governo da ricondurre
alle «xomissioni di particolare gravita», vede nel ricorso al potere sostitutivo ex art. 120, co. 2 lo strumento che
consentirebbe al governo di colpire le omissioni delle regioni, mentre I'art. 127 gli riconosce la possibilita di
impugnare entro 60 giorni dalla pubblicazione le nuove leggi regionali adottate, rilevando comunque che, nel
caso, la regione colpita potrebbe a sua volta attivare il rimedio del conflitto di attribuzioni.
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Piu convincente nell’art. 2 del decreto il ribadito richiamo alla finalita di assicurare 'unita giuridica —
coerentemente con le premesse — e il pieno esercizio dei diritti politici, che sembra evocare anche
quella «tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali» pure contem-
plata dall’art. 120 Cost.

D’altro canto, la montagna (I’esercizio del potere sostitutivo) ha partorito un topolino, vale a dire una
misura che, pur generalizzatasi a seguito del suo positivo riconoscimento da parte della giurispruden-
za costituzionale®*, resta una misura minimale e relativamente debole, con scarsa potenzialita di inci-
denza effettiva sulla composizione di genere del consiglio regionale®®.

La misura e formulata in termini bidirezionali («due voti di preferenza, di cui una riservata a un can-
didato di sesso diverso dall'altro»), come la norma di concretizzazione di cui & lamentato il mancato
rispetto (art. 4 lett. c-bis).

Certamente dice che il genere delle/dei rappresentanti rileva, anche se solo eventualmente, qualora
I’elettore intenda avvalersi di un doppio voto di preferenza; incide, dunque, e per questi aspetti va
valutata in termini di proporzionalita e appropriatezza, condizionando la liberta di scelta dell’elettore
nella espressione del voto®5, gia comunque necessariamente delimitata dal potere dei partiti e pre-
sentatori di lista di configurare le liste di candidati — nell’articolazione delle quali il genere gia rileva
nella misura in cui sono previste quote di genere non inferiori al 40%°’. Affermando che la seconda
preferenza deve essere (eventualmente) data a candidata/o di sesso diverso da quello della (even-

5 Quando la legge elettorale 4/2009 della Campania ha previsto per la prima volta la doppia preferenza “di
genere” (l'elettore pud esprimere una seconda preferenza solo a condizione che sia a favore di uno/a
candidato/a di sesso diverso da quello a cui ha attribuito la prima preferenza), la Corte costituzionale,
respingendo il ricorso del governo che ipotizzava un limite illegittimo alla liberta di voto e una impropria
condizione di eleggibilita, ne ha attestato la conformita a costituzione, sottolineando il carattere facoltativo per
I'elettore della seconda preferenza (sent. 4/2010): a questo punto la soluzione campana diventa il nuovo punto
di riferimento per I'attuazione del principio di pari opportunita in materia elettorale, confermando cosi, ancora
una volta, la profonda e peculiare influenza che la giurisprudenza costituzionale continua a spiegare in questa
materia: v. B.PEzzINl, Tra uguaglianza e differenza: il ruolo della corte costituzionale nella costruzione del
genere, in AA.VV. Per i sessanta anni della Corte costituzionale, Milano, 2017, 78 ss.

55 Come riconosce la stessa sent. 4/2010: «[l]’aleatorieta del risultato dimostra che quello previsto dalla norma
censurata non € un meccanismo costrittivo, ma solo promozionale, nello spirito delle disposizioni costituzionali
e statutarie prima citate»; ma anche perché si inserisce in un contesto in cui, a monte, I'offerta di candidature
dei due sessi resta disomogenea (debolmente vincolata al rispetto di una quota non inferiore al 40%, da
sanzioni economiche non rilevanti e non applicate).

56 Sul punto la sent. 4/2010 osserva che «[s]i tratta di una facolta aggiuntiva, che allarga lo spettro delle
possibili scelte elettorali — limitato ad una preferenza in quasi tutte le leggi elettorali regionali —
introducendo, solo in questo ristretto ambito, una norma riequilibratrice volta ad ottenere, indirettamente ed
eventualmente, il risultato di un’azione positiva. Tale risultato non sarebbe, in ogni caso, effetto della legge, ma
delle libere scelte degli elettori, cui si attribuisce uno specifico strumento utilizzabile a loro discrezione». Per
guanto confermi una sostanziale debolezza del provvedimento, appare condivisibile la cautela che richiede al
legislatore attenzione specifica a tutti i profili di indispensabile bilanciamento, in particolare, per quanto
riguarda la liberta di scelta dell’elettore e la liberta di organizzazione politica dei partiti e movimenti che
partecipano alla competizione elettorale.

57 Requisito gia presente nella legislazione pugliese, con sanzione economica in caso di mancato rispetto
(riduzione dei rimborsi elettorali); le cronache di fine luglio riferiscono che I'ostruzionismo e le divisioni in
consiglio regionale hanno impedito non solo I'adozione della doppia preferenza proposta dalla giunta, ma
anche l'introduzione di una piu efficace sanzione di inammissibilita della lista.
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tuale) prima preferenza, a pena di annullamento, veicola una idea di parita o pari opportunita di ge-
nere che potrebbe risultare compatibile sia con una visione paritaria e simmetrica, astrattamente
neutralizzante®®, sia con una configurazione duale della rappresentanza®. In cid non si discosta dalle
scelte precedenti del legislatore che ha sin qui preferito le quote di genere, perché, a differenza delle
quote femminili, agirebbero in modo “neutrale”; anche se, in realta, una norma formulata esplicita-
mente a favore del sesso femminile si limiterebbe a rendere esplicito il fatto che la sotto-
rappresentazione riguarda, in termini attuali e concreti, il genere femminile. La differenza si manife-
sterebbe solo nel momento in cui il sesso femminile cessasse di essere svantaggiato: mentre le quote
femminili, venuto meno il presupposto, perderebbero il fondamento implicito della loro ragionevo-
lezza, le quote di genere garantiscono automaticamente e in via preventiva il sesso maschile dal ri-
schio di sotto-rappresentazione.

La questione, quindi, va ricondotta alla funzione assegnata alle quote: che possono intendersi come
misure intrinsecamente temporanee, azioni positive per rimuovere un assetto di potere squilibrato e
garantire effettiva parita di opportunita, destinate per la loro stessa funzione ad essere superate nel
momento in cui 'assetto di potere risultasse non pil squilibrato; oppure possono essere configurate
come norme permanenti di definizione di una condizione di equilibrio predefinito e paritario tra i
sessi, che si assume come assetto irrinunciabile nella composizione della rappresentanza, diventan-
done una qualita indispensabile®.

Tenendo in questo secondo caso presente che una norma che impone nelle sedi della rappresentan-
za politica un vincolo permanente di risultato (equilibrio nella composizione di genere) agisce, infatti,
sulla struttura stessa della rappresentanza®!, modificandola in base una sorta di nuovo contratto so-
ciale di genere che impone un assetto permanentemente duale.

La misura imposta della doppia preferenza di genere imposta con I'esercizio del potere sostitutivo al-
la legislazione elettorale della regione Puglia, da un lato, appare sorretta da un implicito che la ritiene
elemento rilevante sul presupposto di una condizione di squilibrio che agisce in danno delle donne,
come ostacolo all’accesso alle cariche elettive®, dall’altro, perod, assume che il sesso delle/dei candi-

58 Che “conta” gli uomini e le donne bilanciandone la presenza secondo una visione statistica e simmetrica dei
sessi (50 e 50), che “neutralizza” il genere senza che sia necessario considerare le rispettive possibilita o
I’effettivo potenziale sociale dei due sessi.

%9 Sull’alternativa pit ampiamente B. PezzINI, Tra uguaglianza e differenza, cit., 81.

0 Come visto nelle precedenti note 40 e 41, si tratta di opzioni emerse anche nella discussione parlamentare,
sulle quali pero il confronto non sembra essere stato pienamente consapevole.

61 In altro ambito, relativo alla composizione degli uffici giudiziari, la giurisprudenza costituzionale ha
riscontrato nella legislazione, e legittimato, una prospettiva duale: l'ordinanza 172/2001 ha escluso
I'illegittimita della norma che impone che i due componenti non togati del tribunale dei minori siano di sesso
diverso, riconoscendo che la presenza di entrambi i sessi & in funzione della acquisizione dell’esperienza
diversificata dei due generi (sulla base, cioe, di una concezione duale della composizione dell’organo, rilevando
che il legislatore considera «fondamentale la presenza nel tribunale per i minorenni di giudici onorari di sesso
diverso, in modo che nelle sue decisioni il collegio possa sempre avvalersi del peculiare contributo di
esperienza e di sensibilita proprie del sesso di appartenenza».

62 Che & presente nella stessa giurisprudenza costituzionale (sent. 4/2010: «Il quadro normativo, costituzionale
e statutario, & complessivamente ispirato al principio fondamentale dell’effettiva parita tra i due sessi nella
rappresentanza politica, nazionale e regionale, nello spirito dell’art. 3, secondo comma, Cost., che impone alla
Repubblica la rimozione di tutti gli ostacoli che di fatto impediscono una piena partecipazione di tutti i cittadini
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dati a favore dei quali si pud esprimere una preferenza rileva come un elemento in sé irrinunciabile e
permanente nella composizione della rappresentanza politica, dal momento che I'enunciato norma-
tivo non contempla alcun riferimento alla sotto-rappresentazione, né espresso (a differenza del testo
precedente della lett. c-bis introdotto dalla |. 215/2012%), né indiretto (nella temporaneita della mi-
sura).

Ma vi € una reale consapevolezza di quanto possa e debba cambiare, nella concezione teorica e nella
pratica della rappresentanza politica, se davvero si arriva ad affermarne una qualita imprescindibile
fondata sul genere? E, in ogni caso, quali sono gli impliciti che mettono in relazione I'appartenenza
sessuale e la dimensione di genere? Si puo davvero dare per scontato il rapporto tra sesso e genere,
trascurando le implicazioni di un dibattito anche fortemente divisivo e comunque di grande comples-
sitat?

all’organizzazione politica del Paese. Preso atto della storica sotto-rappresentanza delle donne nelle assemblee
elettive, non dovuta a preclusioni formali incidenti sui requisiti di eleggibilita, ma a fattori culturali, economici e
sociali, i legislatori costituzionale e statutario indicano la via delle misure specifiche volte a dare effettivita ad
un principio di eguaglianza astrattamente sancito, ma non compiutamente realizzato nella prassi politica ed
elettorale») e su cui v. anche le parole pronunciate alla Camera nella seduta del 4 agosto dal relatore Marco Di
Maio: «[c]redo sia giusto, come afferma la nostra Costituzione, assicurare alle donne la stessa parita di accesso
alle cariche elettive, e credo sia giusto farlo con gli strumenti che la Costituzione e il nostro ordinamento
mettono a disposizione» e dall’'on. Lisa Noja, che ricorda che «in Puglia c'€ una sola donna nella giunta
regionale uscente, e che su 50 consiglieri regionali solo 5 sono donne; nessuna di queste donne peraltro & in
gruppi che sostengono la giunta del presidente Emiliano».

63 Art. 3, che ha introdotto la lett. c-bis.

54 In sede di conversione del d.l. vi allude, al netto della fisiologica forzatura della polemica politica, I'intervento
del sen. Quagliarello, quando, riferendosi al d.d.l. contro 'omofobia in discussione alla Camera, parla di «una
legge che, nel combinato disposto tra il suo articolato e i testi illustrativi, in qualche modo nega I'oggettivita
dell'identita sessuale e fa assurgere il suo esatto opposto, ossia un'identita di genere fluida e sganciata dal dato
biologico, addirittura a diritto inviolabile dell'uomo, protetto dall'articolo 2 della Costituzione. [... Lle due
iniziative a me paiono in evidente contrasto. Lo dico per paradosso, ma neanche poi troppo: che succederebbe
se una persona computata come donna nella compilazione delle liste il giorno dopo si professasse uomo?
Prevarrebbe la tutela della parita di genere, perseguita da questo decreto-legge, o il diritto all'identita di
genere, sancito dalla legge in discussione alla Camera?» e rileva quanto possa essere problematico svincolare
I'identita sessuale, da un dato di oggettivita, richiamando «un conflitto tra scelta sessuale e identita sessuale. E
non € un caso che tale conflitto sia deflagrato in questi giorni all'interno dello stesso mondo LGBT e tra una
parte di esso e il mondo femminista, che dopo anni di battaglie per la parita — come quella che ha portato al
decreto che stiamo discutendo oggi — vedono gli spazi conquistati messi in dubbio da un'ideologia che contesta
il presupposto stesso (ciog, I'identita sessuale) del loro riconoscimento».
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| diritti fondamentali alla prova dell’emergenza sanitaria
da Coronavirus: profili costituzionali

Marilisa D’Amico*

THE FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE HEALTH CORONAVIRUS EMERGENCY: CONSTITUTIONAL PROFILES
ABSTRACT: The article analyzes the legislative measures enacted during the emergency
situation from the standpoint of the sources of law and of their impact on already
discriminated or vulnerable people. The study focuses on the impact of these
measures on women, people with disabilities, migrants and detainees. The described
situation has therefore challenged the principles of constitutionalism.

KEywoRDS: Health; fundamental rights; rule of law; discrimination; emergency

SOMMARIO: 1. L’'emergenza sanitaria nello Stato costituzionale — 2. L'anomalo e problematico utilizzo degli stru-
menti normativi — 3. La c.d. fase 2: profili di continuita e discontinuita — 4. Possiamo “sospendere” il bilancia-
mento fra i diritti fondamentali in nome dell’emergenza? — 5. L'impatto delle misure restrittive su chi & gia di-
scriminato — 5.1. Le donne — 5.2. Le persone con disabilita — 5.3. | migranti e gli stranieri — 5.4. | detenuti — 6.
Conclusioni.

1. ’emergenza sanitaria nello Stato costituzionale

’ emergenza sanitaria da CoViD-19 che ha colpito tutto il mondo e che ha trasformato pro-

fondamente le vite di un mondo globalizzato, innalzando frontiere, spazzando sicurezze
e diritti, istillando dubbi e paure anche nei confronti della scienza e della medicina, si sta

protraendo molto oltre le iniziali previsioni, acuendo una serie di interrogativi cruciali per il nostro

Stato costituzionale.

La situazione italiana, dal punto di vista dell'impatto della pandemia, ma anche delle risposte sul pia-

no istituzionale e scientifico, presenta alcune peculiarita, su cui occorre ragionare.

Nelle riflessioni che seguiranno vorrei innanzitutto partire dalla profonda relazione che deve sempre

sussistere fra potere e diritti, fra il modo in cui uno Stato costituzionale decide di limitare i diritti fon-

damentali e il necessario bilanciamento fra questi stessi diritti, alla luce del diverso impatto delle mi-

sure emergenziali su persone che soffrono gia di discriminazioni o che sono in condizioni di particola-

re fragilita.

Le istituzioni italiane hanno risposto in modo sicuramente anomalo dal punto di vista

dell’architettura costituzionale, travolte da una crisi senza precedenti e inimmaginabile, ma i provve-

dimenti adottati finora, che stanno sacrificando moltissimi diritti fondamentali per garantire quello

# Professore ordinario di Diritto costituzionale, Prorettore delegato a legalita, trasparenza e parita di diritti,
Universita degli Studi di Milano. Mail: marilisa.damico@unimi.it. Contributo su invito.

1 Si veda, sul paradosso di una crisi globale a cui si risponde entro i confini nazionali, E. CHITI, Questi sono i nodl.
Pandemia e strumenti di regolazione: spunti per un dibattito, in laCostituzione.info, 24 aprile 2020.
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alla salute, soprattutto collettiva, rischiano, specialmente se protratti nel tempo, di travolgere le per-
sone piu vulnerabili, acuendo in modo irrecuperabile quelle differenze di cui lo Stato, alla luce
dell’art. 3, secondo comma, Cost., dovrebbe sempre tenere conto. Una situazione che rischia di spez-
zare quello stretto legame fra limitazioni a liberta fondamentali, doveri e principio di solidarieta, che
giustifica tante restrizioni a cui siamo stati e siamo sottoposti?.

Vi e pero un punto che occorre sottolineare: fino a questo momento I'attenzione della dottrina sem-
bra essersi polarizzata sul sistema delle fonti e su un’analisi assolutoria o critica, a tratti anche aspra,
delle modalita adottate dal Governo nel disciplinare sotto il profilo normativo la situazione di emer-
genza. Vi sono certi autori, come Massimo Luciani, che hanno affermato che la legittimita delle pro-
cedure non pud essere sempre rigorosamente argomentata da un punto di vista strettamente forma-
le3, ma che allo, stesso tempo, & anzitutto alla prospettiva formale che occorre guardare per rico-
struire il quadro degli strumenti normativi utilizzati®.

lo credo invece che occorra tenere insieme questi aspetti, alla luce delle carenze dei provvedimenti
adottati rispetto alle persone che soffrono di discriminazioni. Il principio di legalita sostanziale, prin-
cipio cardine della nostra Carta costituzionale, ha proprio la funzione di garantire le decisioni piu am-
pie e ponderate sui diritti fondamentali. Non € un caso che le pil importanti decisioni della Corte co-
stituzionale, all’inizio della sua attivita, abbiano investito proprio la natura e I'ampiezza di questo
principio®. E non dobbiamo dimenticare che le maggiori violazioni dei diritti fondamentali, quelle che
hanno inciso in passato il principio di eguaglianza e di non discriminazione, sono state compiute non
tanto da leggi, quanto da provvedimenti secondari, spesso da circolari. Nota & I'utilizzazione di questi
strumenti secondari, a partire dai provvedimenti esecutivi delle leggi razziali, fino a quelli che, ai
giorni nostri, incidono su diritti fondamentali, come il diritto di professare liberamente il proprio cre-

2 Sul tema, P. PANTALONE, M. DENICOLO, Responsabilita, doveri e coronavirus: 'ossatura dell’ordinamento nelle
emergenze “esistenziali”, in Il diritto dell’economia, 1, 2020.

3 Come osserva anche |. Massa PINTO, La tremendissima lezione del Covid-19 (anche) ai giuristi, in
questionegiustizia.it, 18 marzo 2020.

4 M. Lucian, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in rivistaaic.it, 2, 2020, il quale osservava
precisamente, in merito ai rapporti tra i vari tipi di fonti utilizzate nella gestione dell’emergenza, che «sara
anche vero che la legittimita delle “procedure” seguite per affrontare 'emergenza “non puo essere sempre
rigorosamente argomentata da un punto di vista strettamente formale”, ma essendo il diritto la veste formale
dei rapporti sociali di forza e anzitutto alla prospettiva formale che occorre volgersi».

5 Mi riferisco in particolare alle pronunce sull’art. 2 del T.u.p.s., che disciplina il potere di ordinanza, dove la
Corte ricorre a una prima pronuncia interpretativa di rigetto, con la sent. 2 luglio 1956, n. 8, nella quale
ribadisce che le ordinanze «hanno il carattere di atti amministrativi, adottati dal Prefetto nell’esercizio dei
compiti del suo ufficio, strettamente limitati nel tempo e nell’ambito territoriale dell’ ufficio stesso e vincolati ai
presupposti dell’ordinamento giuridico», escludendo che potessero divenire lesivi di altre liberta fondamentali,
quali nel caso di specie I'art. 21. Cost., essendo costretta qualche anno pil tardi a ricorrere a una pronuncia
interpretativa di accoglimento, la nota sent. 27 maggio 1961, n. 26, nella quale veniva dichiarata
incostituzionale la norma nella parte in cui avesse consentito un potere di ordinanza limitativo di liberta
fondamentali. Cfr. sulla vicenda, A. Pi1zzorusso, Fonti del diritto, in Commentario del codice civile Scialoja-
Branca, 2011, 557.
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do® o i diritti in materia di procreazione medicalmente assistita e di interruzione volontaria di gravi-
danza’.

Senza voler enfatizzare oltre questo aspetto, un’analisi delle modalita di restrizione di molte delle
nostre liberta € necessaria prima di esaminare funditus il merito di tali limitazioni. Non vi & chi non
veda come atti secondari unilaterali restringano la possibilita che siano valutate e trovino voce quelle
posizioni che sono del tutto sacrificate dai provvedimenti in questione®.

2. L’anomalo e problematico utilizzo degli strumenti normativi

Va ricordato, in premessa, che la nostra Costituzione non si occupa di “stati di emergenza”®, ma
all’art. 78 prevede che il Parlamento possa deliberare con legge lo stato di guerra e conferire al Go-
verno i poteri necessari. Per converso, all’art. 77 & sancita la possibilita per il Governo, con riferimen-
to a stati eccezionali di necessita e urgenza, di emanare decreti-legge che devono essere convertiti in
legge entro 60 giorni dalla loro emanazione. Come tutti sappiamo, quello che era uno strumento ec-
cezionale si e trasformato ormai nell’ordinaria modalita di emanazione di fonti di livello primario, an-
che in materie, come quella penale!®, che originariamente si ritenevano di competenza esclusiva del
Parlamento.

La situazione che stiamo vivendo!! presenta una profonda anomalia dal punto di vista del sistema co-
stituzionale delle fonti, dal momento che lo “stato di emergenza” & stato dichiarato a gennaio dal
Governo?? e il Parlamento & stato coinvolto pochissimo®®: sia perché il baricentro delle decisioni di

6 Ragiona dell'impatto dell’lemergenza sulla liberta religiosa, in particolare, P. CONSORTI, La liberta religiosa
travolta dall’emergenza, in forumcostituzionale.it, 2, 2020.

7 Per un approfondimento su questo tema, sia consentito il richiamo a M. D’AMICO, Amministrazione creatrice
ed esecutrice del diritto, in rivistaaic.it, 4, 2018.

8 Atti peraltro che si sono spesso rivelati inidonei a garantire il necessario livello di trasparenza richiesto a
fronte di misure limitative cosi rilevanti; sul tema, cfr., G. PITRUZZELLA, La societa globale del rischio e i limiti alle
liberta costituzionali. Brevi riflessioni a partire dal divieto di sport e attivita motorie all’aperto, in
Giustiziainsieme.it, 24 marzo 2020; e M. BELLETTI, La “confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della gestione
dell’emergenza da Covid-19 mette a dura prova gerarchia e legalita, in osservatorioaic.it, 3, 2020.

% Come osserva, in particolare, B. CARAVITA, L’[talia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana,
in federalismi.it, 18 marzo 2020.

10 Sy cui, volendo, M. D’Amico, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore in materia penale, in
rivistaaic.it, 3, 2016; v. anche |. PELLIZZONE, Profili costituzionali della riserva di legge in materia penale. Problemi
e prospettive, 2015.

11 Nonostante si stiano susseguendo nelle ultime settimane provvedimenti che gradualmente riportano il
godimento di molte delle liberta costituzionali prima limitate o soppresse, mi pare che non sia inopportuno
ritenerci ancora all'interno di una situazione anomala, dal momento che, come cerchero di dimostrare nel
paragrafo sulla c.d. fase 2, molti aspetti formali e tanti profili di sostanza vengono trattati in modo anomalo e
soprattutto senza un adeguato bilanciamento delle situazioni, con una ricaduta in termini di ragionevolezza
delle disposizioni.

12 1n data 31 gennaio, il Governo ha deliberato lo stanziamento dei fondi necessari all’attuazione delle misure
precauzionali conseguenti alla dichiarazione di “Emergenza internazionale di salute pubblica” da parte
del’'OMS e ha deliberato, ai sensi dell’art. 7, primo comma, lett. c) del d.lgs n. 1 del 2018 (Codice della
Protezione civile), lo stato d’emergenza per la durata di sei mesi.

13 N. Luro, L’attivita parlamentare in tempi di coronavirus, in forumcostituzionale.it, 2, 2020; e S. CURRERI, I/
parlamento nell’emergenza, in osservatorioaic.it, 3, 2020.
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ordine politico ed economico si & spostato verso il Governo, relegando il Parlamento ad un ruolo del
tutto marginale e secondario; sia perché lo stesso Parlamento — che e rimasto completamente fermo
nelle primissime settimane dell’emergenza — ha esitato ad esercitare le proprie funzioni di controllo e
di indirizzo nei confronti del Governo.

In questa complessa cornice, la copertura democratica alle limitazioni delle liberta fondamentali pro-
tette dalla Costituzione, assicurata tradizionalmente dall’adozione di fonti di rango primario, & stata
in molti casi solo formale'.

Se si scorre I'oramai lunghissimo elenco dei provvedimenti assunti nella prima fase dell’emergenza, si
comprende chiaramente quanto sia stato trainante il ruolo del Presidente del Consiglio dei Ministri e
del Consiglio dei Ministri stesso, peraltro con alcuni tratti di innovativita rispetto ad una tendenza gia
presente nel nostro ordinamento®.

Come piu volte evidenziato dallo stesso Presidente del Consiglio, le decisioni prese in questa emer-
genza sono state concordate in modo non sempre trasparente® con il Comitato tecnico-scientifico
istituito dal Capo del Dipartimento della protezione civile (ex art. 2, co. 1, del decreto-legge n. 19 del
2020). Inoltre, fin dal primo decreto-legge n. 6 del 23 febbraio 2020%, il Governo ha seguito un mo-
dus procedendi assolutamente peculiare, adottando le pil importanti misure di contenimento con i
ben noti “DPCM”®, Il Governo, infatti, ha varato decreti-legge dal contenuto molto vago, rilevanti per
lo piti sul versante procedurale, intervenendo poi, sul versante sostanziale, con plurimi “DPCM”*°.
Questo schema e chiarissimo a partire dai “DPCM” dell’8 e del 9 marzo 2020, entrambi attuativi del
decreto-legge del 23 febbraio 2020, con cui sono state estese all’intero territorio nazionale le pil se-
vere restrizioni inizialmente previste per le sole Regioni del nord.

Il quadro che emerge (in continua evoluzione) & emblematico delle anomalie da pil parti segnalate:
16 decreti-legge e 18 “DPCM”, oltre ad una serie sterminata di ulteriori ordinanze ministeriali (del
Ministero della Salute in particolare), che hanno precisato alcuni profili contenuti nei provvedimenti
governativi e presidenziali.

14 Su questi profili, tra i molti, E. RAFFIOTTA, Sulla legittimitd dei provvedimenti del Governo a contrasto
dell’emergenza virale da Coronavirus, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue, 1, 2020, 95 ss.; M.
CALAMO SPECCHIA, Principio di legalita e stato di necessita al tempo del “COVID-19”, in osservatorioaic.it, 3, 2020;
e P. CARROZzINO, Liberta di circolazione e soggiorno, principio di legalita e gestione dell’emergenza sanitaria da
Covid-19, ivi.

15 Sottolinea questo aspetto, ancora, |. MASSA PINTO, La tremendissima lezione del Covid-19 (anche) ai giuristi,
cit.

16 La recentissima pubblicazione dei primi verbali del Comitato tecnico-scientifico, peraltro, conferma quanto
sia stato complesso e non sempre immediato il raccordo tra i diversi centri decisionali.

17 Cfr. Decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6 (GU del 23 febbraio 2020, n. 45), convertito con la legge di
conversione 5 marzo 2020, n. 13 (GU del 9 marzo 2020, n. 61).

18 Ai sensi dell’art. 3 del decreto, essi sono stati adottati «su proposta del Ministro della salute, sentiti il
Ministro dell’interno, il Ministro della difesa, il Ministro dell’economia e delle finanze e gli altri Ministri
competenti per materia, nonché i Presidenti delle regioni competenti, nel caso in cui riguardino esclusivamente
una regione o alcune specifiche regioni, ovvero il Presidente della Conferenza delle regioni e delle province
autonome, nel caso in cui riguardino il territorio nazionale».

19 Sy questi stessi profili, v., anche, M. TRESCA, Le fonti dell’emergenza. L’immunitd dell’ordinamento al Covid-19,
in osservatorioaic.it, 3, 2020.
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Su questi provvedimenti, il Parlamento non ha potuto operare un controllo ex ante nel merito delle
misure adottate ed & stato generato un quadro complessivo di massima incertezza, per quanto ri-
guarda le deroghe ivi previste e |'apparato sanzionatorio.

Da questo specifico punto di vista?’, emerge un quadro normativo assai complesso, rappresentato
dal decreto-legge n. 33 del 16 maggio 2020, che si & affiancato al decreto-legge n. 19 del 24 marzo
2020, convertito dal Parlamento in data 21 maggio 2020 (il quale comunque prevede che le misure
limitative in esso previste possano essere adottate «fino al 31 luglio 2020»). In particolare, il decreto-
legge n. 33 tratteggia una disciplina sanzionatoria che ricalca il modello del doppio binario: sanzioni
amministrative per la generalita delle violazioni e sanzioni penali per la piu grave inosservanza della
misura della quarantena applicata al soggetto positivo al Covid. Il nuovo decreto-legge prevede che
tale ultima misura sia disposta con un provvedimento amministrativo individuale e concreto, vale a
dire con un provvedimento dell’autorita sanitaria, senza pero precisare la durata della quarantena;
quindi auspicabile, come suggerisce la dottrina penalistica?’, che in sede di conversione il Parlamento
intervenga sul punto, attesa la gravita e l'invasivita della misura. Va sottolineato, peraltro, che la
mancanza di chiarezza dei confini della norma penale, lesiva dell’art. 25, secondo comma, Cost., sta
gia spiegando i propri effetti e, nel caso in cui il Parlamento correggesse questo profilo, non vi & chi
non veda come si sia gia creato un problema interpretativo di non poco conto, aggravato dal princi-
pio di retroattivita di eventuali misure penali piu favorevoli.

Emblema dell’incertezza che ha colpito gli aspetti pil centrali della vita di relazione di ciascuno di noi
e la vicenda dei c.d. moduli per le autocertificazioni, oggetto di continue e non sempre chiare modifi-
che nei momenti pil delicati della prima fase emergenziale?2.

In questo contesto di incertezza?, anche il rapporto tra lo Stato centrale e le autonomie regionali ha
mostrato profonde debolezze?*, in una materia peraltro, quella della tutela della salute, rispetto alla
quale proprio le Regioni del nord, piu colpite dalla pandemia, avevano negli ultimi tempi richiesto
I"attivazione dello strumento previsto dall’art. 116, terzo comma, Cost. per avere maggiori spazi di
manovra®,

Il Governo, attraverso solenni richiami all'importanza di una gestione unitaria della crisi, ha pero dato
vita, dal punto di vista formale, ad uno modello di coordinamento piuttosto debole nei confronti del-
le autonomie regionali: gli stessi provvedimenti governativi ammettevano la possibilita che le singole

20 G.L. GATTA, Emergenza COVID-19 e “fase2”: misure limitative e sanzioni nel d.l. 16 maggio 2020, n. 33 (nuova
disciplina della quarantena), in Sistemapenale.it, 18 maggio 2020.

2 1bid.

22 G. GuzzeTTA, Il decreto legge sull’emergenza e la retroattivitd delle nuove sanzioni, in Il Dubbio, 28 marzo
2020.

23 A. MoORELLI, Il Re del piccolo principe ai tempi del coronavirus. Qualche riflessione su ordine istituzionale e
principio di ragionevolezza nello stato di emergenza, in dirittiregionali.it, 4 aprile 2020.

24 per V. ONIDA, Costituzione e coronavirus. La democrazia nel tempo dell’emergenza, 2020, 228, «le incertezze
e i conflitti che si sono manifestati a proposito dei poteri e dei provvedimenti dello Stato e degli enti territoriali
sembrano dovuti, piu che al sistema normativo generale o alla presunta assenza di norme generali, al modo in
cui gli attori hanno utilizzato o si sono proposti di utilizzare i loro poteri»; sul tema, v. anche A. RUGGERI, /I
coronavirus contagia anche le categorie costituzionali e ne mette a dura prova la capacita di tenuta, in Diritti
regionali, 1, 2020.

25 Evidenzia questo elemento F. CLEMENTI, I/ lascito della gestione normativa dell’emergenza: tre riforme ormai
ineludibili, in osservatorioaic.it, 3, 2020.
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Regioni intervenissero, nelle more dell’adozione del DPCM da parte del Governo, con prescrizioni ul-
teriori®®,

Alcune di queste iniziative, come noto, sono state portate all’attenzione del Giudice amministrativo:
il T.A.R. Calabria ha annullato I'ordinanza del 29 aprile 2020, n. 37, del Presidente dell’lomonima Re-
gione che consentiva, nel territorio regionale, la ripresa delle attivita di ristorazione con tavoli
all’'aperto?’.

Tra i vari profili, il T.A.R. ha rilevato che I'emanazione dell’ordinanza non & stata preceduta da qualsi-
voglia forma di intesa, consultazione o anche solo informazione nei confronti del Governo centrale,
con un evidente difetto di coordinamento tra i due diversi livelli amministrativi e con conseguente
violazione del dovere di leale collaborazione tra i vari soggetti che compongono la Repubblica.

Degna di rilievo, per le medesime ragioni, € anche la pronuncia del Consiglio di Stato che ha fornito
parere favorevole all’annullamento straordinario ex art. 138 del d.Igs. 267/2000 di quella nota delibe-
ra del Sindaco di Messina, che aveva imposto un discutibile obbligo di registrazione su un portale te-
lematico per chiunque volesse attraversare lo stretto e fare ingresso nel territorio regionale®. In uno
dei passaggi conclusivi, il Consiglio di Stato ha osservato che, in presenza di emergenze di carattere
nazionale e pur nel rispetto delle autonomie costituzionalmente tutelate, «vi deve essere una gestio-
ne unitaria della crisi per evitare che interventi regionali o locali possano vanificare la strategia com-
plessiva di gestione dell’emergenza, soprattutto in casi in cui non si tratta solo di erogare aiuti o ef-
fettuare interventi ma anche di limitare le liberta costituzionali»®.

26 Cosi, per esempio, I'art. 3 del d.I. 25 marzo 2020, n. 19, il quale espressamente prevedeva che «nelle more
dell’adozione dei decreti del Presidente del Consiglio dei ministri di cui all’articolo 2, comma 1, e con efficacia
limitata fino a tale momento, le regioni, in relazione a specifiche situazioni sopravvenute di aggravamento del
rischio sanitario verificatesi nel loro territorio o in una parte di esso, possono introdurre misure ulteriormente
restrittive, tra quelle di cui all'articolo 1, comma 2, esclusivamente nell’ambito delle attivita di loro competenza
e senza incisione delle attivita produttive e di quelle di rilevanza strategica per I'economia nazionale».

27 A commento della vicenda, v., in particolare, F. PAGANO, A. SAITTA, F. SAITTA, Il giudice amministrativo stoppa la
ripartenza anticipata della Regione Calabria: sul lockdown é lo Stato a dettare legge, in osservatorioaic.it, 3,
2020.

28 A commento della vicenda, v. A. RUGGERI, Non persuasivo il parere reso, dietro sollecitazione del Governo, dal
Consiglio di Stato su un’ordinanza del Sindaco De Luca relativa all’attraversamento dello Stretto di Messina, in
Consulta Online, 1, 2020; e N. PIGNATELL, Il potere di annullamento straordinario ex art. 138 TUEL di
un’ordinanza comunale: il Covid-19 non “chiude” lo stretto di Messina, in dirittiregionali.it, 1, 2020.

2% Consiglio di Stato, Sez. I, n. 735 del 7 aprile 2020; il quadro dei provvedimenti giurisdizionali assunti dal
giudice amministrativo in questi mesi d’emergenza e davvero ricco. Cfr., sul tema, C. DRIGO, A. MORELLI (a cura
di), Dossier. L’'emergenza sanitaria da Covid-19. Normativa, atti amministrativi, giurisprudenza e bibliografia, in
dirittiregionali.it, 11 maggio 2020: da ultimo, ex multis, & possibile segnalare I'interessante decreto del T.A.R.
Liguria, Sez. I, n. 147 del 23 maggio 2020, con cui era stato censurato I'obbligo incondizionato dell’utilizzo della
mascherina su tutto il territorio del Comune di Genova (nel rigettare la domanda di adozione di misure
cautelari provvisorie, il T.A.R. ha osservato che «tenuto conto dell’esigenza di prevenire il piu possibile,
nell’ambito del territorio comunale, le occasioni di contagio determinate dall’allentamento delle misure
restrittive che caratterizzavano la c.d. fase 1 — 'obbligo di utilizzo delle mascherine, per come prescritto
nell’ordinanza impugnata, a tutela della salute pubblica, non possa considerarsi né incongruo, né
particolarmente gravoso»). Per completezza, va inoltre segnalato che anche la Corte costituzionale a breve sara
chiamata a pronunciarsi su alcune questioni problematiche poste dai provvedimenti assunti durante
I’emergenza: investito da plurime censure di incostituzionalita é stato, nel dettaglio, I'art. 83, co. 4, del d.I. 18
del 2020, convertito con legge n. 27 del 2020, «la dove & previsto che il corso della prescrizione dei reati
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3. La c.d. fase 2: profili di continuita e discontinuita

A margine della presentazione del “decreto rilancio”, n. 34 del 19 maggio 2020, (originariamente
“decreto aprile”, poi rinominato dopo una serie di ritardi accumulati nella fase di confronto tra le for-
ze politiche di maggioranza), il Presidente del Consiglio aveva comunicato I'intenzione di adottare le
nuove misure con un decreto-legge e non con un “DPCM”, in ragione dell’esigenza di coinvolgere
maggiormente il Parlamento.

Si tratta di una affermazione importante, che sembra raccogliere le obiezioni che la dottrina costitu-
zionalistica in particolare ha formulato sulla scelta degli strumenti normativi per la gestione della
prima fase dell’emergenza.

A ben osservare, proprio a fronte di queste stesse critiche, il Governo aveva gia previsto, all’art. 2,
quinto comma, del d.I. n. 19 del 24 marzo 2020, una forma di raccordo pilu stretta con le Camere,
stabilendo precisamente che «i provvedimenti emanati in attuazione del presente articolo sono pub-
blicati nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana e comunicati alle Camere entro il giorno suc-
cessivo alla loro pubblicazione. Il Presidente del Consiglio dei ministri o un Ministro da lui delegato ri-
ferisce ogni quindici giorni alle Camere sulle misure adottate ai sensi del presente decreto». Previsio-
ne che e stata ulteriormente rinforzata durante il passaggio parlamentare per la conversione in legge,
con la precisazione per cui «il Presidente del Consiglio dei ministri o un Ministro da lui delegato illu-
stra preventivamente alle Camere il contenuto dei provvedimenti da adottare ai sensi del presente
comma, al fine di tenere conto degli eventuali indirizzi dalle stesse formulati; ove cid non sia possibi-
le, per ragioni di urgenza connesse alla natura delle misure da adottare, riferisce alle Camere ai sensi
del comma 5, secondo periodo».

Non ¢ allora un caso che, proprio durante il dibattito parlamentare avente a oggetto la conversione
in legge proprio del d.l. n. 19 del 24 marzo 2020, alcuni esponenti delle forze di maggioranza abbiano
parlato a tal riguardo di una sorta di “parlamentarizzazione” del procedimento di adozione dei
“DPCM”%, sottolineando la volonta del Governo di coinvolgere il Parlamento, in un’ottica ispirata, da
un lato, al principio di “leale collaborazione” tra i poteri dello Stato e, dall’altro, alla centralita del
Parlamento. Sul testo gia approvato dalla Camera dei deputati in data 14 maggio 2020, il Governo ha
perod posto la questione di fiducia, riducendo notevolmente il dibattito parlamentare.

Se certamente a questo strumento in alcuni casi € necessario ricorrere per garantire nei tempi previ-
sti a livello costituzionale la conversione del provvedimento governativo, & vero che la fiducia assume
un significato politico particolare proprio in un contesto come quello attuale in cui da piu parti si se-
gnala la necessita di assicurare un effettivo coinvolgimento del Parlamento nella definizione, prima
ancora delle misure limitative delle liberta dei cittadini, delle modalita procedurali.

In ogni caso, 'impegno del Governo nel coinvolgere il Parlamento & stato mantenuto soltanto in par-
te: se guardiamo gli interventi che hanno preceduto e poi determinato I'inizio della fase 2, con cui

commessi prima del 9 marzo 2020 rimanga sospeso, per un periodo di tempo pari a quello per cui sono sospesi
i termini per il compimento di qualsiasi atto dei procedimenti penali» (a commento delle ordinanze di
rimessione, v., in particolare, G.L. GATTA, Sospensione della prescrizione ex art. 83, co. 4 d.l. n. 18/2020:
sollevata questione di legittimita, in Sistemapenale.it, 27 maggio 2020).

30 Cosi in particolare Vincenzo Garruti, capogruppo del Movimento 5 Stelle in commissione Affari Costituzionali
al Senato.
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come noto e stata gradualmente riattivata la macchina economica e sociale del paese (a partire dal
18 maggio 2020), ci si accorge che il Governo ha si adottato un importante decreto-legge — il d.l. bi-
lancio — contenente tutte le misure economico-finanziarie-tributarie di sostegno alle imprese e alle
famiglie, facendo perd nuovamente ricorso al binomio decreto-legge generale — “DPMC” attuativo
per quanto riguarda invece la regolamentazione delle (pur ridotte, ma ancora significative) limitazioni
alle liberta fondamentali.

La lettura del “DPMC” del 17 maggio 2020 (che deve essere integrato con un successivo “DPCM” del
18 maggio 2020, che ha rivisto un profilo specifico relativo all’attivita del Ministero della Giustizia)
consente di apprezzare come siano ancora numerose e qualitativamente molto rilevanti le limitazioni
alle liberta di circolazione, soprattutto per quanto riguarda gli spostamenti interregionali e da e per
I'estero, e alla possibilita di svolgere manifestazioni pubbliche e riunioni, oltre che attivita economi-
che, produttive e sociali.

La preparazione di questi provvedimenti, peraltro, ha riproposto alcune delle anomalie che avevano
gia caratterizzato la prima fase dell’emergenza: il citato d.l. rilancio, per esempio, annunciato per
lunghe settimane, e stato presentato alla stampa il 13 maggio e pubblicato in Gazzetta ufficiale sol-
tanto in data 20 maggio, dopo alcuni giorni di accertamenti da parte della Ragioneria Generale dello
Stato3™.

Oltre alla oramai tradizionale incertezza sul preciso contenuto delle novita introdotte (ancora piu ri-
levanti nel momento in cui si tratta di decidere se e come riaprire le attivita economiche colpite dal
lockdown), tutto cio ha generato molti dubbi in merito alla stessa vincolativita delle previsioni conte-
nute nei nuovi provvedimenti.

L'incertezza ha colpito nuovamente anche il controverso rapporto tra Stato e Regioni; anche nella fa-
se 2, inoltre, la leale collaborazione tra i diversi livelli di governo, sottolineata anche dal giudice am-
ministrativo nelle decisioni prima richiamate, & stata rispettata soltanto in parte, posto che alcuni
Presidenti di Regione hanno contestato il contenuto del “DPCM” che scaricherebbe tutta la respon-
sabilita delle scelte in ordine alle modalita di riapertura delle varie attivita sulle Regioni.

Non si dimentichi, peraltro, che il “DPCM” del 17 maggio 2020 prevede che le Regioni (e le Province
autonome) possano stabilire una diversa data anticipata o posticipata (per alcune attivita, come quel-
le ludiche, ricreative ed educative rivolte ai bambini e ai ragazzi), a condizione che abbiano preventi-
vamente accertato la compatibilita dello svolgimento delle suddette attivita con I'andamento della
situazione epidemiologica nei propri territori e che individuino i protocolli o le linee guida applicabili
idonei a prevenire o ridurre il rischio di contagio nel rispetto dei principi contenuti nei protocolli o
nelle linee guida nazionali.

Questo stesso “DPCM” pero, per quanto detto sul fronte governativo, & stato adottato sulla base
dell’intesa raggiunta in seno alla Conferenza Stato-Regioni e proprio tenendo in considerazione le
esigenze manifestate dai Presidenti di Regione.

31 F. FERRARI, Quanto si attende per il “rilancio”?, in laCostituzione.info, 18 maggio 2020, il quale, pensando al
rischio di incertezza e smarrimento ingenerato da una gestione poco attenta della comunicazione istituzionale
da parte del Governo, si chiedeva: «era cosi impensabile attendere la pubblicazione sulla gazzetta ufficiale,
prima di tentare di rassicurare il Paese con la descrizione generica di norme che, ad oggi, sono ancora prive di
gualunque effetto giuridico?».
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Occorrera monitorare la fase di concreta applicazione delle misure introdotte per verificare se, anche
in questo caso, vi sara un decisivo intervento del giudice amministrativo.

In ogni caso, I'impressione e che le modalita di gestione della fase 2 non siano cosi diverse dalla pri-
ma fase dell’emergenza: il Governo ha comunque fatto ricorso allo strumento del “DPCM” per limita-
re le liberta fondamentali®2.

Come noto, pill di recente, con delibera del 29 luglio 2020%, il Consiglio dei Ministri, all’esito di un vi-
vace confronto tra le forze politiche, ha prorogato lo stato di emergenza fino al 15 ottobre 2020, sul
presupposto per cui il contesto di rischio imponesse la prosecuzione delle iniziative di carattere
straordinario ed urgente intraprese, al fine di fronteggiare adeguatamente possibili situazioni di pre-
giudizio per la collettivita presente sul territorio nazionale. A questa delibera, ha poi fatto seguito il
d.l. n. 83 del 30 luglio 2020, con cui il Governo ha prorogato — fino al 15 ottobre 2020, appunto —
I’efficacia di una lunga serie di disposizioni inserite nei decreti-legge (in particolare, nei d.l. nn. 19 e
33) adottati durante il lockdown e all’inizio della c.d. fase 2.

La lettura di questo provvedimento solo in apparenza privo di contenuti di rilievo, come ben osserva-
to in sede di commento®*, conferma I'idea che la gestione dell’emergenza, dal punto di vista della
produzione normativa, & stata piuttosto confusa e foriera di molteplici incertezze: con esso, infatti,
non si & prestata attenzione alla delicata problematica del coordinamento tra le disposizioni proroga-
te, alcune delle quali in realta gia implicitamente abrogate dagli interventi normativi posti in essere
durante la c.d. fase 2. E si aggiunga, a tutto cid®, anche il fatto che I'art. 1, comma 3, del d.I. n. 83 di-
spone la proroga dei termini previsti da una lunghissima serie di disposizioni legislative riportate in
un elenco allegato al decreto stesso: nessuna modifica testuale ad opera della novella quindi, come
suggerito dalla nota circolare del Presidente della Camera dei deputati sulla formulazione tecnica dei
testi legislativi, ma una modifica implicita operata da una disposizione legislativa successiva, con pe-
santi ripercussioni sull’accessibilita e sulla conoscibilita dei testi normativi da parte dei consociati.

32 Da ultimo, con il “DPCM” del 7 agosto 2020, Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 25 marzo 2020,
n. 19, recante misure urgenti per fronteggiare I'emergenza epidemiologica da COVID-19, e del decreto-legge 16
maggio 2020, n. 33, recante ulteriori misure urgenti per fronteggiare I'emergenza epidemiologica da COVID-19.
(20A04399), (GU n. 198 dell’8 agosto 2020), che, inter alia, ha previsto, sempre al fine di contenere la
diffusione del virus, I'obbligo sull’intero territorio nazionale di usare protezioni delle vie respiratorie nei luoghi
al chiuso accessibili al pubblico inclusi i mezzi di trasporto e comunque in tutte le occasioni in cui non sia
possibile garantire continuativamente il mantenimento della distanza di sicurezza, oltre ad aver confermato
una serie di misure (come l'isolamento domiciliare per i soggetti con febbre superiore a 37.5) fortemente
incidenti sulla liberta individuale.

33 Sj tratta, precisamente, della Delibera del Consiglio dei Ministri del 29 luglio 2020, Proroga dello stato di
emergenza in conseguenza del rischio sanitario connesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali
trasmissibili. (20A04213).

34 G. DE FILIO, Il Decreto proroga emergenze Covid. Una piccola legge con grandi criticitd, in laCostituzione.info, 7
agosto 2020.

351 d.I. n. 83, invero, contiene anche importanti previsioni riguardanti le procedure per il rinnovo degli incarichi
dei servizi di intelligence, la cui disomogeneita rispetto al contenuto del provvedimento licenziato dal Governo
appare evidente. Su questi profili, v., ancora, G. DE FiLIo, Il Decreto proroga emergenze Covid. Una piccola legge
con grandi criticita, cit.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/2020

(Z LV



Marilisa D’Amico

CCrrd 077

4. Possiamo “sospendere” il bilanciamento fra i diritti fondamentali in nome
dell’emergenza?

Come gia evidenziato, con una modalita mai sperimentata nella storia della Repubblica, ai fini del
contenimento dell’epidemia, quasi tutte le liberta costituzionali sono state di fatto sospese o forte-
mente limitate, per garantire il diritto alla salute, in particolare alla salute collettiva®.

In assenza di altre indicazioni scientifiche e nella necessita di dover limitare il numero di ammalati
per I'impatto insostenibile sulle strutture sanitarie e ospedaliere, i provvedimenti adottati erano sicu-
ramente necessari e anche altri Stati nel mondo hanno fatto ricorso a misure simili.

Tuttavia, alla luce del protrarsi della situazione, e soprattutto alla luce del “DPCM” del 26 aprile
2020%” che, dopo aver annunciato la tanto attesa “fase 2”, ha riproposto una serie dettagliata di di-
vieti e di regole anche di comportamento che vorrebbero insinuarsi in aspetti fondamentalissimi del-
le nostre liberta costituzionali, come quello relativo alla sfera degli “affetti”, in un primo momento
limitati ai “congiunti”, poi, in modo ancora piu grave se vogliamo, ampliati agli “affetti stabili”, occor-
re ragionare sul quadro di principi, alla luce della giurisprudenza costituzionale, che dovrebbero ser-
vire da “bussola” per una valutazione di quanto sta accadendo,

Innanzitutto, in altro contesto, ma in una situazione altrettanto grave dal punto di vista del diritto alla
salute, finanche alla vita, sia pure in un arco spaziale ristretto, quello dell’llva di Taranto, la Corte co-
stituzionale aveva in realta preso una posizione molto netta sulla “necessita” del bilanciamento dei
diritti. Dichiarando infondate questioni di legittimita costituzionale che ritenevano illegittime norme
che avevano consentito a certe condizioni il mantenimento della produzione®, il Giudice costituzio-
nale con la sentenza n. 85 del 2013 aveva affermato chiaramente che la salute non & un valore asso-
luto da tutelare contro tutti gli altri, ma che «Tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si
trovano in rapporto di integrazione reciproca e non & possibile pertanto individuare uno di essi che
abbia la prevalenza assoluta sugli altri». Per il Giudice delle leggi, in questa prospettiva, la «Costitu-
zione italiana [...] richiede un continuo e vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fondamentali,

36 Sul tema, v. A. ALGOSTINO, Covid-19: primo tracciato per una riflessione nel nome della Costituzione, in
osservatorioaic.it, 3, 2020; V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, in Dirittifondamentali.it, 1,
2020, e F. RESCIGNO, La gestione del coronavirus e I'impianto costituzionale. Il fine non giustifica ogni mezzo, in
osservatorioaic.it, 3, 2020.

37 Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 26 aprile 2020, recante Ulteriori disposizioni attuative del
decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione
dell’emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili sull’intero territorio nazionale.

38 In occasione della presentazione della Relazione annuale sull’attivita della Corte costituzionale, la Presidente
Prof.ssa Marta Cartabia ha ricordato che «Anche nel tempo presente, dunque, ancora una volta & la Carta
costituzionale cosi com’e — con il suo equilibrato complesso di principi, poteri, limiti e garanzie, diritti, doveri e
responsabilita — a offrire alle Istituzioni e ai cittadini la bussola necessaria a navigare «per |'alto mare aperto»
dell’emergenza e del dopo-emergenza che ci attende».

39 Sj trattava precisamente degli artt. 1 e 3 della legge 24 dicembre 2012, n. 231 (Conversione in legge, con
modificazioni, del decreto-legge 3 dicembre 2012, n. 207, recante disposizioni urgenti a tutela della salute,
dell’lambiente e dei livelli di occupazione, in caso di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico
nazionale) — recte, degli artt. 1 e 3 del decreto-legge 3 dicembre 2012, n. 207 (Disposizioni urgenti a tutela della
salute, dell'ambiente e dei livelli di occupazione, in caso di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico
nazionale), come convertito, con modificazioni, dall’art. 1, primo comma, della legge n. 231 del 2012.
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senza pretese di assolutezza per nessuno di essi», il cui punto di equilibrio, «proprio perché dinamico
e non prefissato in anticipo, deve essere valutato — dal legislatore nella statuizione delle norme e dal
giudice delle leggi in sede di controllo — secondo criteri di proporzionalita e di ragionevolezza, tali da
non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale». Ma € molto importante richiamare anche la
successiva decisione assunta dalla Corte costituzionale in riferimento al caso ILVA (sentenza n. 58 del
2018), con cui ha censurato la circostanza che il legislatore non avesse rispettato I'esigenza di bilan-
ciare in modo ragionevole e proporzionato tutti gli interessi costituzionali rilevanti, incorrendo in un
vizio di illegittimita costituzionale per non aver tenuto in adeguata considerazione le esigenze di tute-
la della salute, sicurezza e incolumita dei lavoratori, a fronte di situazioni di rischio per la stessa vita.
In questo caso, la Corte costituzionale ha concluso che «a differenza di quanto avvenuto nel 2012, il
legislatore ha finito col privilegiare in modo eccessivo l'interesse alla prosecuzione dell’attivita pro-
duttiva, trascurando del tutto le esigenze di diritti costituzionali inviolabili legati alla tutela della salu-
te e della vita stessa (artt. 2 e 32 Cost.), cui deve ritenersi inscindibilmente connesso il diritto al lavo-
ro in ambiente sicuro e non pericoloso (art. 4 e 35 Cost.)»; ulteriormente osservando che la pronta
rimozione dei fattori di pericolo per la salute e I'incolumita dei lavoratori «costituisce infatti condi-
zione minima e indispensabile perché I'attivita produttiva si svolga in armonia con i principi costitu-
zionali, sempre attenti anzitutto alle esigenze basilari della persona».

La lettura combinata di questi due importanti precedenti della Corte costituzionale consente di preci-
sare alcuni elementi: la prima decisione ricorda che la necessaria — e, per certi versi, costituzional-
mente imposta — opera di bilanciamento tra i diritti fondamentali cui & chiamato il legislatore incon-
tra il limite della proporzionalita e della ragionevolezza®: si deve cioé verificare, a fronte di una misu-
ra che appaia prima facie eccessivamente sproporzionata, se il legislatore potesse, nel caso concreto,
fare ricorso a strumenti alternativi, ugualmente efficaci rispetto all’obiettivo perseguito ma meno
penalizzanti per gli altri diritti e interessi costituzionalmente protetti.

Nella seconda decisione, invece, la Corte ha registrato il vulnus ai parametri costituzionali evocati
nell’assenza di «misure immediate e tempestive atte a rimuovere prontamente la situazione di peri-
colo per l'incolumita dei lavoratori», implicitamente riconoscendo che, ove queste misure fossero
state previste, la conclusione in punto di legittimita costituzionale avrebbe potuto trovare esiti diffe-
renti. Pertanto, alla luce di questo importante passaggio, si puo rimarcare che, pur nel contesto di
una situazione particolare, laddove siano presenti misure efficaci per fronteggiare il rischio di un pre-
giudizio alla salute dei lavoratori (e alla salute collettiva in un senso pil ampio), il diritto riconosciuto
all’art. 32 Cost. — che, in ogni caso, mai puo porsi come un “diritto tiranno” nei confronti di altre posi-
zioni soggettive protette a livello costituzionale — finisce per essere attratto nel giudizio di bilancia-
mento con altri interessi e diritti costituzionalmente rilevanti, come puo essere la liberta di iniziativa
economica, garantita dall’art. 41 Cost.

40 Come sottolinea V. ONIDA, Costituzione e coronavirus. La democrazia nel tempo dell’emergenza, cit., per cui
«le limitazioni ai diritti, pur se previste dalla legge, devono rispondere a criteri di eguaglianza e di non
discriminazione, e a criteri di proporzionalita e di ragionevolezza, mentre non possono essere introdotte o fatte
valere in modo arbitrario».
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L'altra indicazione chiarissima ricavabile dalla giurisprudenza costituzionale sull’emergenza & quella
della temporaneitd®'. Su questo il giudice costituzionale & assolutamente granitico: ricordo solo la
decisione n. 15 del 1982, sui limiti alla carcerazione preventiva in tempi di terrorismo eversivo delle
brigate rosse, dove viene sottolineato che, dinanzi all’emergenza che mette a repentaglio la salus rei
publicae, le limitazioni straordinarie ai diritti fondamentali sono un sacrificio accettabile, ma solo se
limitate nel tempo. Ha osservato la Corte che «lI’'emergenza, nella sua accezione pil propria, € una
condizione certamente anomala e grave, ma anche essenzialmente temporanea. Ne consegue che
essa legittima, si, misure insolite, ma che queste perdono legittimita, se ingiustificatamente protratte
nel tempo».

E anche nella sentenza n. 127 del 1995, in tema di ordinanze emergenziali, la Corte si era espressa
nel senso che le deroghe basate sulle ordinanze inserite all'interno del sistema della protezione civile
(oggi codice della protezione civile) dovessero riguardare una emergenza basata su dati scientifici,
dalla durata limitata nel tempo, nonché prevedere deroghe ragionevoli. In questa cornice, «[p]roprio
il carattere eccezionale dell’autorizzazione legislativa implica, invero, che i poteri degli organi ammi-
nistrativi siano ben definiti nel contenuto, nei tempi, nelle modalita di esercizio».

Il protrarsi dell’emergenza e la circostanza che la c.d. “fase 2”, quella che si & aperta alla luce del
“DPCM” del 26 aprile 2020, comportando un protrarsi di molte limitazioni alle liberta fondamentali,
esiga maggiore rigore nella ragionevolezza dei divieti, che devono avere specifiche giustificazioni, non
devono essere discriminatori e a maggior ragione esigono proporzionalita*2. Inoltre, dovrebbe sem-
pre essere chiarita la relazione fra la specifica misura adottata e il beneficio per la salute collettiva:
credo che, al contrario, le innumerevoli regole e regolette, con le innumerevoli distinzioni, manifesti-
no vizi evidenti, sotto il profilo della ragionevolezza.

In questo scenario, rileva altresi il filone giurisprudenziale nel quale la Corte affronta il modo in cui la
legge puod occuparsi di argomenti tecnici o medici: a partire dalla sentenza n. 282 del 2002, in tema di
elettroshock, per continuare con le numerose pronunce sulla legge n. 40 del 2004, la Corte € chiaris-
sima nel prescrivere che quando si occupa di argomenti tecnico-scientifici il legislatore non puo im-
porre dall’alto le misure, attraverso divieti, ma deve lasciare ai tecnici o ai medici quello spazio di di-
screzionalita per adattare ragionevolmente le norme alle differenti situazioni®.

Un’ultima riflessione riguarda il rapporto tra la sospensione delle liberta fondamentali e la realizza-
zione del principio di solidarieta*: & un tema che ha occupato, fin dai primi momenti del’emergenza,

41 Su questo profilo, insiste G. AzzARITI, | limiti costituzionali della situazione d’emergenza provocati dal Covid-
19, in questionegiustizia.it, 27 marzo 2020, il quale osserva che «le limitazioni dei diritti costituzionali non
potranno esser prorogati oltre lo stretto necessario, con immediato e diretto riferimento alla situazione che di
fatto ha imposto le misure di sicurezza sanitaria».

42 Ragiona di questi problemi, con un’attenzione alla prospettiva convenzionale, R. LUGARA, Emergenza sanitaria
e articolo 15 CEDU: perché la Corte europea dovrebbe intensificare il sindacato sulle deroghe ai diritti
fondamentali, in osservatorioaic.it, 3, 2020.

4 Volendo, su questo tema, M. D’AMICO, Le questioni ‘eticamente sensibili’ fra Scienza, Giudici e Legislatore, in
G. FERRI, La democrazia costituzionale tra nuovi diritti e deriva mediale, 2015.

4 Osserva in proposito V. ONIDA, Costituzione e coronavirus. La democrazia nel tempo dell’emergenza, cit., che
«lo spirito di solidarieta si manifesta, certo, nelle molteplici attivita di volontariato e nelle iniziative private
volte a raccogliere fondi per le necessita delle strutture chiamate ad affrontare I'emergenza e per quelle di chi
rischia di rimanere senza protezione. Ma & anche, e deve essere, alla base del rapporto permanente fra i
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il dibattito politico, interessando tutti i livelli di governo, a partire da quello locale per arrivare al livel-
lo delle istituzioni europee®. Nella prospettiva costituzionalistica®, & bene ricordare, come anche di
recente precisato dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 114 del 2019, che «Nell’architettura
dell’art. 2 Cost. I'adempimento dei doveri di solidarieta costituisce un elemento essenziale tanto
qguanto il riconoscimento dei diritti inviolabili di ciascuno». Ed e in quest’ottica che si puo cogliere
appieno il significato delle misure eccezionali che il Governo ha assunto per fronteggiare I'emergenza
sanitaria; allo stesso tempo, pero, proprio nell’ottica solidaristica, si deve cogliere anche il necessario
limite (dal punto di vista temporale e contenutistico) di quelle stesse misure: perché, come gia anti-
cipato in apertura, il patto solidaristico che la Costituzione formalizza solennemente all’art. 2 (e che,
in buona sostanza, ripropone con riferimento al diritto alla salute, inteso nella sua dimensione collet-
tiva, all’art. 32 Cost.) rischia di spezzarsi, laddove il decisore politico adotti decisioni irragionevoli, po-
co bilanciate e che non tengano conto della gravita dei sacrifici imposti a tutti i cittadini e della condi-
zione di sofferenza di chi vive, anche in tempi ordinari, situazioni di vulnerabilita.

5. L'impatto delle misure restrittive su chi é gia discriminato

Finora, lo Stato ha adottato misure uguali per tutti. Si & deciso di chiudere tutti in casa, di trasformare
il diritto a un’istruzione pubblica in un diritto usufruibile on line*, in modo indifferenziato per alunni
delle scuole primarie come per le Universita; si sono chiusi da un giorno all’altro centri di assistenza
per persone anziane o disabili, non curandosi adeguatamente delle condizioni delle RSA. Per non par-
lare del lavoro e delle condizioni di chi e lavoratore autonomo o imprenditore, ma anche lavoratore
dipendente senza computer, costretto a prendere le ferie non riuscendo a lavorare in smart working.
Uno smart working che per moltissimi si & trasformato in una trappola lavorativa dove non contano
piu orari, pasti, week-end; dove i genitori con figli piccoli sono costretti a lavorare, badando anche
all’assistenza on line richiesta dalle scuole per erogare la didattica®.

Sotto questo aspetto finora € mancata del tutto una dimensione “sociale” nell’approccio ai problemi
e, anche in questo caso, & evidente a tutti che proprio in una situazione come quella che stiamo vi-
vendo € necessario, dal punto di vista costituzionale, monitorare attentamente I'effettivita dei diritti.
Su tutti anche I'effettivo accesso ai mezzi tecnologici e la possibilita che tutti, ma soprattutto gli stu-

cittadini e la collettivita espressa e rappresentata dalle istituzioni pubbliche»; per G. Azzarimi, I limiti
costituzionali della situazione d’emergenza provocati dal Covid-19, cit., € auspicabile una riscoperta delle
ragioni della solidarieta e del vivere insieme, «valori che in molti hanno ritenuto non pilu perseguibili trascinati
dall’ansia di una societa votata al consumo e all’individualismo proletario».

4 F. BALAGUER CALLEION, Solidarieta dimenticata: il fallimento della narrazione pubblica sul coronavirus, in
laCostituzione.info, 12 marzo 2020.

46 Ricorda, in proposito, B. CARAVITA, L’Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana, cit.,
che «il bilanciamento tra diritti e doveri costituisce dunque la prima chiave di lettura dell’equilibrio
costituzionale».

47 sul tema dell'impatto dell’emergenza sul c.d. “digital divide”, v., in particolare, P. ZubpaAs, Covid-19 e digital
divide: tecnologie digitali e diritti sociali alla prova dell’emergenza sanitaria, in osservatorioaic.it, 3, 2020.

48 Dj queste e altre problematiche connesse alla chiusura delle scuole, ragiona, da ultimo, G. LANEVE, In attesa
del ritorno nelle scuole, riflessioni (in ordine sparso) sulla scuola, tra senso del luogo e prospettiva della
tecnologia, in osservatorioaic.it, 3, 2020, e Ip. (a cura di), La scuola nella pandemia. Dialogo multidisciplinare,
2020.
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denti e i lavoratori possano disporre di tali mezzi o che lo Stato (e ovviamente gli enti locali, piu vicini
ai cittadini), tempestivamente, assicuri loro tali strumenti necessari ai fini del godimento del diritto
stesso.

Infine, le misure generali adottate finora non tengono in alcun conto di chi & gia discriminato o si tro-
va in situazione di particolare fragilita.

Occorre quindi concentrarsi sui diritti negati di chi gia soffre una condizione di discriminazione, par-
tendo dal concetto di discriminazione multipla.

La nozione di discriminazione multipla o intersezionale & concetto che, come noto, nasce negli Stati
Uniti con riferimento ai problemi razziali e, in particolare, si sviluppa nel pensiero di Kimberle Cren-
schaw®.

Ad awviso della studiosa che per prima ha proposto tale nozione ragionando sulla condizione delle
donne afroamericane, la discriminazione & fenomeno capace di interessare contestualmente piu di
un fattore di discriminazione.

Detto altrimenti, la discriminazione non agisce necessariamente in modo isolato, colpendo singoli o
gruppi in ragione di un singolo fattore, ma puo anche causare la moltiplicazione di piu fattori, che si
sommano l'uno agli altri.

Attraverso il concetto di discriminazione intersezionale €, quindi, possibile individuare specifiche ca-
tegorie, che soffrono o rischiano di essere marginalizzate proprio per effetto del concorrente operare
di piu fattori di discriminazione.

Questo era il caso, come detto, delle donne afroamericane da cui la Crenshaw ha elaborato il concet-
to di discriminazione intersezionale. La categoria in esame si vedeva, infatti, doppiamente pregiudi-
cata: non era solo la razza a determinare il trattamento deteriore sofferto. Ad essa, andava affian-
candosi il genere con un impatto ancora pil pregiudizievole, perché derivante, appunto, dalla intera-
zione simultanea tra i due fattori.

Un simile effetto, dato dalla relazione che si instaura tra due o piu fattori di discriminazione, si verifi-
ca di frequente e, soprattutto, & particolarmente ricorrente quando sono le donne ad essere vittime
di condotte discriminatorie. Esempi sono offerti dalla condizione di particolare vulnerabilita di cui
soffrono le donne migranti, ma anche le donne con disabilita.

Ne discende che, soprattutto se si vuole intervenire a livello normativo o con azioni specifiche, non e
possibile considerare isolatamente i diversi fattori di discriminazione, perché appunto le discrimina-
zioni se sono presenti nella stessa persona non si sommano, ma si moltiplicano, aggravando ulte-
riormente la condizione di fragilita individuale.

5.1. Le donne

Nell’emergenza sanitaria € emerso ed emerge che le donne sembrano essere scomparse, nei luoghi
decisionali e nel mondo scientifico®.

4 n letteratura, tra gli scritti della studiosa, si vedano K. CRENSHAW, Mapping the Margins: Intersectionality,
Identity Politics, and Violence against Women of Color, in Stanford Law Review, 1991, 1241 ss.; ID., Demarginal-
izing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory,
and Antiracist Politics, in University of Chicago Legal Form, 1989, 57 ss.
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Se ragioniamo sulle posizioni istituzionali apicali che hanno gestito la crisi, troviamo al vertice e nei
gruppi di comando soltanto uomini®: dal Presidente del Consiglio con il suo staff maschile, al Presi-
dente della Repubblica anche lui “consigliato” da uomini, ai vari commissari che gestiscono
I’emergenza, alla task force costituita per la “fase-2” guidata da Vittorio Colao, con sole 4 donne su
17 componenti.

Tale assenza nelle task force € stata molto criticata: si sono moltiplicati denunce, appelli, lettere, pre-
se di posizione pubbliche nei confronti del Governo che denunciavano questa situazione. Tante e tali
manifestazioni di sconcerto che hanno indotto, dopo pilu di due mesi, il Presidente del Consiglio, a fa-
se 2 gia avviata, ad integrare le due task force.

Ma ancora piu evidente e la situazione a livello scientifico: scienziati, virologi, medici. Pochissime
donne, una presenza quasi invisibile, per lo pili voci isolate®2.

Cido sembra confermare I'enorme difficolta di trasformare un mondo nato come “maschile” e di sra-
dicarne gli stereotipi, alla luce dei chiari principi costituzionali che quella stessa differenza di genere
intendono superare.

Occorre peraltro riflettere su un ulteriore profilo. Una forzata reclusione nelle mura domestiche sta
gia avendo un effetto pesantissimo sul lavoro delle donne, alle quali, almeno in Italia, & affidato in
proporzione maggiore il lavoro di cura. Sulle spalle delle donne e piombato il lavoro domestico e la
didattica on line dei figli, che si sommano allo smart working per le donne che lavorano.

La forzata reclusione nelle case ha un impatto anche sulla violenza domestica®. L’attuale situazione
di emergenza va paradossalmente a rafforzare proprio i due elementi fondanti la violenza relaziona-
le: I'isolamento della donna dalle sue aree di vita (familiare, amicale, lavorativa e sociale) e il control-
lo dell’'uomo sulle azioni e le scelte della partner. Questa convivenza, ininterrotta e prolungata, crea
nelle donne dei forti vissuti di stress e di impotenza, a cui nei casi in cui ci siano figli, si va anche ad
aggiungere un gran sovraccarico nel lavoro di cura dei bambini.

A partire dai primi decreti che hanno imposto I'obbligo di stare a casa, i centri antiviolenza si sono
immediatamente mobilitati e hanno deciso di offrire comunque un servizio per mantenere il contatto
o creare il legame, sempre rispettando la giusta distanza, con quelle donne costrette a vivere in casa,
il luogo piu familiare e al tempo stesso il piu pericoloso. Da qui la decisione di moltissimi Centri anti-
violenza italiani di continuare ad offrire i servizi di supporto da remoto, oltre che garantire la gestione
delle case rifugio. Sul numero delle richieste ci sono purtroppo dati contrastanti: in alcuni casi si af-
ferma che sia leggermente calato, in altri invece si denuncia un aumento.

50 Cosi si apre anche I'articolo di Redazione ANSA, Coronavirus: le donne leader per una ripresa inclusiva, in
ansa.it, 22 aprile 2020.

51 Sul ruolo delle (poche) donne che, in posizioni istituzionali apicali, stanno gestendo la pandemia si veda I.
SOAVE, Coronavirus, e se le donne (al governo) si difendessero meglio? Da Merkel a Jacinda, la lezione di sette
leader, in corriere.it, 15 aprile 2020, e, a completamento, Huffpost, Forbes elogia la leadership femminile di
fronte alla pandemia, in huffingtonpost.it, 14 aprile 2020.

52 Cfr. E. FITTIPALDI, Il coronavirus e le donne (di nuovo) fuori dalla Storia, in L’Espresso.it, 14 aprile 2020.

53 Cfr. in argomento F. FILICE, La paritd di genere alla prova del Covid 19, in dirittopenaleuomo.org., 15 aprile
2020; si veda anche l'articolo del Post I/ corona virus e la violenza domestica, in ilpost.it, 17 marzo 2020.
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In questa situazione le istituzioni hanno attivato strumenti come un numero di telefono collegato con
la polizia a cui chiedere supporto®, ma non & stata definita una strategia per 'accompagnamento di
eventuali vittime di violenza domestica in un percorso di denuncia alle autorita, nel quale le donne
devono essere accompagnate e che rischia di essere vanificato o, al peggio, poco tempestivo.

Il rischio, insomma, di una ripresa di quella che viene definita una violenza sommersa, non denuncia-
ta, soprattutto nel caso anche di famiglie con figli piccoli € reale e, sempre ad avviso degli operatori,
nelle mura domestiche si stanno consumando situazioni molto pericolose.

Ancora, moltissime donne si trovano in grande difficolta per esercitare la liberta di procreare, ricor-
rendo a un’interruzione di gravidanza. La chiusura delle attivita ambulatoriali ha reso difficile se non
impossibile per moltissime donne la possibilita di accertare e di decidere di abortire®.

Infine, pensiamo al “dopo”. L'emergenza Covid, come si sta gia verificando, ha e avra ripercussioni
economiche pesantissime che impatteranno direttamente sul mercato del lavoro e sui lavoratori piu
fragili. Le maggiori fragilita, a livello statistico, sono delle donne: la profonda modificazione del lavo-
ro, con la limitazione di contratti a tempo indeterminato, la c.d. “precarizzazione” ha sempre colpito
maggiormente le donne, soprattutto in alcune fasce di eta. Se la crisi travolgera tanti lavori precari,
rischiera di colpire soprattutto tante lavoratrici®®. Lavoratrici che sicuramente avranno maggiori pro-
blemi a “conciliare” famiglia e lavoro qualora i provvedimenti di chiusura delle scuole si prolungasse-
ro o riprendessero di fronte a nuove ondate di epidemia, un’ipotesi tutt’altro che peregrina, ad avvi-
so degli scienziati.

5.2. Le persone con disabilita

L’emergenza sanitaria ha avuto gravissime ripercussioni su un’ulteriore categoria di persone, che an-
che in condizioni ordinarie, nonostante una normativa sempre piu attenta alle loro esigenze, subisce
sovente trattamenti discriminatori: le persone con disabilita.

Dopo un primo tempo di generale indifferenza all'impatto della pandemia sulla condizione di queste
persone, la tragica vicende delle “RSA”, da un lato, e l'instancabile impegno del mondo
dell’associazionismo, dall’altro, hanno riportato all’interno del dibattito politico e pubblico proprio il
tema del rapporto tra 'emergenza Covid e la disabilita.

Si & quindi cominciato a comprendere che le persone con disabilita hanno affrontano un rischio mag-
giore del resto della popolazione, perché in molti casi abbondonati ad un destino di solitudine e iso-
lamento: I'interruzione dei servizi di supporto, le condizioni di salute preesistenti (con il rischio di svi-
luppare malattie gravi, anche letali), I'esclusione dalle informazioni sulla salute, nonché le difficolta

54 Si tratta di una chat per contattare il 1522 o la “You Pol”, applicazione sviluppata dalla Polizia di Stato per
segnalare in modo estemporaneo e diretto situazioni di maltrattamento, molto importante, ma ovviamente
non sufficiente per coprire tutte le situazioni.

5 Si veda da ultimo F. GRANDI, L’aggiornamento delle “Linee di indirizzo sulla interruzione volontaria di
gravidanza con mifepristone e prostaglandine”: I'ultima trincea dell’effettivita del servizio di interruzione della
gravidanza, in osservatorioaic.it, 5, 2020, 1 ss.

56 Sulle condizioni in cui hanno lavorato e stanno lavorando durante I’'emergenza sanitaria le madri si vedano C.
NARDINOCCHI, Coronavirus, la quarantena delle donne tra focolare e smart working: tutti a casa, ma a che
prezzo?, in www.repubblica.it, 10 aprile 2020; e AL. TR., Festa della mamma e coronavirus, 3 milioni di donne
divise tra figli piccoli a casa e lavoro, in www.ilsole24ore.com, 9 maggio 2020.
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legate alla fornitura di servizi sanitari tradizionali e alla distribuzione dei sistemi di protezione indivi-
duali hanno infatti pesato in modo gravissimo su queste persone.

Per non parlare dei casi in cui le persone con disabilita hanno contratto I'infezione, con il rischio di
vedersi negato |’accesso al pronto soccorso e alle strutture ospedaliere. Peraltro, in alcuni casi, come
molte associazioni hanno giustamente denunciato con forza®’, la morte di queste persone non & rien-
trata neppure nel conteggio dei “decessi Covid” perché e stato negato anche il diritto alla diagnosi,
prima ancora che al trattamento e alla cura.

A fronte di questo quadro, non deve sorprendere che, il 9 aprile 2020, I’Alto Commissariato delle Na-
zioni Unite per i diritti umani ha pubblicato una guida orientativa per invitare gli Stati ad adottare mi-
sure adeguate per affrontare i rischi, sproporzionati, che le persone con disabilita devono affrontare
nel periodo di emergenza.

In Italia, con il “DPCM” del 26 aprile 2020, il Governo aveva previsto la riattivazione delle attivita so-
ciali e socio-sanitarie erogate in favore delle persone con disabilita>®; questa misura & stata poi con-
fermata dal “DPCM” del 17 maggio 2020.

Quest’ultimo “DPCM”, inoltre, ha riproposto anche la previsione (gia contenuta nei “DPCM” del 10 e
del 26 aprile 2020) che richiedeva ai dirigenti scolastici di attivare, per tutta la durata della sospen-
sione delle attivita didattiche nelle scuole, modalita di didattica a distanza avuto anche riguardo alle
specifiche esigenze degli studenti con disabilita; un’analoga attenzione alla condizione degli studenti
con disabilita & imposta anche per I'organizzazione delle attivita delle Universita e di tutte le Istitu-
zioni di alta formazione artistica, musicale e coreutica.

Previsione sicuramente importante che traccia un orizzonte di intervento molto chiaro, sulla cui con-
creta attuazione nei singoli contesti scolastici e universitari  allo stato difficile esprimersi.

E interessante notare, ancora, che il “decreto rilancio” contiene un titolo, il IV, recante disposizioni in
tema di disabilita e famiglia, alcune di queste, come I'art. 104, espressamente dedicate alla condizio-
ne delle persone con disabilita, il quale prevede nello specifico che «al fine di potenziare I'assistenza,
i servizi e i progetti di vita indipendente per le persone con disabilita e non autosufficienti e per il so-
stegno di coloro che se ne prendono cura, in conseguenza della emergenza epidemiologica da CoViD-
19, lo stanziamento del Fondo per le non autosufficienze di cui all’articolo 1, comma 1264, della leg-
ge 27 dicembre 2006, n. 296, € incrementato di ulteriori 90 milioni di euro per I'anno 2020, di cui 20
milioni destinati alla realizzazione di progetti per la vita indipendente».

Le misure economiche che il Governo ha messo in campo per sostenere le attivita che coinvolgono le
persone con disabilita sono sicuramente molto importanti e meritevoli di apprezzamento, come di-
chiarato dai rappresentati della FISH (Federazione Italiana per il superamento dell’handicap) e della
FAND (Federazione tra le Associazioni Nazionali delle persone con disabilita), i quali hanno pero an-

57 Cfr., per quanto riguarda il contesto lombardo, il comunicato firmato dall’Associazione LEDHA del 30 marzo
2020.

58 |’art. 8 del “DPCM” del 26 aprile 2020 prevedeva precisamente che «le attivita sociali e socio-sanitarie
erogate dietro autorizzazione o in convenzione, comprese quelle erogate all'interno o da parte di centri
semiresidenziali per persone con disabilita, qualunque sia la loro denominazione, a carattere socio-
assistenziale, socio-educativo, polifunzionale, sociooccupazionale, sanitario e socio-sanitario vengono riattivate
secondo piani territoriali, adottati dalle Regioni, assicurando attraverso eventuali specifici protocolli il rispetto
delle disposizioni per la prevenzione dal contagio e la tutela della salute degli utenti e degli operatori».
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che mostrato perplessita in merito alla scarsa attenzione dimostrata per il settore del lavoro dei ca-
regiver familiari*®.

Alcune importanti novita possono essere altresi rinvenute nella legge di conversione del d.l. n. 19 del
24 marzo 2020, con cui il Parlamento, intervenendo sulla norma che prevedeva le limitazioni alla li-
berta di circolazione (e di allontanamento dalla propria residenza, domicilio, abitazione) ha ora stabi-
lito che «ai soggetti con disabilita motorie o con disturbi dello spettro autistico, con disabilita intellet-
tiva o sensoriale o con problematiche psichiatriche e comportamentali con necessita di supporto,
certificate ai sensi della legge 5 febbraio 1992, n. 104, & consentito uscire dall’'ambiente domestico
con un accompagnatore qualora ci0 sia necessario al benessere psico-fisico della persona e purché
siano pienamente rispettate le condizioni di sicurezza sanitaria».

Tutte queste misure sembrano muovere nella giusta direzione; allo stesso tempo pero, sono forse
state adottate con ritardo. Con quanto ritardo e con quali conseguenze lo riusciremo a capire solo fra
qualche mese, quando sara piu facile riguardare ai primi mesi dell’emergenza e verificare le respon-
sabilita di quanti hanno (o non hanno) assunto decisioni in tema di disabilita.

5.3. | migranti e gli stranieri

La chiusura delle frontiere degli Stati e la forte limitazione della liberta di circolazione messe in atto
dagli Stati non hanno fermato i migranti e le persone in fuga dai loro paesi.

Si pensi che nei primi mesi del 2020 sono giunte sulle coste italiane circa 3500 persone in pil rispetto
agli stessi mesi del 2019%°. Ed & opportuno precisare che gli arrivi sono avvenuti nonostante
I’adozione del Decreto interministeriale del 7 aprile 2020 secondo il quale «per I'intero periodo di du-
rata dell’emergenza sanitaria nazionale derivante dalla diffusione del Covid — 19, i porti italiani non
assicurano i necessari requisiti per la classificazione e definizione di place of safety»®. Le persone
giunte via mare sono state poi soggette a quarantena su navi appositamente adibite o negli hotspots
siciliani®?,

Oltre alla complessa gestione degli arrivi, certamente problematica dal punto di vista sia della garan-
zia della sicurezza sanitaria, sia della tutela dei diritti dei migranti, 'emergenza ha avuto un impatto
negativo anche sugli stranieri gia presenti nel nostro paese.

Proprio nei momenti di crisi, infatti, il legislatore e le pubbliche amministrazioni tendono a limitare
I'accesso ai diritti e alle prestazioni sociali in base al titolo di soggiorno, giustificando tale scelta per
ragioni che attengono al contenimento della spesa pubblica.

59 Cfr. Nota delle federazioni FISH e FAND sul “Decreto rilancio”, in Superando, 21 maggio 2020.

80 Cruscotto statistico del Ministero dell’Interno, 29 maggio 2020.

61 Decreto Interministeriale del Ministero dell’Interno, del Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti e del
Ministero della Salute del 7 aprile 2020. Sulle criticita del decreto si veda A. ALGOSTINO, Lo stato di emergenza
sanitaria e la chiusura dei porti: sommersi e salvati, in questionegiustizia.it, 2020.

62 Decreto del Capo Dipartimento della Protezione Civile, n. 1287 del 12 aprile 2020 (Nomina del soggetto
attuatore per le attivita emergenziali connesse all’assistenza e alla sorveglianza sanitaria dei migranti soccorsi
in mare ovvero giunti sul territorio nazionale a seguito di sbarchi autonomi nell’ambito dell’emergenza relativa
al rischio sanitario connesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili).
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La giurisprudenza costituzionale sul punto & granitica nell’affermare che una simile limitazione ¢ le-
gittima solo se essa puo ritenersi ragionevole e non lesiva del contenuto minimo essenziale dei diritti,
il quale deve essere garantito a tutti indipendentemente dalla regolarita e dal titolo di soggiorno®.

Eppure proprio nel pieno dell’emergenza alcuni Comuni, competenti per I'erogazione dei c.d. “buoni

"84 in favore delle famiglie pil bisognose, hanno previsto quale requisito di accesso ai predetti

spesa
“buoni” anche il possesso del titolo di soggiorno di lungo periodo, della residenza nel territorio co-
munale, in alcuni casi della cittadinanza®.

Sul carattere discriminatorio di tali scelte amministrative si stanno gia esprimendo i giudici®®: non &
ragionevole infatti escludere gli stranieri dall’accesso ai contributi di solidarieta alimentare in base al
titolo di soggiorno o alla durata della residenza, trattandosi di misure finalizzate a «consentire il con-
creto soddisfacimento dei “bisogni primari” inerenti alla stessa sfera di tutela della persona umana,
che e compito della Repubblica promuovere e salvaguardare» (Corte cost., sentenza n. 187 del 2010).
E evidente che simili modalita “rigide” di ripartizione dei contributi di solidarieta non possono che
avere un effetto doppiamente negativo su quegli stranieri che versano in una situazione di fragilita
economica, generando anche casi di multipla fragilita®’.

Sempre con riferimento alla situazione dei diritti degli stranieri nel periodo dell’emergenza sanitaria,
si vuole far emergere una riflessione di carattere generale: la pandemia sembra aver messo in luce
tutta la problematicita e la fragilita delle politiche migratorie degli ultimi decenni.

| tratti salienti di queste politiche, e da ultimo dei Decreti Sicurezza, — quali la perenne assenza di
strumenti di regolarizzazione del soggiorno e di vie di ingresso regolare, |'abrogazione della protezio-
ne umanitaria e dell’iscrizione anagrafica, lo stravolgimento del sistema di accoglienza — mal si conci-
liano con le esigenze di controllo della liberta di circolazione delle persone proprie di questo momen-
to storico.

L'effetto & paradossalmente I'opposto di quello espresso dal legislatore: in nome della “sicurezza” si
sono resi difficilmente tracciabili e controllabili gli spostamenti di tutti quei soggetti che in base alle
nuove normative non sono considerati “regolari” o che non possono piu essere iscritti all’anagrafe
cittadina (cfr. art. 13 del d.l. n. 118 del 2013, conv. |. n. 132 del 2018).

Proprio su questo aspetto meritano di essere richiamati i ricorsi delle Regioni che, seppur dichiarati
inammissibili con sentenza della Corte costituzionale n. 194 del 2019 per carenza di lesione delle

8 |n questo senso si vedano in particolare le sentenze della Corte costituzionale relative all’accesso degli
stranieri con disabilita alle prestazioni sociali cfr. Corte cost., sent. 30 luglio 2008, n. 306; Corte cost., sent. 9
febbraio 2011, n. 40; Corte cost., sent. 23 gennaio 2009, n. 11; Corte cost., sent. 16 dicembre 2011, n. 329;
Corte cost., sent. 11 novembre 2015, n. 230. Analogamente sull’accesso degli stranieri all’edilizia popolare
Corte cost., sent. 9 marzo 2020, n. 44.

64 Ordinanza della Protezione civile n. 658 del 29 marzo 2020, Ulteriori interventi urgenti di protezione civile in
relazione all’emergenza relativa al rischio sanitario connesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti
virali trasmissibili.

85 Cfr. in questo senso le linee guida del’UNAAR, In materia di interventi di solidarietd alimentare in esecuzione
all’ordinanza n. 658 del 29 marzo 2020 della protezione civile. In tema si veda F. BIONDI DAL MONTE, Cittadini,
stranieri e solidarieta alimentare al tempo del coronavirus, in Questione Giustizia, 2020.

% |n questo senso Trib. Napoli, ord. 25 maggio 2020; Trib. Brescia, decreto 28 aprile 2020; le pronunce sono
pubblicate su asgi.it.

67 Sul tema si veda C. SICCARDI, Crisi economica e discriminazioni multiple: il caso degli stranieri extra-comunitari
con disabilita, in M. D’AmIco, F. BIoNDI (a cura di), Diritti sociali e crisi economica, 2017, 139 ss.
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competenze regionali, avevano evidenziato l'illogicita del primo Decreto Sicurezza il quale mediante
I’abrogazione dell’iscrizione anagrafica e della protezione umanitaria rendeva ancora piu difficoltoso
da parte dell’Amministrazione il controllo sulle persone presenti sul proprio territorio®.

Questa problematica & ancora pil evidente in tempi di emergenza sanitaria nei quali e di cruciale im-
portanza, ai fini del contenimento del contagio, che le amministrazioni abbiano chiara contezza della
popolazione presente sul territorio. Si pone inoltre il tema ignorato da decenni, relativo alla regola-
rizzazione dei lavoratori migranti. E noto che il Decreto Rilancio (d.l. n. 34 del 2020) all’art. 103 con-
sente allo straniero in posizione irregolare di richiedere un permesso di soggiorno temporaneo di sei
mesi che puo essere convertito in permesso di soggiorno per motivi di lavoro ove venga “esibito” un
contratto di lavoro in tre settori: quello agricolo, quello di assistenza alla persona e quello del lavoro
domestico®. Si tratta solo di un primo passo, ma che inverte la rotta rispetto alle politiche preceden-
ti, intendendo la regolarizzazione come un provvedimento a beneficio della sicurezza, anche sanita-
ria, di tutti noi.

5.4. | detenuti

Un ulteriore ambito in cui 'emergenza sanitaria ha provocato pesanti conseguenze & quello
dell’amministrazione della giustizia: come luoghi necessariamente aperti al pubblico e frequentati
ogni giorno da una moltitudine di soggetti i Tribunali sono stati immediatamente interessati da prov-
vedimenti specifici, che hanno determinato la sospensione di tutte la attivita non urgenti. Il settore
penale, in questa cornice, ha incontrato maggiori difficolta, da un lato perché alcune attivita sono per
definizione indifferibili (come la celebrazione delle udienze penali di convalida degli arresti), dall’altro
perché la pubblicita delle udienze & una prerogativa necessaria del dibattimento penale.

A tal riguardo, I'aspetto su cui interessa maggiormente ragionare riguarda la condizione dei detenu-
ti’°, su cui la pandemia del Covid ha inciso con particolare gravita, in ragione del ritardo con cui il si-
stema ha reagito all’emergenza sanitaria e, soprattutto, della mai risolta piaga del sovraffollamento
carcerario’.

In una prima fase, il dibattito si & incentrato sulle violenze registrate in numerosi istituti di pena, ri-
sultato delle proteste’ che i detenuti hanno organizzato per essere maggiormente ascoltati e tutelati
davanti al rischio di diffusione del virus all'interno delle strutture penitenziarie. Rischio, peraltro,
tutt’altro che inverosimile, se si leggono con attenzione le comunicazioni del Garante nazionale dei
diritti delle persone detenute o private della liberta personale che hanno costantemente monitorato
la situazione delle carceri, dando conto di centinaia e centinaia di casi di contagio tra detenuti e per-

68 Si consideri che la Corte costituzionale ha dichiarato I'incostituzionalitd della previsione che precludeva
Iiscrizione anagrafica a fronte delle questioni sollevate dai Tribunali di Milano, Ancona e Salerno (comunicato
stampa della Corte costituzionale, 9 luglio 2020).

%9 Su cui si vedano le riflessioni di S. BRIGUGLIO, Una regolarizzazione in tempo di pandemia: la lezione del
passato, in questionegiustizia.it, 2020.

70 per un’analisi sulle problematiche legate al carcere nei tempi dell’emergenza Covid-19 si veda A. LORENZETTI, //
carcere ai tempi dell’emergenza Covid-19, in osservatorioaic.it, 3, 2020.

71 Sy cui, tra i molti, G.M. FLick, Superare il carcere, in www.giustiziainsieme.it, 11 aprile 2020, e G. GIOSTRA,
Disinnescare in modo sano la bomba-virus nelle carceri, in Sistemapenale.it, 22 marzo 2020.

72 Per un commento alle rivolte in carcere nel mese di marzo 2020 si veda M. BRUCALE, Coronavirus. Rivolte in
carcere: dalla violenza, la violenza, in giurisprudenzapenale.com, 2020.
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sonale delllamministrazione penitenziaria’®. Per questo fine, sono state messe in campo, non senza
difficolta sotto il profilo attuativo, azioni volte a limitare la diffusione del virus nel circuito penitenzia-
rio, attraverso la definizione di procedure operative in grado di limitare I’esposizione al rischio dei de-
tenuti, di formare e supportare gli agenti di polizia, nonché di garantire la distribuzione dei dispositivi
di protezione individuale.

In una seconda fase, I'attenzione é stata rivolta ai provvedimenti della magistratura di sorveglianza
che hanno concesso la detenzione domiciliare ai detenuti a pilu alto rischio, tra cui anche soggetti
condannati in via definitiva per fatti di mafia sottoposti al regime speciale del 41-bis. Alcuni hanno
osservato, in particolare, che lo Stato avrebbe con troppa leggerezza ritenuto di dare prevalenza al
diritto alla salute individuale del detenuto beneficiario (e alla salute collettiva pensando al microco-
smo della struttura penitenziaria), dimenticandosi della gravita dei reati commessi (e delle relative
vittime), nonché sottostimando le perduranti esigenze di prevenzione correlate alla pericolosita so-
ciale dei soggetti interessati. Sul tema & intervenuto nelle ultime settimane anche il Governo, con un
primo d.l. del 30 aprile, n. 28, e un secondo d.l. del 10 maggio 2020, n. 29, quest’ultimo recante misu-
re urgenti volte a disciplinare la detenzione domiciliare o il differimento dell’esecuzione della pena,
nonché la sostituzione della custodia cautelare in carcere con la misura degli arresti domiciliari, per
motivi connessi all’emergenza sanitaria. Con questi provvedimenti, su cui la dottrina ha espresso al-
cune perplessita’®, & stato previsto che il magistrato, prima di autorizzare la fuoriuscita dal carcere,
acquisisca il parere del procuratore distrettuale antimafia del luogo in cui & stato commesso il reato e
del Procuratore nazionale antimafia e antiterrorismo per i soggetti sottoposti al 41-bis e valuti la
permanenza dei motivi legati all’'emergenza sanitaria sulla base di precise cadenze temporali.

In questo contesto da piu parti viene propugnata la tesi che alcune categorie di detenuti, per la gravi-
ta dei reati commessi, non debbano piu essere considerati titolari di diritti e, come tali, meritevoli di
protezione da parte dell’ordinamento; e tuttavia, I'orizzonte cui tende la nostra Costituzione, come
peraltro confermato dalla pil recente giurisprudenza costituzionale (da ultimo, sentenza n. 253 del
2019), e ben diverso e in esso i principi di umanizzazione e di funzione rieducativa della pena giocano
un ruolo centrale; dalla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, inoltre, discende un preciso divie-
to di sottoporre i detenuti a trattamenti disumani e degradanti. Con queste precisazioni, e forse pos-
sibile rileggere quei provvedimenti dei magistrati di sorveglianza che tante critiche hanno suscitato
nell’opinione pubblica, con cui, a fronte dell’unica alternativa rappresentata dal lasciare un detenuto
bisognoso di cure particolari all'interno del carcere, interrompendo la terapia per ragioni legate alla
diffusione della pandemia (in un caso, per esempio, I'ospedale di riferimento era stato trasformato in
un centro Covid), € stata decisa I'applicazione della detenzione domiciliare. La lettura di quei provve-
dimenti, peraltro, permette di apprezzare quanto sia stata approfondita l'istruttoria e ponderata la
valutazione, da parte dei magistrati, di tutti gli elementi del caso.

73 Cfr., ex multis, Bollettino del Garante delle persone private della liberta sull’evoluzione dell’emergenza Covid-
19 del 7 aprile 2020.

74 A. DELLA BELLA, Emergenza COVID e 41 bis: tra tutela dei diritti fondamentali, esigenze di prevenzione e
responsabilita politiche, in Sistemapenale.it, 1 maggio 2020.
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6. Conclusioni

Le riflessioni condotte, che tengono conto dell'impatto della diffusione del Coronavirus sia sul siste-
ma delle fonti sia sulla tutela dei diritti fondamentali e, in particolare, sulla tutela di alcune specifiche
categorie di soggetti, consentono di ragionare sulle concrete ed effettive modalita con cui lo Stato di
diritto costituzionale e stato chiamato (e continua a esserlo) a disciplinarne gli effetti, sia dal punto di
vista procedurale sia da quello sostanziale.

Per tutte le democrazie costituzionali, in particolare, I'emergenza pandemica ha costituito una sfida
ai principi costituzionali dello Stato di diritto e ha comunque messo in tensione visioni diverse
sull’estensione delle liberta fondamentali e sulla loro possibile limitazione e relazione da parte
dell’autorita statale. In tutto il mondo, i provvedimenti restrittivi, I'emergenza sanitaria e la difficolta
di intervenire sulle situazioni di discriminazione hanno modificato profondamente principi radicati in
astratto, ma forse ancora deboli nella loro attuazione, come del resto e gia emerso nelle recenti crisi
economiche, che hanno condotto a un arretramento del livello dello Stato sociale, in Italia, come in
Europa. Anche su questi aspetti, tanti sono i principi che possiamo ricavare dalla giurisprudenza,
principi che, purtroppo, non stanno guidando i “decisori politici” nel momento attuale.
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Orsetta Giolo™

VIRUS, GENDER AND CARE: A REVOLUTION IN THE TIME OF COVID-19?

ABSTRACT: The unexpected and sudden lockdown experience has favoured the emer-
gence in public discourse of certain issues, such as care, which have long been known
in feminist debates on gender inequalities. Starting from a clarification of the ambi-
guities that, albeit unintentionally, the expression “care work” presents, this contri-
bution argues in favour of the intervention of public institutions and the law, in order
to overcome the asymmetries in the distribution of tasks that still characterize intra-
family relations.

KEywoRDS: Carework; liberty; feminism; inequalities; public institutions and law

SOMMARIO: 1. Introduzione — 2. Il lavoro di cura e i suoi inganni — 3. Il lavoro di cura e il virus — 4. Il lavoro di cura
e la liberta delle donne — 5. Il lavoro di cura, le istituzioni e il diritto — 6. Il lavoro di cura e la giustizia nella crisi
pandemica.

1. Introduzione

’ esperienza del lockdown, inattesa e improvvisa, ha favorito 'emersione nella discussione
pubblica di alcune questioni da tempo note al dibattito femminista in merito alle dise-
guaglianze di generel.

In particolare, il lavoro di cura & divenuto oggetto di un ampio e partecipato confronto in ragione del-
la sua centralita, manifestatasi in modo eclatante nel corso della crisi pandemica, nell’organizzazione
della vita delle persone, dei contesti familiari e dunque della societa nel suo complesso?: se non vi &
chi si occupa del lavoro di cura, e pil in generale del cd. lavoro riproduttivo®, «entire social systems
would collapse»®.

*Orsetta Giolo, Professoressa associata di Filosofia del diritto, Universita degli Studi di Ferrara. Mail:
glirtt@unife.it. Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

1 E. MAGLIA, COVID-19, decreti governativi ed effetti di genere, in Politiche-sociali, maggio-agosto 2020. Pil in
generale, sull’'inasprimento diffuso di tutte le diverse forme di diseguaglianza cfr. L. LEONINI, Vite diseguali nella
pandemia, in Polis, agosto 2020.

2 B. THOMASON, |. MACIAS-ALONSO, COVID-19 and the raising the value of care, in Feminist Frontiers, april 2020,
705; B. CASALINI, Prefazione. Femminismo e politiche della cura dal neoliberalismo al covid-19, in A. VERZA, S. VIDA
(a cura di), Postfemminismo e neoliberalismo, Roma, 2020, 17 ss.

3 Per una definizione di lavoro riproduttivo cfr. P. DI Nicola, Care Work: between Defamilialization and
Commodification, in Italian Sociological Review, 2015, 189 ss. Sulla riproduzione sociale cfr. B. CAsALINI, Il care
tra lavoro affettivo e lavoro di riproduzione sociale, in La societa degli individui, 46, 2003.

4 K. BAHN, J. COHEN, Y. VAN DER MEULEN RODGERS, A feminist perspective on COVID-19 and the value of care work
globality, cit., 696.
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Durante la lunga quarantena della primavera del 2020, in molti hanno infatti sperimentato la necessi-
ta di gestire contemporaneamente, e negli stessi spazi domestici, esigenze lavorative, scolastiche,
personali e familiari, senza poter ricorrere ad alcun tipo di supporto esterno. Una simile situazione ha
reso ancor piu evidente la mole di incombenze che attiene alla sfera privata: soprattutto, ha disvela-
to il fatto che simili incombenze ancora gravano prevalentemente - esclusivamente, verrebbe da so-
stenere — sulle donne®.

A tal proposito, in questa sede non proporro una disamina dell’ampia letteratura, prevalentemente
di matrice femminista, che in generale sull’etica della cura si & sviluppata negli ultimi decenni®. Piut-
tosto, alla luce della riscoperta centralita del tema, concentrero I'attenzione sulla questione pilu spe-
cifica del lavoro di cura’, per come & andata configurandosi di recente, al tempo del CoViD-19.

A partire da una puntualizzazione in merito alle ambiguita che la stessa espressione “lavoro di cura”
presenta, tentero di argomentare in merito alla necessita di un intervento — ulteriore rispetto a quan-
to gia intrapreso — delle istituzioni pubbliche e del diritto al fine di superare quel disequilibrio di ori-
gine patriarcale che ancora caratterizza le relazioni intra-familiari nella distribuzione dei compiti®.
L'apporto del pubblico appare fondamentale, come cercherd di sottolineare, per via dell'impatto che
la cura comporta sulla liberta personale, nonché sulla rete di delicate relazioni che interessano la vita

N7

privata, e dunque in ragione del “potenziale di conflittualita” che la difficile rinegoziazione di tempi e

spazi porta necessariamente con sé.

5 A titolo esemplificativo, quale indice della discussione pubblica avviatasi velocemente in tal senso, rinvio a C.
MARTINOCCHI, Coronavirus, la quarantena delle donne tra focolare e smart working: tutti a casa, ma a che
prezzo?, in la Repubblica, 10 aprile 2020, in https://bit.ly/21pQOoC ; B. HENRY, The hidden Amplification of
Gender-based violence. The Impact of Covid-19 Pandemic on the patriarchal system, in European Law and Gen-
der, April 2020, in https://elan.jus.unipi.it/blog/the-hidden-amplification-of-gender-based-violence-the-impact-
of-covid-19-pandemic-on-the-patriarchal-system/; L. FANTI, Parita di genere e Covid 19: I'altra emergenza, in
Corriere della Sera, 18 aprile 2020, in https://27esimaora.corriere.it/20 aprile 18/parita-genere-covid-19-I-
altra-emergenza-0a8b94aa-81b3-11ea-b7e0-dcelb61a80bf.shtml UNITED NATIONS, Policy Brief: The Impact of
COVID-19 on Women, april 2020, in https://bit.ly/313bcSW ; piu di recente, Downturns tend to reduce gender
inequality. Not under covid-19, in The Economist, Jun 2020, in https://www.economist.com/finance-and-
economics/2020/06/04/downturns-tend-to-reduce-gender-inequality-not-under-covid-19.

6 Sull’etica della cura la produzione scientifica & sterminata, ma notoriamente le autrici di riferimento sono
considerate Carol Gilligan, Eva F. Kittay e Joan Tronto. Cfr.,, quanto meno, C. GILLIGAN, In a Different Voice:
Psychological Theory and Women's Development, Harvard, 1982; E. F. KITTAY, La cura dell'amore: donne,
uguaglianza, dipendenza, Milano, 2010; J. TRONTO, Moral Bounderies. A Political Argument for an Ethics of Care,
New York, 1993. Per una ricognizione degli studi in merito si vedano, in particolare, M.G. BERNARDINI, Disabilita,
giustizia, diritto. Itinerari tra filosofia del diritto e Disability Studies, Torino, 2016; B. CASALINI, L. CINI, Giustizia,
uguaglianza e differenza: una guida alla lettura della filosofia politica contemporanea, Firenze, 2012.

7 Sulla cura come lavoro rinvio in particolare a B. CASALINI, Il femminismo e le sfide del neoliberismo.
Postfemminismo, sessismo, politiche della cura, Roma, 2018.

8 Basti ricordare quanto scriveva Hannah Arendt in merito alla vita familiare come «il centro della pil rigida
disuguaglianza» (H. ARENDT, Vita activa. La condizione umana, Milano, 1994, 23-24).
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2. Il lavoro di cura e i suoi inganni

Moltissimi aspetti del lavoro di cura, nel corso della pandemia, sono divenuti oggetto di rivendicazio-
ni, appelli, discussioni, ricerche, forse mai come prima d’ora°.

Nell’lambito di questa ampia riflessione, in particolare, € risultato piu chiaro il fatto che tale espres-
sione racchiude al suo interno, probabilmente in modo troppo sintetico, una notevole quantita di in-
carichi e competenze. Essa deriva infatti dal «prendersi cura», che esprime a sua volta un significato
articolato e complesso, come scrive Joan Tronto, descrivente «un’attivita che include tutte le azioni
che compiamo per mantenere, continuare, e riparare il nostro “mondo” in modo tale che vi si possa
vivere nel miglior modo possibile»®,

Tuttavia, nell’'uso comune, “lavoro di cura” finisce molto spesso per “camuffare” quanto attiene alle
molteplici e minuziose mansioni che la cura implica (dalla pulizia di tutto quanto concerne gli am-
bienti domestici all’alimentazione, all’educazione scolastica dei figli, alle necessita specifiche delle
persone anziane e/o disabili e cosi via), sottolineandone prevalentemente la dimensione relazionale
e affettiva, e, in ragione di cio, sottovalutandone la portata in termini di fatica, tempo e impegno. La
parola “cura”, infatti, viene intesa generalmente come termine che pone I'accento sul principio di re-
sponsabilita, sulla capacita di dedicarsi all’altro, di farsene carico in ragione dei buoni sentimenti che
animano i rapporti umani.

Questa rappresentazione semplicistica € molto diffusa e concorre a neutralizzare la carica critica e
problematica che I'originaria teorizzazione sulla cura aveva saputo promuovere 1,

Indizi, relativamente a questa “banalizzazione” del discorso sulla cura, si riconoscono nella rimozione
del tema dell’universalita (tutte le persone sono necessariamente destinatarie di cura), a fronte di
una sua prevalente parcellizzazione concernente solamente alcuni specifici soggetti, particolarmente

9 A titolo esemplificativo, e relativamente al contesto italiano, si vedano I'appello “Verso una democrazia
della cura”, in http://www.ingenere.it/articoli/verso-una-democrazia-della-cura, I'appello “Covid 19 e
mancanza di equilibrio tra lavoro e cura familiare”, promosso dalla FILCAMS CGIL, in
https://www.cgilreggioemilia.it/2020/covid-19-e-mancanza-di-equilibrio-tra-lavoro-e-cura-familiare-lappello-
delle-donne-della-filcams-cgil/ e la ricerca internazionale sugli effetti dell'emergenza CoViD-19 sul lavoro e sui
tempi di cura, in https://www.uniromal.it/it/notizia/gli-effetti-dellemergenza-covid-19-sul-lavoro-e-sui-tempi-
di-cura.

10 J. TRONTO, Moral Bounderies. A Political Argument for an Ethics of Care, cit., 102-103. Una definizione di cura
e suggerita ancora da Tronto e Berenice Fisher: «Al livello pil generale, suggeriamo di vedere la cura come un
tipo di attivita che include tutto cio che facciamo per preservare, prolungare e mettere al riparo il nostro
mondo in modo da potervi vivere al meglio. Questo mondo include i nostri corpi, i nostri io, il nostro ambiente,
tutto cio che cerchiamo di intrecciare in una complessa rete di vita sostenibile» (B. FISHER, J. TRONTO, Toward a
Feminist Theory of Caring, in E. ABEL, M. NELSON (eds.), Circles of Care: Work and Identity in Women'’s Lives,
Albany, 1990, 40).

11 Molte sono le precisazioni, nella letteratura femminista, che mirano a ripulire il discorso sulla cura dalle
retoriche sul materno e sui “buoni sentimenti”, per evitare la riproduzione degli stereotipi di genere di stampo
essenzialista e il riduzionismo dell’identita femminile alla “natura materna”. Cfr., appunto, la stessa Gilligan, in
C. GILLIGAN, La resistenza all’ingiustizia: un’etica femminista della cura, cit., 319 e ss.
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bisognosi della cura stessa (i minori, gli anziani, le persone con disabilita)'*, senza nemmeno dedicare

troppa attenzione alla figura del cd. “caregiver”?3,

Pertanto, se, a livello teorico, la letteratura ha messo da tempo in evidenza il carattere universale
della cura (cosi come della dipendenza e della vulnerabilita) delle persone®?, tali assunzioni faticano a
produrre ricadute pratiche di un certo peso e I'espressione “lavoro di cura”, sebbene dia forma ad
un’attivita prima innominata o svalutata, rischia di concorrere a tale improduttivita e a una sostanzia-
le distorsione della questione stessa®®.

Si tratta di un inganno involontario, ovviamente, ma che mi pare abbia fino ad ora favorito il veicola-
re nell’opinione pubblica di una convinzione altrettanto fuorviante quanto quella, di impianto pa-
triarcale, vigente in precedenza e attinente alla divisione dei ruoli di genere tra pubblico e privato.
Ovvero, al sistema patriarcale, che imponeva alle donne la gestione delle incombenze domestiche e
dei bisogni dei familiari, pare essere seguito I'assetto odierno, nel quale il lavoro di cura resta ancora
appannaggio delle donne, salvo rarissime eccezioni. C’est a dire: 'operazione linguistica suggerita
dalla letteratura femminista, al fine di rendere visibile e rilevante per la sfera pubblica quanto svolto
dalle donne in privato e senza riconoscimento né remunerazione, non ha inciso come dovuto sulla ef-
fettiva ridistribuzione dei carichi familiari, semmai favorendone perlopiu una specie di camouflage.
Allo stesso modo, il discorso pubblico e le istituzioni, allo stato dell’arte, sembrano aver semplice-
mente assorbito questo cambiamento linguistico senza tuttavia averne assunto i significati piu pro-
fondi: dunque, lasciando pressoché intatto I'assetto patriarcale nella distribuzione dei ruoli di genere.
Vi & un ulteriore elemento di ambiguita, riguardo al discorso sulla cura, che occorre sottolineare.
Negli ultimi decenni esso € stato strumentalizzato da una retorica di impianto neoliberale secondo la
quale & possibile distinguere i soggetti in relazione alle loro capacita e performances: il soggetto neo-

716

liberale risponde infatti alla cd. “imprenditorialita del se”*®, mentre chi non si adegua a tale modello

viene relegato tra i “vulnerabili”, persone che, per varie ragioni, non sono in grado di competere e di

12 sulle attivita di cura come preoccupazioni ridotte a «un interesse per le vittime e per i deboli da parte di
madri senza identita, o a un mero fatto sentimentale» cfr. S. LAUGER, La cura: I'etica come politica dell’ordinario,
in Iride, 2010, 295.

13 per una disamina della difficile (e poco definita) condizione del cd. caregiver si veda, ex multis, N. Bosco,
Sostenere i curanti. Implicazioni e ricadute su salute individuale e benessere collettivo della ridotta attenzione ai
caregiver familiari, in Sociologia del lavoro, 2018.

14 J. TRONTO, Moral Bounderies. A Political Argument for an Ethics of Care, cit., 140; cfr. M. Nussbaum, Capacitd
personale e democrazia sociale, Reggio Emilia, 2003. Cfr., con riferimento al nesso esistente tra universalita
della cura e condizione universale della vulnerabilita umana, S. LAUGER, La cura: l'etica come politica
dell’ordinario, cit., 295. Scrive Lauger: «[rliconoscere ci0 significa considerare I'essere dipendenti e vulnerabili
come il tratto caratterizzante di una condizione che ci accomuna, e non di una categoria speciale del
“vulnerabile”. Questa sorta di realismo “ordinario” (nel senso di “realistico” proposto da Diamond) & per lo piu
assente dalla maggior parte delle teorie sociali e morali, che invece tendono a ridurre le attivita e le
preoccupazioni della cura a un interesse per le vittime e per i deboli da parte di madri senza identita, o a un
mero fatto sentimentale (Ivi, 295).

15 G. ZaNETTI, L’etica della cura e i diritti, in Ragion pratica, 2, 2004, 525.

16 La letteratura sul tema & molto ampia. Si vedano, in particolare, P. DARDOT, C. LAVAL, La nuova ragione del
mondo. Critica della razionalita neoliberista, Roma, 2013; F. DENOzzA, La frammentazione del soggetto nel
pensiero giuridico tardo-liberale, in Rivista del diritto commerciale, 1, 2014, 13 ss.; T. DINI, S. TARANTINO,
Femminismo e neoliberalismo. Liberta femminile versus imprenditoria di sé e precarieta, Benevento, 2014.
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stare sul mercato®’. Sulla confusa semantica della vulnerabilita & nato di recente un dibattito molto
vivace!®, che ha messo in luce quanto a questa rappresentazione della soggettivita (vulnerabile) cor-
risponda un immaginario del potere quale entita salvifical®, che si fa carico e “si prende cura”, appun-
to, di chi non e in grado di gestirsi autonomamente.

Anche in tale caso, pertanto, la questione della cura non viene posta per favorire una riflessione sui
disequilibri e sulle diseguaglianze tra i generi, né tantomeno per decostruire la retorica (politica e
giuridica) sull’autonomia quale carattere costitutivo del soggetto moderno?, ma sembra piuttosto
essere reindirizzata al fine di risignificare il potere e il dominio in modo a-problematico e al contempo
ingannevole?, recuperando modelli premoderni informati al binomio “obbedienza-protezione”?.

A ben vedere, I'odierno discorso sul lavoro di cura risente di queste distorsioni. Pare infatti rimossa,
al suo interno, I'analisi scrupolosa dei meccanismi che permettono alla risalente e diseguale distribu-
zione del potere tra i generi (in ambito privato e pubblico) di sopravvivere e perpetuarsi attraverso il
disequilibrio nell’assunzione di responsabilita nella cura. In questo quadro, il ricorso a retoriche nor-
malizzanti e svuotate di radicalitd®, in ordine a vecchie e/o nuove ideologie (patriarcali /o neolibe-
rali), non fa altro che contribuire a veicolare assetti sociali discriminatori e gerarchizzanti.

17 Per una critica in tal senso rinvio a S. VIDA, Identitd precarie. Il soggetto neoliberale tra incertezza,
governamentalita e violenza, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, 2016; mi permetto inoltre di
rinviare a O. GloLo, Brevi riflessioni sulla liberta nella prospettiva delle teorie critiche del diritto, al tempo del
neoliberalismo, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, 2019.

18 Anche sulla nozione di vulnerabilita, negli ultimi anni, si & sviluppato un dibattito molto ricco e partecipato a
livello globale. Si vedano soprattutto i testi, fondamentali per I'avvio della discussione, di M. A. FINEMAN, The
Vulnerable Subject and the Responsive State, in Emory Law Journal, 251, 2010-2011; EAD., The Autonomy Myth:
A Theory of Dependency, 2003; M.A. FINEMAN, A. GREAR (eds.), Vulnerability: Reflections on a New Ethical Foun-
dation for Law and Politics, London, 2016. Per una ricognizione del dibattito mi permetto di rinviare a O. GIoLO,
B. PASTORE (a cura di), Vulnerabilita. Analisi multidisciplinare di un concetto, Bologna, 2018 e a M.G. BERNARDINI,
B. CasALINI, O. GioLo, L. RE (a cura di), Vulnerabilita. Etica, politica, diritto, Roma, 2018. Da ultimo si veda anche
A. FURIA, S. ZuLLo (a cura di), La vulnerabilita come metodo, Bologna, 2020.

1% va da sé il richiamo alle teorie foucaultiane sul cd. “potere pastorale”. Cfr. M. FOUCAULT, Sicurezza, territorio,
popolazione. Corso al Collége de France [1077-1978], Milano, 2005; Ib., Nascita della biopolitica. Corso al
College de France 1978-1979, Milano, 2005.

20 |n merito alla critica del soggetto liberale, mi permetto di rinviare per un approfondimento a M.G. BERNARDINI,
0. GloLo (a cura di), Le teorie critiche del diritto, Pisa, 2017.

21 Significative sono a tal riguardo le riflessioni di Judith Butler, la quale sottolinea come questa
rappresentazione benevola del potere favorisca in realta il disconoscimento del suo lato piu autoritario e
violento, in J. BUTLER, L’alleanza dei corpi, Milano, 2017. Interessante & anche quanto approfondito, in merito
alla violenza disinibita del potere contemporaneo, in A. MBEMBE, Nanorazzismo. Il corpo notturno della
democrazia, Roma-Bari, 2019.

22 sulle trasformazioni del potere nel contesto neoliberale e sulla sua nuova dimensione relazionale rinvio a M.
DE CaroLis, Il neoliberalismo, la crisi e la rifeudalizzazione della societa, in Politica & Societd, 1/2016. Molto
interessanti sono anche le ricostruzioni contenute in S. VIDA, Neoliberismo, biopolitica e schiavitu. Il capitale
umano in tempo di crisi, in Cosmopolis. Rivista di filosofia e teoria politica, 2017, in
https://sinistrainrete.info/neoliberismo/11011-silvia-vida-neoliberismo-biopolitica-e-schiavitu.html; EAD.,
Postcapitalismo e neoliberismo: il presente e il futuro della crisi, in Ragion pratica, 2, dicembre 2017, alla 300. In
merito, mi permetto di rinviare anche a O. GIoLo, /l diritto neoliberale, Napoli, 2020, 27 ss.

2Cid avviene ad esempio con la cd. “conciliazione”, declinata pressoché esclusivamente al femminile, cfr. E.
RIVA, L. ZANFRINI, Non é un problema delle donne. La conciliazione lavorativa come chiave di volta della qualita
della vita sociale, Milano, 2015; M.R. GAROFALO, M. MARRA, M.R. PELIZzARI (a cura di), Quale genere di
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3. Il lavoro di cura e il virus

Occorre precisare a tal riguardo che, negli ultimi decenni, l'illusione di un sostanziale miglioramento
nella ridistribuzione di molte mansioni si era abbastanza diffusa, grazie alla progressiva introduzione
di mezzi a supporto del lavoro femminile e in ragione dei nuovi modelli generazionali, meno aderenti
alle vecchie logiche di genere. Nonostante tutte le carenze, I'accresciuta consapevolezza dei giovani
uomini e una maggiore condivisione ad esempio nella cura dei figli, nonché la diffusione del ricorso a
personale stipendiato nella gestione delle incombenze domestiche e familiari hanno sorretto
I'impressione che, in fondo, non tutto pesasse ancora esclusivamente sulle donne?.

Tali convinzioni, in verita, tacitavano il fatto che I'assunzione di responsabilita da parte degli uomini
riguardasse una minima percentuale e che la maggior parte del personale di supporto fosse
anch’esso di sesso femminile?®. Sguardi piu attenti avevano infatti analizzato questa nuova situazione
osservando come la (piccola) ridistribuzione del lavoro di cura non fosse avvenuta in verita per gene-
re, ma per classe®®: le donne piu abbienti avevano delegato a quelle meno benestanti, per lo pit mi-
granti?’, la gestione dei propri cari e delle faccende domestiche, al fine di poter lavorare, o anche so-
lamente di poter godere di piu ampi margini di liberta.?®

Con l'avvento della pandemia, e dunque con I'impossibilita di ricorrere a tale “esercito di riserva”?
del lavoro di cura, si € resa contemporaneamente impraticabile qualsivoglia forma di delega. In que-

conciliazione? Intersezioni tra lavoro, famiglia e welfare, Torino, 2016. Sulla tendenza alla progressiva de-
genderizzazione della conciliazione in ambito europeo, attraverso |'adozione di strumenti normativi che
prendono in considerazioni sia le donne sia gli uomini, si veda F. BimBI, A.M. TOFFANIN, La conciliazione tra lavori
e care nella crisi europea. Prospettive in viaggio tra passato e presente, in Autonomia locali e servizi sociali, 3,
2017, 555 ss.

24 Sui temi che hanno dominato, dagli anni novanta del secolo scorso in poi, il dibattito sul lavoro domestico e
di cura (dagli asili nido alle pari opportunita e cosi via) cfr. P. Di NICOLA, Principi di giustizia: la sfida del lavoro di
cura per le famiglie e per la societa degli individui, in Autonomie locali e servizi sociali, 2017, 610 e ss. Per
un’indagine dei meccanismi in base ai quali si procede alla divisione del lavoro domestico e delle attivita di cura
e in generale del lavoro non retribuito, in tempi recenti, rinvio a G.M. DoTTI SANI, La divisione del lavoro
domestico e delle attivita di cura nelle coppie italiane: un’analisi empirica, in Stato e mercato, aprile 2012.

25 Sul persistente divario tra uomini e donne ad esempio in Italia cfr. il Rapporto Istat Conciliazione tra lavoro e
famiglia, 2018, in https://www.istat.it/it/files/2019/11/Report-Conciliazione-lavoro-e-famiglia.pdf.

26 |n merito ai processi di de-familiarizzazione del lavoro di cura, la letteratura & molto ricca, cfr., per una
ricognizione, R. Sarti (a cura di), Lavoro domestico e di cura: quali diritti?, Roma, 2010.

27 Ex multis, sulla delega del lavoro di cura alle lavoratrici migranti, rinvio a B. EHRENREICH, A. R. HOCHSCHILD (a
cura di), Donne globali. Tate, colf e badanti, Milano, 2004. Cfr. L.J.B. HAYES, Stories of Care: A Labour of Law.
Gender and Class at Work, London, 2017. La critica femminista si & molto interrogata in merito a questi compli-
cati processi, che vedono la delega tra donne sostituire la divisione originaria per genere nel lavoro di cura. Con
particolare riferimento alle condizioni di sfruttamento delle lavoratrici migranti rinvio a A. SCIURBA, La cura
servile, la cura che serve, Pisa, 2015. Si veda, inoltre, T. PITCH, Tess e io. Differenze e disuguaglianze nella
differenza, in Ragion pratica, 2, 2004, 339 ss.

28 Sul rapporto problematico tra lavoro domestico e liberta delle donne rinvio a V. OTTONELLI, La liberta delle
donne. Contro il femminismo moralista, Genova, 2011. In particolare, si veda quanto l'autrice sottolinea in
merito all’ulteriore carico di responsabilita e di sensi di colpa che viene attribuito alle donne che scelgono di
delegare ad altre cio che “spetterebbe loro”, Ivi, 72 ss.

29 || riferimento & ovviamente all’espressione di Karl Marx («I’esercito industriale di riserva») nel libro primo de
Il Capitale (1867).
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sto modo é divenuto appunto pil chiaro e incontestabile il fatto che il lavoro di cura in realta fosse
rimasto — a livello globale — appannaggio delle donne, con un minimo coinvolgimento degli uomini®.
Durante la quarantena, i lavori domestici, la cura dei familiari, la gestione della casa, I'educazione
scolastica dei figli sono infatti tornate ad essere incombenze quasi esclusive delle donne, senza cor-
rettivi3l: ovvero di tutte le donne, anche quelle che prima delegavano, quasi a ribadire I’assunto in
base al quale le donne sono le effettive ed uniche titolari del lavoro di cura, condizione che le dele-
ghe non fanno venir meno né modificano. Si & cosi immediatamente disvelata la permanenza di un si-
lenzioso ma perdurante assetto patriarcale®?, radicato nelle abitudini e nelle prassi condivise di fatto
dalla maggior parte delle persone a livello mondiale, e non esclusivamente nei paesi piu arretrati in
tema di diritti delle donne: un ordine solamente camuffato da una ingannatrice e velleitaria ridistri-
buzione, che si era convinti fosse avvenuta e che in realta era stata perlopiu demandata alla capacita
delle donne stesse di negoziare tempi e spazi nelle loro relazioni private.

Ma é evidente quanto possa risultare difficile superare un simile disequilibrio attraverso una “sempli-
ce” e “privata” contrattazione, demandata alle donne e alla maturita e alla buona volonta dei loro in-
terlocutori: il lavoro di cura in sé, all’interno dei contesti familiari, rappresenta una questione tuttora
estremamente delicata, che attiene agli equilibri pit intimi nelle relazioni, e metterne in discussione i
relativi carichi e le responsabilita produce crisi profonde, o probabili rotture.

Se si abbandona la visione “irenistica” della cura, quest’ultima manifesta immediatamente il suo tra-
dursi in una pratica che comporta «una certa conflittualita»34,

Probabilmente perché al fondo di tale questione c’e il nodo della liberta individuale.

4. |l lavoro di cura e la liberta delle donne

Il rapporto tra il lavoro di cura e la liberta delle donne si presenta come decisamente problematico,
anche alla luce dell’analisi approfondita promossa in merito dalla letteratura che sull’etica della cura
si & sviluppata. La teoria femminista del diritto, ad esempio, additando la nozione di autonomia come

30 K, BAHN, J. COHEN, Y. VAN DER MEULEN RODGERS, A feminist perspective on COVID-19 and the value of care work
globality, in Feminist Frontiers, april 2020, 695. Cfr. C. ALLERI, M. CONGEDUTI, S. PITTARELLO, F. STANGHERLIN, Quale
lavoro femminile al tempo del Covid-19? Fase 2: ritorno al passato, in Questione giustizia, giugno 2020, in
https://www.questionegiustizia.it/articolo/quale-lavoro-femminile-al-tempo-del-covid-19-fase-2-ritorno-al-
passato 08-06-2020.php.

31 Interessanti a tal riguardo sono i rilievi contenuti nel Rapporto annuale ISTAT 2020: dai dati raccolti in Italia
nel corso della crisi pandemica € emerso I'aumento delle diseguaglianze a carico delle donne. Cfr. ISTAT,
Rapporto annuale 2020. La situazione del paese, Roma, 2020.

32 Numerosi sono i dati che, a livello globale, supportano simili considerazioni. Cfr., di recente, quanto riportato
in B. THOMASON, | MACIAS-ALONSO, COVID-19 and the raising the value of care, cit., 705-706, soprattutto in merito
alla perdurante destinazione delle donne alle professioni cd. HEED — health care, early education and domestic
roles — e al lavoro temporaneo o alla formula part-time. Cfr. in merito K. BLock, A. CROFT, T. SCHMADER, Worth
less?: Why men (and women) devalue care-oriented careers. Frontiers in Psychology, 2018, 1-20, in
https://doi.org/10.3389/fpsyg.2018.01353; UN WOMEN, Paying attention to women’s needs and leadership will
strengthen COVID-19, 2020, in https://www.unwomen.org/en/news/stories/2020/3/news-womens-needs-
andleadership-in-covid-19-response; WORLD TRADE ORGANIZATION, Gender equity in the health workforce: Analisys
of 104 countries, 2019, in https://www.who.int/hrh/resources/gender equityhealth workforce analysis/en/.
33 P, MOLINIER, Cura, giustizia e delega del lavoro domestico. Il punto cieco delle femministe, in Iride, 2011, 364.
34 G. ZaNETTI, L’etica della cura e i diritti, cit., 2, 2004, 524.
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la principale illusione che ha retto fino ad ora una concezione della soggettivita costruita sull’identita
maschile, ha altresi decostruito I'idea di liberta quale condizione che implica I'assenza di responsa-
bilita nella relazione con gli altri®®.

A tal proposito appare utile ricordare alcune particolarita della concezione patriarcale della respon-
sabilita declinata al femminile®. Se infatti per gli uomini la responsabilitd & sempre risultata connessa
all'idea del soggetto, in possesso dello status di libero, capace e autonomo, per le donne é stato vero
il contrario. Nelle societa patriarcali, le donne non erano considerate soggetti, dunque non erano né
libere né autonome; tuttavia erano riconosciute come titolari delle forme specifiche di responsabilita
concernenti la cura, senza che cid comportasse alcun tipo di emancipazione, sino a dare forma ad
una cura senza soggetto®. Anzi, da simili responsabilita derivavano svariate forme di confinamento,
segregazione, controllo, punizione, nonché costruzioni dell’identitd femminile adese a tali ruoli®.
L'unica condizione paragonabile a quella femminile, relativamente al nesso tra responsabilita e sta-
tus, era quella dello schiavo®: privato di liberta e autonomia, quest’ultimo era ritenuto comunque
responsabile dei propri atti in ambito lavorativo e domestico, dovendo risponderne spesso anche con
la vita.

Se la responsabilita per gli uomini funzionava dunque come un criterio legittimante e emancipante,
per le donne fungeva come un dispositivo chiave della loro oppressione.

Ma vi € un ulteriore aspetto da sottolineare. La concezione patriarcale della responsabilita femminile
€ appunto costruita a partire dalla cura: le donne sono considerate responsabili non solamente del
danno arrecato ad altri, ma anche, e soprattutto, del grado di felicita e benessere che sono in grado
di produrre in ambito privato, in primo luogo, e altresi in ambito pubblico. Cido comporta che quanto
un uomo realizza per il bene altrui & solitamente valutato come merito individuale (in ambito lavora-
tivo, ma anche politico, sociale, intellettuale e cosi via), mentre quanto fa una donna per gli altri rap-
presenta un’ulteriore esplicazione della sua funzione di cura del mondo. Tant’e che il merito femmi-
nile e regolarmente sottovalutato, in ragione della difficolta con cui lo si distingue dal mansionario
ordinario della responsabilita femminile*!.

35 per una recente analisi critica delle nozioni di autonomia, liberta e proprieta rinvio a A. FACcHI, Sulle radici
della proprieta di sé, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, 2018, 427 ss. In termini piu generali,
per una riflessione critica sulla concezione contemporanea della liberta delle donne, da ultimo, cfr. A. FACCHI, O.
GIoLO, Libera scelta e libera condizione. Un punto di vista femminista su liberta e diritto, Bologna, 2020.

36 Sulla soggettivita delle donne come modello nuovo e alternativo a quello maschile-moderno (fondato
sull’assenza di relazioni e legami) e in grado di attivare meccanismi di liberazione e affrancamento dal privato
senza costruire forme di asservimento altrui rinvio a L. GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne, diritto, a cura di A.
Facchi, C. Faralli, T. Pitch, Bologna, 2005, 165 ss.

37 In merito mi permetto di rinviare a O. GloLo, La responsabilitd delle donne tra patriarcato e neoliberalismo, in
A. VERZA, S. VIDA (a cura di), Post-femminismo e neoliberalismo, cit., 197 ss.

38 p, MOLINIER, Cura, giustizia e delega del lavoro domestico. Il punto cieco delle femministe, cit., 370.

3% Fondamentale & in tal senso quanto ricostruito in B. FRIEDAN, La mistica della femminilitd (1963), Roma, 2012.

40 Sulla somiglianza tra la condizione delle donne e quella degli schiavi rinvio a C. PATEMAN, I/ contratto sessuale.
| fondamenti nascosti della societa moderna, Bergamo, 2015, 188 ss.

41 ’esempio del parto & a tal proposito paradigmatico: il rischiare la propria vita per dare la vita ad altri &
considerato affare ordinario — poiché naturale — per le donne, per nulla qualificabile come eroico in quanto
rientrante tra le funzioni-specificita-responsabilita femminili. Viceversa, qualsiasi gesto maschile che implichi un
rischio per la propria incolumita & considerato meritevole di riconoscimento e valorizzazione sociale. Mi
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Stante questa concezione genderizzata della responsabilita, il nesso tra liberta e responsabilita ha as-
sunto necessariamente significati diversi per i due generi, e in senso opposto: per gli uomini, tanto si
e liberi quanto meno si & responsabili; per le donne tanto pil si € responsabili tanto meno si ¢ libere.

Orbene, secondo la critica femminista in generale, e I'etica della cura nello specifico, la contrapposi-
zione tra i due lemmi — liberta e responsabilita — apparterrebbe ad una rappresentazione distorta e
gerarchizzante delle relazioni e delle soggettivita imperniata sull’autonomia. Vi sarebbe necessaria-
mente contraddizione, all'interno del quadro teorico di matrice liberale, tra chi e libero (il soggetto
dominante poiché autonomo) e chi invece si prende cura degli altri (il soggetto asservito, dipendente
in quanto in relazione): il primo e concentrato su di sé, il secondo rinuncia a sé per farsi carico degli
altri®?,

Tuttavia, tale rappresentazione dell’antinomia tra cura e liberta non & da attribuire esclusivamente al
quadro teorico del pensiero liberale. Di fatto, assumersi il compito del lavoro di cura, farsene carico,
significa inevitabilmente comprimere i propri spazi di liberta. Con senso di responsabilita, soddisfa-
zione, gioia, con affetto e amore e dedizione, ma anche con una enorme impiego di energie, tempo e
fatica, che necessariamente vengono sottratti ad altro. Di fatto, occuparsi del lavoro di cura significa
organizzare la propria giornata secondo le esigenze di piu persone, e non solamente in ragione delle
proprie. Non a caso la sfera privata, per queste ragioni, & stata a lungo per le donne esclusivamente
una sfera di «privazione»*, della liberta in primo luogo, dei diritti e della giustizia in generale.

A fronte di questa verita fattuale, e a differenza del pensiero liberale, I'etica femminista della cura,
che ben si discosta dall’etica femminile della cura — «disinteressata e altruista come le donne di
“buona volonta”, ragion per cui «[p]render cura diventa un’attivitd di angeli e santi»* — sottolinea
come sia fallace la rappresentazione liberale del soggetto nel momento in cui oppone liberta e re-
sponsabilita. Non si nega che di fatto i due principi entrino in tensione tra loro, ma piuttosto si spiega
che tale tensione nasce e si esaspera nel momento in cui il nesso tra responsabilita e liberta viene ri-

permetto di rinviare a tal proposito a O. GIoLo, Conclusioni. Il patriarcato adattivo e la soggettivita politica delle
donne, O. GIoLo, L. RE (a cura di), La soggettivita politica delle donne. Proposte per un lessico critico, Roma,
2014. Per una riflessione sulla maternita e sul parto rinvio in particolare a G. BRUNELL, Nel dedalo della
maternita surrogata: universalismo dei diritti, ruolo della legge e autonomia femminile, in S. NICCOLAI, E. OLIVITO,
Maternita, filiazione, genitorialita, Napoli, 2017, 77-90, alla 86 e ss; O. GUARALDO, Sul materno: ripensarne il
senso tra biopolitica e femminismo, in M.G. BERNARDINI, O. GIoLO (a cura di), Critiche di genere. Percorsi su
norme, corpi e identita nel pensiero femminista, Roma, 2015, 157 ss.; cfr. R. CAMPISI, Partorirai con dolore,
Milano, 2015.

42 Scrive in merito Carol Gilligan: «[...] quando il sé viene concepito come separato e indipendente dalle
relazioni, viene tracciata una linea netta tra egoismo e altruismo: I'agire nel mio interesse & contrapposto
all’agire per il bene degli altri. Gli interessi per sé e gli altri vengono strutturati come un gioco a somma zero:
qualsiasi cosa faccio per te toglie qualcosa a me stesso e viceversa” (C. GILLIGAN, La resistenza all’ingiustizia:
un’etica femminista della cura, cit., 319-320). Aggiunge Adriana Cavarero: «[s]lecondo uno schema che vige gia
da Aristotele, egli [il maschio, n.d.s.] € infatti per sé e per la comunita politica, mentre, confinata alla sfera
laboriosa del domestico, la donna & per I'altro. Ossia, in ultima e documentabile analisi, per lui» (A. CAVARERO,
Inclinazioni. Critica della rettitudine, Milano, 2013, 140).

4 Pparticolarmente significative in merito sono le analisi di Letizia Gianformaggio, in L. GIANFORMAGGIO,
Eguaglianza, donne, diritto, cit., 165 ss.

4 C. GILLUGAN, La resistenza all’ingiustizia: un’etica femminista della cura, cit., 319-320.
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mosso. Stante l'universalita dell’essere in relazione®, I'agire per gli altri implica I'agire per se stessi e
viceversa, poiché i due aspetti dell’agency sono solo retoricamente scindibili, ma non fattivamente.
Gli spazi personali sono necessariamente anche spazi altrui, e viceversa. Negare questo dato di fatto
implica una torsione, spesso violenta: un’imposizione ad alcuni di tutte le responsabilita, attraverso
la privazione di (tempi e spazi di) liberta.

Discutere della distribuzione del lavoro di cura significa pertanto porre non solo la questione
dell’eguale distribuzione delle incombenze, ovvero dell’eguaglianza (dobbiamo tutti occuparcene, e
non solamente alcuni per questioni di genere) ma anche il problema della liberta: liberta che necessi-
ta di una riconcettualizzazione non implicante I’altrui soggezione (dobbiamo tutti occuparcene altri-
menti vi saranno poche persone davvero libere e molte invece asservite).

Anzi, i quesiti che pone il lavoro di cura sembrano dare forma in modo emblematico al “dilemma”
della liberta che ancora investe le donne: difatti, la ragione profonda per la quale il lavoro di cura non
viene condiviso concerne non solo la perdurante convinzione della diseguaglianza originaria tra i sessi
(e dunque di un diverso loro ruolo nel mondo), ma anche la consapevolezza della compressione dello
spazio di liberta che esso comporta. Ripensarne seriamente |'organizzazione e la distribuzione in
un’ottica non genderizzata implicherebbe una rimessa in discussione di quegli assetti privati e pubbli-
ci che attengono agli spazi della liberta individuale e che ancora privilegiano gli uomini.*®

Il dilemma della liberta delle donne ha precisamente a che vedere con questo cortocircuito: nella
contemporaneita, tutti gli esseri umani sono intesi come eguali e liberi, ma persistono per le donne
condizioni di asservimento. La liberta riconosciuta formalmente non trova per le donne una effettiva
attuazione, mentre il soggetto maschile, dominante un tempo, pratica ancora una concezione della
liberta che implica la delega ad altri delle responsabilita della cura.

Rimettere mano a questo assetto significa necessariamente compiere una rivoluzione copernicana,
andando ad incidere sui secolari (dis)equilibri che gravano sui sessi, nella costruzione delle identita e
degli ambiti di azione, pubblici e privati.

5. Il lavoro di cura, le istituzioni e il diritto

Orbene, relegare tutto questo alla sola buona volonta e alla sensibilita dei singoli uomini o alla de-
terminazione delle singole donne significa evidentemente rinunciare in partenza ad una vera tra-
sformazione della societa.

Contestare la diseguale distribuzione del lavoro di cura, in effetti, significa porre una questione di
enorme portata. Addentrarvisi comporta, per un verso, la riconfigurazione della teoria politica e giu-
ridica che I’ha sorretta, come la letteratura femminista ha gia ben dimostrato, e, per altro verso, la

4 Sulla matrice relazionale dell’esistenza e per una critica serrata alla costruzione filosofica del soggetto come
autonomo e razionale rinvio, ex multis, a A. CAVARERO, Inclinazioni. Critica della rettitudine, cit., in particolare 22
e ss.

46 In merito alla perdurante “irresponsabilita dei privilegiati” si veda, da ultimo P. VANGELISTI, Politicizzare la cura.
Per andar oltre [I'«irresponsabilita  dei  privilegiati», in  Machina, in  https://www.machina-

deriveapprodi.com/post/politicizzare-la-cura.
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destabilizzazione di un (dis)equilibrio che coinvolge gli aspetti piu intimi e delicati delle relazioni in-
tra-familiari®’.

La riflessione sull’etica della cura ha gia impresso un’accelerazione importante nella direzione di una
nuova concezione del lavoro di cura e di tutte le nozioni ad esso connesse (liberta, autonomia, re-
sponsabilita e cosi via): la valenza critica e fortemente propositiva di tale corrente di studi & oramai
incontestabile®®.

Ma, come gia sottolineato, quanto alla ricaduta di tale dibattito, & palese che esso non abbia ancora

(Z LV

prodotto grandi risultati, almeno allo stato dell’arte. In due sensi. Su base volontaria, tranne poche
eccezioni, non vi & stato un sensibile mutamento di atteggiamento da parte delle donne e degli uo-
mini, per la ragione sopraesposta: e troppo difficile e i costi (umani) rischiano di essere troppo alti. Su
base istituzionale, si sono adottati alcuni strumenti — spesso a livello locale e/o aziendale — ma in
modo frammentario e spesso inadatto a produrre mutamenti radicali®.

Insomma, fino ad ora sono stati minimi gli sforzi — privati e pubblici®® — per tentare di correggere il di-
sequilibrio nella condivisione delle responsabilita. Addirittura, le azioni intraprese in tal senso hanno
talvolta ribadito la principale responsabilita delle donne nel lavoro di cura, costruendo quasi esclusi-
vamente su di esse quei (minimi) interventi legislativi tesi a facilitare la cd. “conciliazione” tra i tempi
di vita e di lavoro, spesso favorendo I'abbandono (anche temporaneo) dello spazio pubblico (il lavo-
ro) a favore dello spazio privato (la famiglia)®..

Si tratta, a ben vedere, di ulteriori pesi che finiscono per gravare sulle donne stesse: non & un caso, di
conseguenza, che molte finiscano per “liberarsi” di tali ulteriori incombenze scegliendo ancora oggi di
non conciliare (ovvero di non lavorare) o di non ricontrattare alcunché (assumendosi la totalita del
lavoro di cura).

Tutto troppo, eccessivamente faticoso. E, soprattutto, immodificabile in modo significativo da sole.

47Cfr. quanto scrive Pascale Molinier in merito alla “pacificazione familiare” quale posta in gioco nella gestione —
asimmetrica — del lavoro di cura in P. MOLINIER, Cura, giustizia e delega del lavoro domestico. Il punto cieco delle
femministe, cit., 363 ss.

48 G. ZANETTI, L’etica della cura e i diritti, cit., 523.

4 Sj veda, ad esempio, relativamente alla scarsa efficacia delle misure di conciliazione, F. VIGANO, C. LALLO, //
paradosso del non uso delle misure di conciliazione famiglia-lavoro. Uno studio empirico italiano, in Polis, 2,
2020, 363-390.

%0 In merito alle predominanti politiche in tema di de-familiarizzazione e mercificazione del lavoro di cura,
anziché di una sua riqualificazione in termini politici e di una sua ridistribuzione reale tra i generi cfr. P. Di
NICOLA, Principi di giustizia: la sfida del lavoro di cura per le famiglie e per la societa degli individui, cit., 618. In
particolare, una critica agli incentivi quali il congedo parentale facoltativo (inefficace poiché demandato alla
buona volonta dei singoli — uomini, nello specifico —) € contenuta in F. TONELLI, La difficile condivisione del lavoro

di cura. Spunti sui congedi parentali, in Lavoro e diritto, 2010. Per un’analisi critica dell’istituto del congedo
parentale e della relativa normativa rinvio a L. CALAFA, (a cura di), Paternita e lavoro, Bologna, 2007.

51 Sj pensi al caso dei congedi lunghi di maternita e alle campagne per I'allattamento al seno, che, in presenza di
assetti familiari gia improntati alla diseguaglianza, favoriscono il confinamento domestico delle donne. Cfr. in
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In questo quadro, la pandemia ha paradossalmente posto la questione in modo eclatante®?, aprendo
alla possibilita del mutamento®, e interrogando non pill solamente la buona volonta delle singole
persone, ma le istituzioni stesse, chiamate a dare risposta ai bisogni di cura di tutti, in modo nuovo e
pil radicale rispetto a quanto la visione limitante e vetero-patriarcale avesse fino ad ora prodotto*.
Non e stato infatti possibile, nella primavera del 2020, a pandemia iniziata, risolvere il problema del
lavoro di cura ricorrendo alle retoriche sulla conciliazione, sull’aumento degli asili nido e dei congedi
parentali, pur essendo tutti questi strumenti comunque utili e da sostenere. La pandemia ha fatto si
che divenisse visibile il nocciolo della questione, ovvero quanto succede dentro le case e nelle rela-
zioni relativamente alla distribuzione dei compiti di cura, rendendo evidente il fatto che occorre in-
tervenire |i per ottenere dei risultati migliori. Il problema del lavoro di cura, al tempo del CoViD-19,
ha evidenziato la necessita — e non solamente la desiderabilita — della costruzione di un nuovo equili-
brio®, che permetta alle donne di godere dei diritti al pari degli uomini, senza diminuzioni di sorta,
pena il collasso della societa nel suo complesso.

Del resto, il patrimonio di studi, analisi teoriche e indagini empiriche sulla cura, che puo suggerire gli
strumenti per correggere il disequilibrio esistente, oramai c’e ed € imponente. Quasi pare impossibile
procedere oltre nell’approfondimento: ogni aspetto & stato decostruito, spiegato e riformulato se-
condo una pluralita di approcci disciplinari, nella prospettiva delle diverse soggettivita coinvolte. Pa-
rafrasando quanto scriveva Norberto Bobbio in tema di diritti umani®®, non si tratta piu allora di di-
battere attorno al fondamento e al valore del lavoro di cura. Si tratta invece di dare seguito a quanto

52 Basti pensare, per I'ltalia, alle reazioni seguite al decreto legge 18/2020, il cd. “Cura Italia”, che non aveva
preso in considerazione 'adozione di misure a favore del lavoro di cura. Si veda quanto sottolineato in E.
MAGLIA, COVID-19, decreti governativi ed effetti di genere, cit., 315 ss.

53 per un’analisi critica in un’ottica femminista della gestione della crisi pandemica, a partire dall’etica della
cura, cfr. L.J. BRANICKI, COVID-19, ethics of care and feminist crisis management, in Feminist Frontiers, June
2020, 872. Molto si discute, a tal proposito, sulla fase post-covid nei termini della frattura - e dunque della
possibilita del cambiamento — o piuttosto della continuita — quale rafforzamento dell’esistente-; si veda ad
esempio A. BIANCO, /I mondo post COVID-19: cesura o continuita?, in Rivista Trimestrale di Scienza
dell'Amministrazione, 2020.

54 Per il contesto italiano, cfr. quanto sollecitato dalla mozione sulla parita di genere e il sostegno alle donne
lavoratrici approvata in Senato il 13 maggio 2020. In particolare, & stata approvata la mozione di maggioranza
che contiene 17 impegni, tra i quali «la predisposizione di un piano di misure finalizzato al sostegno e
all'incentivazione del lavoro femminile; la proposta di modifica della normativa sul lavoro agile; il
prolungamento dei congedi parentali; la tutela del lavoro di cura e del caregiver familiare; la predisposizione di
un piano nazionale per rendere I'orario di lavoro compatibile con le conseguenze derivanti dalla riduzione dei
servizi; le misure di emersione del lavoro nero e sommerso di colf e badanti; la valorizzazione delle donne nei
provvedimenti di stabilizzazione; l'istituzione di un osservatorio per la valutazione di impatto. Sono stati inoltre
approvati due punti del dispositivo [...] della mozione di opposizione, che impegnano il Governo a promuovere
ogni iniziativa per favorire la conciliazione fra vita e lavoro», in
http://www.senato.it/japp/bgt/showdoc/18/Resaula/0/1151794/index.htm|?part=doc_dc-ressten rs-

gentit sdddm100227t3e100231cpaeal57c3drpdgesad| .

55 |n generale, per alcune possibili soluzioni del conflitto tra lavoro di cura (non retribuito) e lavoro retribuito si
veda ad esempio quanto suggerito, per I'ambito europeo, a partire dal riconoscimento del right to care in N.
BUsBY, A right to care? Unpaid care work in European employment law, New York, 2011.

%6 || riferimento & ovviamente alle tesi di Bobbio sul fondamento dei diritti, quale problema «mal posto», a
fronte della necessita di dar loro attuazione e protezione, in N. BOBBIO, L’eta dei diritti, Torino, 1990, XIII.
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compreso, senza delegare ancora una volta questo difficile compito alle donne, ma mettendo in
campo tutti gli strumenti istituzionali e giuridici necessari per rompere I'assetto discriminatorio.
Senza cadere, tra I'altro, nell’inganno (neoliberale, nei tempi pili recenti®’) in base al quale ove inter-
vengono istituzioni e diritto non vi € liberta. Una concezione complessa della liberta individuale, che
assuma quanto evidenziato in termini di responsabilita e che al contempo prenda sul serio la condi-
zione effettiva delle persone, implica I'intervento del pubblico, non lo rifugge®®.

6. Il lavoro di cura e la giustizia nella crisi pandemica

Vale forse la pena richiamare in conclusione la nota contrapposizione tra cura e giustizia che gli studi
femministi hanno analizzato nel corso degli ultimi decenni. Se, infatti, la cura & stata intesa come
un’etica contrapposta alla teoria (rawlsiana®®) della giustizia®, in altre riflessioni cura e giustizia sono
state intese non come «grammatiche incompatibili»®!, ma come parti di un tutto, non in opposizione
ma collaboranti tra loro®.

La prima interpretazione pone, a ben vedere, una serie di problemi notevoli anche in termini di rica-
dute pratiche, poiché la scissione tra cura e giustizia espunge il tema dei diritti, considerati anch’essi
parte di un’ideologia liberale incapace di rendere visibile cio che attiene alla sfera privata e ai bisogni
quotidiani degli individui, mantenendo, tra I'altro, la tensione forte tra responsabilita e liberta®,

La seconda lettura appare, invece, pil corretta, e maggiormente in grado di favorire 'auspicabile ri-
voluzione copernicana: una teoria della giustizia che implichi la cura contempla i diritti e pertanto
permette, per un verso, di pensare il soggetto che si fa carico della cura come un soggetto di diritto in
senso pieno alla luce dei principi di liberta ed eguaglianza, e, per altro verso, di riconfigurare il rap-
porto tra responsabilita e liberta in termini non oppositivi®. In quest’ottica il problema del lavoro di
cura diviene un problema di giustizia, che non riguarda solamente le donne®, trattandosi di una que-

57 Cfr. P. DARDOT, C. LAVAL, La nuova ragione del mondo. Critica della razionalitd neoliberista, cit., 469 e ss. Cfr.
W. BROWN, Undoing the Demos, Neoliberalism's Stealth Revolution, New York, 2015.

58 Sul ruolo delle istituzioni e del diritto e sulle modalita di intervento a garanzia della liberta delle donne mi
permetto ancora di rinviare a A. FACCHI, O. GIOLO, Libera scelta e libera condizione, cit., 77 ss.

59 Cfr. M. NUSSBAUM, Giustizia sociale e dignitd umana. Da individui a persone, Bologna, 2002.

80 C. GILLIGAN, A Different Voice, cit. e, in generale, le teoriche della cura di prima generazione.

81 E FERRARESE, L’etica della cura e le teorie del riconoscimento, in Iride, 2011, 397.

62 Cfr. Gilligan, che scrive: «[u]n’implicita dualita e gerarchia di genere eleva la giustizia sopra la cura e rende la
cura secondaria, come se si trattasse di una questione di “favori particolari”. Un’etica femminista della cura
contesta sia la divisione sia la gerarchia, che hanno ostacolato la nostra capacita di ascoltare non solo le donne,
ma anche gli uomini» (C. GILLIGAN, La resistenza all’ingiustizia: un’etica femminista della cura, cit., 322-323).

63 Sul punto rinvio ancora a G. ZANETTI, L’etica della cura e i diritti, cit., 523. Cfr. anche S. LAUGER, La cura: 'etica
come politica dell’ordinario, cit., 296.

64 Sulla sintesi tra etica della cura e teorie liberali della giustizia si veda quanto proposto da Kittay in merito al
principio della «responsabilita sociale della cura», in E. KITTAY, Love’s Labor. Essays on Women, Equality and
Dependency, New York-London, 1999. Cfr. A. SCIURBA, La cura servile, la cura che serve, cit., 51 ss.

65 'S. RAO, Lessons from the Coronavirus: The socialization of care work is not “just” a women’s issue, in
http://www.networkideas.org/news-analysis/2020/04/lessons-from-the-coronavirus-the-socialization-of-care-
work-is-not-just-a-womens-issue/.
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stione non privata ma pubblica: in ragione della sua centralita per la societa® e quale «micropolitica»
dell’organizzazione interna alle famiglie®”. Una concezione della giustizia che non prenda in conside-
razione la cura — come etica e come lavoro — non € in grado di rappresentare in modo corretto le cri-
ticita delle societa contemporanee, né di rispondere in modo coerente a quanto i principi fondamen-
tali degli ordinamenti costituzionali e della normativa internazionale impongono in tema di diritti e
liberta®®.

In tal senso il disequilibrio nel lavoro di cura assume le forme di un’ingiustizia, che la pandemia, nella
sua drammaticita, ha aggravato al pari di molte altre ingiustizie.

Ma l'opportunita di una rivoluzione & forse ora senza precedenti: le urgenze che la crisi pandemica
impone paradossalmente rappresentano un invito a cambiare direzione rispetto al passato, attraver-
so I'adozione di strumenti pil radicali e un ingente investimento di risorse - che ad esempio i piani
straordinari adottati in seno all’Unione europea sembrerebbero rendere possibile - al fine di sostene-
re anche economicamente la ridistribuzione dei compiti di cura®.

Lasciar correre o ripetere schemi vetusti comportera la perdita di un’opportunita storica e riproporra
tacitamente la delega alla faticosissima negoziazione interpersonale nella gestione del sovraccarico di
incombenze lavorative e familiari, silenziosamente contando — come il refrain neoliberale impone —
sulla responsabilita e sulla responsabilizzazione dei singoli o, meglio, nello specifico: solo delle donne.

%6 Sulla dimensione politica della cura insiste da sempre la letteratura femminista. Fondamentale & ancora il
rinvio a J. TRONTO, Moral Bounderies. A Political Argument for an Ethics of Care, cit. e EAD., Caring Democracy,
New York,2013.

57'S. LAUGER, La cura: I'etica come politica dell’ordinario, in Iride, 2010, 301.

68 In questo senso si esprime Tronto, quando chiede che siano le teorie della giustizia a dimostrare di essere in
grado di prendere in considerazione i bisogni di tutti e la vita quotidiana «dell’altro», e non viceversa, in J.
TRONTO, Moral Bounderies. A Political Argument for an Ethics of Care, cit., 170 ss.

% Da ultimo, si veda quanto affermato relativamente agli strumenti e alle politiche da mettere in campo a tal
proposito in L. SABBADINI, M. DE LUCA, L. GRrION, O. Liso, |. VENTURI, Recovery Fund, perché spetta all’altra meta del
cielo, in la Repubblica, 11 ottobre 2020, in https://bit.ly/31A90Zk
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L’emergenza sanitaria e I'impatto sul (gia) difficile equilibrio tra sfera lavorativa e sfera privata

L’emergenza sanitaria e I'impatto sul (gia) difficile equilibrio
tra sfera lavorativa e sfera privata

Stefania Leone*

HEALTH EMERGENCY AND ITS IMPACT ON THE (ALREADY) DIFFICULT WORK-LIFE BALANCE

ABSTRACT: The essay examines the impact of the legislative measures enacted in Italy
to face the health emergency on work conditions. In the regime of social distancing,
with the concomitant closure of the schools, workers confronted with increasing dif-
ficulties in balancing private life and professional sphere. The essay focuses on the
legislative response to this problem and to the consequences of this crisis on working
women.

KeywoRrDps: Work-life balance; health emergency; gender equality; discrimination;
smart working

SOMMARIO: 1. Misure restrittive e condizione dei lavoratori — 2. La risposta dell’ordinamento: lavoro agile e con-
gedi, in “formato emergenziale” — 3. Alla ricerca di un equilibrio (tra vita e lavoro) nello squilibrio (tra donne e
uomini).

1. Misure restrittive e condizione dei lavoratori

elle fasi pit acute dell’emergenza sanitaria e nella correlata vigenza delle misure restritti-
ve adottate a partire da febbraio 2020 per arginarla, milioni di lavoratori e di lavoratrici si
sono d’improvviso trovati a gestire un problema collaterale non da poco: dare continuita
agli impegni lavorativi e al contempo assolvere ai propri oneri di cura domestica e familiare.
E questa, in realta, una “sfida” quotidiana, non certamente una novita legata alla pandemia. Ma il re-
gime introdotto per contenere la diffusione del virus ha esasperato la situazione, rendendo ancora
piu complicato far coesistere sfera privata e sfera lavorativa, se non addirittura impedire una vera e
propria confusione dei due spazi.
Era inevitabile, nel momento in cui, gia a fine febbraio, nelle aree maggiormente colpite
dall’epidemia, veniva disposta la sospensione dei servizi educativi per I'infanzia e delle attivita didat-
tiche delle scuole di ogni ordine e grado; misura successivamente estesa con il DPCM del 4 marzo
2020 agli istituti scolastici, oltre che universitari, di tutto il territorio nazionale.
L'interruzione dei servizi dedicati ai bambini in eta pre-scolare, nonché della didattica in presenza per
quelli dai 6 anni in su, ha naturalmente pesato, in loro danno, sui fisiologici processi educativil. Ma

*

Professoressa associata di Diritto costituzionale nell’Universita degli Studi di Milano. Mail:
stefania.leone@unimi.it. Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

! Ne ha ragionato, con riferimenti pil ampi al rapporto tra scuola e rete, P. CIARLO, La scuola come contropotere
critico (ovvero in difesa della didattica in presenza), in Forum di Quaderni costituzionali 28 aprile 2020, che
indica quale aspetto strutturale imprescindibile dell’istruzione, funzionale al principio cardine del pluralismo,
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questo sacrificio del diritto all’istruzione, determinato dalla contendente esigenza di salvaguardare la
salute collettiva, si & anche riversato sulla condizione lavorativa dei genitori. Il tutto in un contesto
che — data la doverosa maggiore cautela nei confronti delle persone anziane, particolarmente espo-
ste agli effetti del contagio — ha incrinato anche il secondo “pilastro” su cui notoriamente poggiano le
famiglie italiane?.

Ne & derivata la necessita, per moltissime madri e moltissimi padri, di trovare il modo di riservare
tempo e attenzioni ad impegni familiari esponenzialmente accresciutisi per il venir meno di ogni sup-
porto materiale nella gestione della prole e per la contestuale esigenza di affiancare i figli nella ricer-
ca di una qualche continuita educativa, soprattutto con I'avvio della didattica da remoto. Attivita,
quest’ultima, che ha richiesto anche la condivisione di spazi e di strumentazione in forme pressoché
inedite (e non sempre sostenibili) per molti nuclei familiari.

Il motivo per cui si ragiona di tutto cio in un contributo di taglio costituzionalistico & che le modalita
cui tanti sono stati chiamati a rendere la propria obbligazione lavorativa in questo frangente ha, da
una parte, messo in tensione talune garanzie costituzionali legate proprio al diritto al lavoro,
dall’altra, posto con particolare evidenza all’attenzione di tutti la questione, per vero gia nota, dello
squilibrio di genere nella gestione degli impegni di cura, e del conseguente impatto che questa realta
ha sulle concrete chances di inserimento, permanenza e crescita nel mercato del lavoro delle donne.

2. Larisposta dell’ordinamento: lavoro agile e congedi, in “formato emergenziale”

Gli strumenti attraverso cui I'ordinamento si € proposto di agevolare in questo eccezionale frangente
di sovraccarico le famiglie italiane sono sostanzialmente tre: lavoro agile, congedi straordinari, bonus
baby-sitting.

Ci si soffermera qui soprattutto sul primo istituto, considerato il largo utilizzo che di questa modalita
di gestione del personale hanno fatto le imprese di media e grande dimensione sia durante il /ock-
down sia nella c.d. fase due. Se nei mesi immediatamente precedenti I'allarme (gennaio-febbraio
2020), solo I'1,2% delle aziende potenzialmente idonee a giovarsene per tipologia di attivita si era av-
valso del lavoro agile, infatti, a marzo e aprile si e registrato un balzo all’8,8%, con un decremento al
5,3% nel bimestre maggio-giugno®.

I’elemento della presenza fisica: «la scuola & un mondo fisico, ha le sue regole, bisogna svegliarsi e andare a
scuola o all’Universita [...] La didattica in presenza appare una sua straordinaria caratteristica che la rende
particolarmente idonea all’esercizio di una essenziale funzione pluralistica».

2 Nel corso dell’Audizione dell’lstat, Misure a sostegno della partecipazione delle donne al mercato del lavoro e
per la conciliazione delle esigenze di vita e di lavoro AA.C. 522, 615, 1320, 1345, 1675, 1732, 1925 resa alla
Commissione Lavoro pubblico e privato della Camera dei Deputati il 26 febbraio 2020, la Direttrice della
Direzione centrale per gli studi e la valorizzazione tematica nell’area delle statistiche sociali e demografiche
riferiva come i nonni e in particolare le nonne siano proprio «il pilastro del supporto alle lavoratrici madri con
figli fino a 10 anni. Nei casi in cui entrambi i genitori sono occupati, se ne prendono cura nel 60,4% dei casi
quando il bimbo pil piccolo ha fino a 2 anni, nel 61,3% quando ha da 3 a 5 anni e nel 47,1% se piu grande.
Valori che superano il 65% nel caso del Mezzogiorno» (https://bit.ly/3maSr8a ).

3 Per una analisi dei dati precedenti alla crisi sanitaria si rinvia nuovamente all’Audizione dell’lstat (supra, nota
2).

4 Rilevazione Istat, Situazione e prospettive delle imprese nell’emergenza sanitaria Covid-19. |l dato si apprezza
maggiormente focalizzandosi sulle aziende di media e grande dimensione: il personale impiegato in modalita
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Per vero, I'accesso facilitato al lavoro agile ha risposto anzitutto all'imperativo di limitare la circola-
zione dei lavoratori senza al contempo compromettere le esigenze della produttivitd®; ma non c’é
dubbio che la possibilita di prestare servizio nella propria abitazione si sia nei fatti rivelata lo stru-
mento attraverso cui numerose famiglie hanno potuto provvedere alla custodia dei minori. Anzi: con
le progressive correzioni apportate nel corso dei mesi alla disciplina, determinate dall’allentarsi della
morsa del contagio, I'originaria finalita della misura & andata scolorendosi, per lasciare sempre piu
esplicita traccia nel testo normativo alle sue connessioni con il provvedimento di sospensione della
didattica. In questo senso, con riferimento al settore privato, ci si limita a segnalare sia come a po-
terne fruire, a partire dal d.I. 17 marzo 2020, n. 18, fossero i lavoratori con almeno un figlio di eta in-
feriore ai 14 anni, sia come, successivamente, il d.l. 30 luglio 2020, n. 83 abbia stabilito che il diritto di
accedervi potesse essere esercitato sino al 14 settembre, data coincidente proprio con I'avvio — in
classe — del nuovo anno scolastico®.

Ora, proprio la circostanza che il lavoro agile sia stato impiegato per rispondere ad esigenze per certi
versi inedite ha impedito di apprezzare a pieno i pregi di un modello organizzativo — sino ad oggi an-
cora poco sperimentato — che certo si propone di «agevolare la conciliazione dei tempi di vita e lavo-
ro» (oltre che «incrementare la competitivita»)’, ma presupponendo la piena operativita dei servizi
per l'infanzia e degli istituti scolastici. Tale modello, allentando i vincoli spaziali e temporali cui &
normalmente ancorata I'obbligazione lavorativa, mira infatti ad abbattere il tempo impiegato per gli

agile & infatti stato nei mesi di marzo e aprile pari al 21,6% in quelle medie (dato di gennaio-febbraio: 2,2%), al
31,4% nelle grandi imprese (dato di gennaio-febbraio: 4,4%).

Quanto alla tipologia dei settori interessati, si & trattato in prevalenza di quelli dell'informazione e
comunicazione, istruzione, fornitura di energia elettrica e gas, nonché delle attivita professionali, scientifiche e
tecniche. Per ragioni legate alla oggettiva difficolta o impossibilita di rendere la prestazione lavorativa fuori
sede, o per ragioni legate alla dimensione, all’organizzazione o al grado di diffusione delle tecnologie, hanno
invece scarsamente fatto ricorso al lavoro agile le aziende attive nel manifatturiero, nel commercio, nelle
attivita culturali, sportive e di intrattenimento. Quello che nel dibattito pubblico di questo periodo, sia pur con
terminologia non puntuale, si definisce smart-working e rimasto poi sostanzialmente inutilizzato, per owvi
motivi, nei servizi sanitari e di assistenza sociale e nelle attivita di alloggio e ristorazione.

Nel dettaglio v. Report Tempo di bilanci per lo smart working. Tra rischio retrocessioni e potenzialita inespresse
della Fondazione Studi Consulenti del Lavoro (https://bit.ly/3e9KWLU).

5 Lo sottolinea tra gli altri M. Turo, Il lavoro agile (dell’emergenza) esordisce in giurisprudenza: come bilanciare
gli interessi in gioco nell’era della pandemia?, in LavoroDirittiEuropa, 2, 2020, 5.

6 ’accesso facilitato al lavoro agile, in regime ordinario regolato dagli artt. 18 e ss. della legge n. 81 del 2017, &
stato previsto, dopo il d.Il. n. 6 del 2020, gia a partire dal DPCM 23 febbraio 2020 (art. 3), che lo ha reso
applicabile ad ogni rapporto di lavoro subordinato nelle aree a rischio. La previsione e stata sostanzialmente
riproposta, ma con carattere territorialmente generalizzato, con il DPCM 4 marzo 2020 (art. 1, lett. n) e
successivamente dal d.I. 17 marzo 2020, n. 18 (c.d. “Cura Italia”), che per le pubbliche amministrazioni ha reso
il lavoro agile modalita “ordinaria” di prestazione dell’attivita lavorativa (art. 87). Il d.l. 19 maggio 2020, n. 34
(c.d. “Rilancia Italia”) ha specificato, per il settore privato, che il lavoro agile potesse essere richiesto, come
visto, dai genitori che con almeno un figlio di eta inferiore ai 14 anni. Quanto alle pubbliche amministrazioni,
I'art. 263 del d.l. n. 34 ha invece stabilito che fino al 31 dicembre 2020 esse adeguano le misure riguardanti la
presenza del personale in ufficio «alle esigenze della progressiva riapertura di tutti gli uffici».

Nel momento in cui si scrive, nuove misure sono state adottate in materia per far fronte alla seconda ondata di
contagi: si v. DPCM 13 ottobre 2020 e il Decreto del Ministro per la pubblica amministrazione del 19 ottobre
2020.

7 Cfr. art. 18, I. n. 71 del 2017.
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spostamenti da e per la sede aziendale, concedendone alle attivita “libere”, oltre che a consentire al
lavoratore di alternare con maggior facilita prestazioni professionali ed esigenze proprie.

Altro & dire, invece, che esso possa dar luogo ad una sovrapposizione dei due pianié. Cid che inevita-
bilmente e stato, invece, nel periodo dell’emergenza epidemiologica del primo semestre 2020.

A condizionare ulteriormente la resa dello strumento & stata poi la circostanza che si sia trattata di
un’esperienza “totalizzante”, quantomeno nel periodo marzo-aprile; mentre normalmente il lavoro
agile prevede l'alternanza di giorni in sede e giorni fuori sede anche al fine di evitare gli effetti
dell’isolamento sociale e, pil in particolare, dal contesto — anche di relazioni — lavorativo.
Naturalmente I'eccezionalita della situazione puo aver giustificato questa forzatura; ma non se ne
possono trascurare gli effetti, sia perché occorre ragionare, in prospettiva, del migliore utilizzo di
guesto strumento una volta che la crisi sanitaria sara rientrata, sia, soprattutto, perché non ci si puo
non domandare se, anche con riferimento a questo specifico aspetto, la risposta statale
all’emergenza sanitaria sia stata appropriata ed efficace.

Non c’é dubbio, come detto, che per tamponare le conseguenze della chiusura delle scuole il lavoro
agile & stato il rimedio privilegiato®; cid senza qui considerare la condizione, decisamente piu com-
plessa, di coloro che, per la tipologia delle mansioni svolte, non vi hanno nemmeno potuto fare ricor-
so'?.

Oltretutto, la necessita di allargare in tempi strettissimi la platea dei fruitori di questo regime lavora-
tivo ha determinato la scelta dell’Esecutivo di consentire I'accesso allo strumento «anche in assenza
degli accordi individuali» previsti dalla disciplina legislativa operante ordinariamente. Il venir meno
dell’obbligo di prestabilire bilateralmente, modellandoli sulla specifica situazione, precisi criteri ope-
rativi (riguardanti fattori rilevantissimi quali i tempi massimi di lavoro, le pause, le forme di reperibili-
ta del lavoratore e di comunicazione con il datore e i colleghi, ecc.) ha dunque ulteriormente limitato
le potenzialita del lavoro agile in tempo di Covid!?, sottoponendo in alcuni casi a forte stress i lavora-

8 Lo rimarcano G. CALVELLINI, M. TuFo, Lavoro e vita privata nel lavoro digitale: il tempo come elemento
distintivo, in Labor, n. 4/2018, spec. nota 2.

9 Si noti che con il d.I. 18 del 2020 & stato peraltro previsto che fino al 30 aprile avrebbero avuto diritto di
svolgere le prestazioni lavorative in forma agile — oltre che i dipendenti con disabilita grave — quelli con una
persona con disabilita grave nel proprio nucleo familiare. Scelta del tutto comprensibile, ma che forse doveva
essere accompagnata da piu pregnanti misure di sostegno nei confronti delle famiglie che prestano assistenza a
persone con disabilita, a maggior ragione se severa. La questione ci porterebbe lontano, e implicherebbe di
ragionare della complessa fruizione della didattica a distanza da parte dei bambini e adolescenti con disabilita,
che in questi mesi hanno sopportato una fatica “doppia”, determinata dalla brusca interruzione del percorso di
socializzazione assicurato dalla frequenza scolastica (Corte cost., sent. n. 167 del 1987) e dalle talvolta maggiori
difficolta di approcciarsi alla strumentazione tecnologica. Fatica che, ovviamente, si € riversata proprio sui
genitori, chiamati ad un lavoro di assistenza assiduo ma non sempre sufficiente. Sul diritto all’istruzione delle
persone con disabilita, e sull'importanza della frequenza scolastica come fattore di inclusione sociale, v. da
ultimo le condivisibili riflessioni di G. ARCONzO, | diritti delle persone con disabilita. Profili costituzionali, Milano,
2020.

10 riferimento & anzitutto alla condizione di chi non ha potuto interrompere I'attivita lavorativa in presenza, o
perché impegnato in attivita essenziali o perché in attivita non eleggibili allo smart-working. Per questi ultimi, si
€ aperta la strada dei congedi straordinari (v. infra) o dei bonus baby-sitting.

11 Sy questo aspetto si vedano le puntuali riflessioni di C. ALLERI, M. CONGEDUTI, S. PITTARELLO, F. STRANGHERLIN,
Quale lavoro femminile al tempo del Covid-19? Fase 2: ritorno al passato, in Questione giustizia., 8 giugno 2020,
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tori, e riproponendo il tema del c.d. diritto alla disconnessione. Un diritto, quest’ultimo, funzionale al
benessere psico-fisico del lavoratore, e che come & stato giustamente sottolineato!? richiamando la
dottrina che si & occupata del “classico” diritto alla durata massima della giornata lavorativa, alle fe-
rie e ai riposi (art. 36 Cost.), non € mero diritto ad un ristoro fisico della persona, ma anche giusta
esigenza di questi di dedicarsi a cio che & “altro” rispetto al lavoro, completandosi in ogni dimensione
dell’esperienza umana®®. E stata d’altra parte la stessa Corte costituzionale a chiarire che attraverso
questi istituti il lavoratore & messo nella condizione non solo di «ritemprare le energie psico-fisiche
usurate dal lavoro», ma anche di «soddisfare le sue esigenze ricreativo-culturali e piu incisivamente
partecipare alla vita familiare e sociale» (Corte cost., sent. n. 616 del 1987).

Ebbene, come segnalato nella Relazione Istat del 2020 sulla situazione del Paese, nel periodo del loc-
kdown i genitori che hanno potuto lavorare da remoto hanno visto sfumare la linea di confine tra la-
voro e dopo lavoro, con oggettiva «complicazione nel relazionarsi con gli altri e trovare occasioni di
svago per il tempo libero»*. Ma soprattutto, prosegue il documento, queste forme di disagio, «data
la divisione asimmetrica nella coppia», sono andate a svantaggiano delle donne?®.

A ben vedere, queste hanno risentito piu pesantemente della situazione, sotto lo specifico profilo
delle fatiche legate alla conciliazione, sia perché hanno dovuto continuare a lavorare — essendo in
percentuale meno impiegate degli uomini nelle attivita costrette a sospensione’® — sia perché di con-

che ragionano di una forma di lavoro agile «arrangiata», anche per quanto riguarda la strumentazione
informatica e le regole concernenti la postazione lavorativa, funzionali alla integrita fisica dei lavoratori.

Sulla necessita che, venuto meno |'obbligo di ricorrere ad accordi individuali, quei criteri fossero indicati
unilateralmente nella comunicazione datoriale di attivazione del lavoro agile v. C. DI CARLUCCIO, Emergenza
epidemiologica e lavoro agile. Legislazione in materia di lavoro, in Rivista italiana di diritto del lavoro, n.
1/2020, 4.

12 R, PERRONE, I/ «diritto alla disconnessione» quale strumento di tutela di interessi costituzionalmente rilevanti,
in Federalismi.it, 20 dicembre 2017, cui si rinvia anche per le riflessioni proposte sulla natura del diritto in
questione.

13 sulla dimensione sociale e culturale cui é collegato tale diritto E. GHERA, Diritti del lavoro, Bari, 2000, 224, M.
LUCIANI, Artt. 35-47 Cost., in G. NEPPI MODONA (a cura di), Stato della Costituzione, Milano, 1995, 151 e A.
BALDASSARRE, Diritti sociali, in Enciclopedia del diritto, 1989, 16.

14 |stat, Rapporto annuale 2020: la situazione del Paese, 158.

Ragiona dei possibili rischi, anche in regime ordinario, di «assottigliamento della linea di confine tra vita privata
e quella lavorativa» determinato dallo smart-working T. VETTOR, Attualita e prospettive della conciliazione delle
esigenze di cura, di vita e lavoro, in M. D’AmIco, S. LEONE (a cura di), La donna dalla fragilitas alla pienezza dei
diritti? Un percorso non ancora concluso, Milano, 2017, 240.

15 In dottrina, lo ha segnalato M. D’AMIco, Emergenza, diritti, discriminazioni, in Rivista Gruppo di Pisa, n.
2/2020, 31 ss., che accosta questo aspetto problematico ad ulteriori fattori di svalutazione delle donne durante
I’emergenza sanitaria. Il riferimento ¢ alla sottorappresentanza femminile negli organi decisionali e di supporto
tecnico-scientifico al Governo, e al drammatico fenomeno della violenza domestica, acuitosi proprio nel
periodo delle restrizioni alla liberta di circolazione.

16 Nella situazione fotografata a maggio dal Report Mamme e lavoro al tempo dell’emergenza Covid-19 della
Fondazione Studi Consulenti del lavoro, le donne con almeno un figlio con meno di 15 anni che hanno
continuato a lavorare nel periodo del lockdown sono 74 su 100, gli uomini 66 su 100. Cio si spiega, appunto,
come ben segnalato nel Report Tempo di bilanci per lo smart working, cit., 12, e gia nell’analisi proposta da A.
CASARICO, S. LATTANZIO, Nella fase 2 casa giovani e donne, in Lavoce.info, 28 aprile 2020, proprio in ragione della
diversa distribuzione dei due generi nelle attivita economiche pilt 0 meno compatibili con il lavoro agile.

Per una visione globale v. ILO, The COVID-19 response: Getting gender equality right for a better future for
women at work, May 2020.
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tro maggiormente impegnate rispetto ai compagni/mariti nelle incombenze domestiche e di assi-
stenza a minori e conviventi non autosufficienti’.

Oltretutto, con I'avvio della c.d. fase due, segnata dal DPCM del 4 maggio 2020, una parte (circa il
40%) dei lavoratori tra quelli che avevano prestato la loro attivita da remoto durante il vero e proprio
lockdown, sono tornati ad operare nei siti aziendali. Ma a uscire di casa, come si era previsto ancora
una volta valutando la tipologia di attivita destinate a riprendere in presenza (a prevalente presenza
maschile), sono stati soprattutto gli uomini.

Con quali conseguenze? Che per le donne che hanno invece continuato a lavorare da remoto la situa-
zione si € addirittura ulteriormente sbilanciata, con un peggioramento della capacita di fare sintesi
tra le esigenze lavorative e quelle familiari e con potenziali ricadute di tale nuova condizione sulla
permanenza o sulle chances di mobilita verso I’alto nel mercato del lavoro®®.

Va chiarito che il lavoro agile rimane una preziosa opportunita, e che per certi versi I'ampio utilizzo
che ne é stato fatto — sia pur con le richiamate forzature — ha consentito di valutarne anche i poten-
ziali pregi; ma come giustamente messo in luce nel documento operativo del Comitato di esperti in
materia economica e sociale coordinato da Vittorio Colao'®, «anche strumenti positivi ed utili, come
lo Smart Working, se diventano una scelta obbligata che ricade soprattutto sulla donna, rischiano di
diventare strumenti di segregazione, richiudono le donne in casa allontanandole dal luogo di lavo-
ro»%,

Uno sguardo all'impatto di genere degli istituti giuslavoristici utilizzati nel periodo della pandemia
non risparmia totalmente da qualche riflessione preoccupata nemmeno i congedi introdotti per far
fronte, ancora una volta, alla chiusura delle scuole. Gli studiosi del settore hanno infatti giustamente
notato come, a dispetto dell’approccio “neutro” — giacché la disciplina si applica ai «genitori lavora-
tori»?! — essa spinga soprattutto le donne a “scegliere” di ricorrere a questa misura. Cid in ragione del

17 In questo senso D. DEL Boca, N. OGGERO, P. PROFETA, M. C. Rossl, C. VILLOSIO, Prima, durante e dopo Covid-19:
disuguaglianza in famiglia, in Lavoce.info, disponibile al link: https://www.lavoce.info/archives/66645/prima-
durante-e-dopo-covid-19-disuguaglianza-in-famiglia/ . 12 maggio 2020. L’indagine rivela come la condizione di
forzata permanenza in casa delle coppie non abbia riequilibrato i rapporti di genere nella spartizione della
gestione dei lavori domestici. Infatti, solo il 40% degli uomini dichiara di aver dedicato piu tempo rispetto a
prima alle incombenze di casa e il 51% alla cura dei figli, mentre per le donne che segnalano un accrescimento
di tali oneri le percentuali salgono, rispettivamente, al 68 e al 61.

V. inoltre il Report di Save the Children, Le equilibriste. La maternita in Italia, 2020,
https://s3.savethechildren.it/public/files/uploads/pubblicazioni/le-equilibriste-la-maternita-italia-nel-2020.pdf,
in cui si legge in modo significativo che per le donne il peso del lavoro di cura dei figli minori e stato considerato
tra i fattori maggiormente critici del periodo, piu della stessa paura del contagio.

18 A. CASARICO, S. LATTANZIO, Nella fase 2 casa giovani e donne, cit.

% Iniziative per il rilancio Italia 2020-2022. Schede di lavoro.

20 Nel documento si legge, inoltre, che «la prestazione di lavoro in Smart Working, se abbinata alla cura della
prole, crea un sovraccarico di impegno fisico e psicologico sulla persona che abbina queste funzioni, con
ripercussioni anche sulla salute, quantomeno intesa come condizione di benessere psico-fisico. Effetto che non
si ha, invece, con altri strumenti quali ed esempio i congedi parentali».

21 Con figli di eta non superiore ai 12 anni (a meno che si tratti di figli con disabilitd) e per un periodo
continuativo o frazionato comunque non superiore a 15 giorni (art. 23 d.l. n. 18 del 2020) elevato a 30 con I'art.
72 d.l. n. 34 del 2020. | congedi in questione possono essere fruiti anche oltre questi limiti, con la protezione
del divieto di licenziamento, ma senza diritto ad una indennita.
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fatto che ad essa segue la corresponsione di una indennita parametrata alla retribuzione (50%) e che,
dato il gap stipendiale ancora persistente tra i due sessi, & di fatto meno conveniente per le famiglie
che siano gli uomini a farne richiesta??.

Certamente, lo strumento non puo essere valutato prescindendo, ancora una volta, dal contesto di
eccezionalita in cui si & inserito e dai limiti di spesa entro cui il legislatore si & dovuto evidentemente
muovere. Ma rimane la netta impressione che I'impatto di genere delle politiche pubbliche continui
ad essere un parametro di valutazione (preventiva e successiva) scarsamente considerato.

3. Alla ricerca di un equilibrio (tra vita e lavoro) nello squilibrio (tra donne e uomini)

Occorre evitare che le ripercussioni dell’emergenza sanitaria sul lavoro si riversino, come fu in occa-
sione della crisi finanziaria del 2008%, in prevalenza sulle donne. Anche per questo non ci si pud
permettere che con le inevitabili incertezze legate all’andamento del contagio e alla “tenuta” delle
scuole siano soprattutto queste ad essere nuovamente chiamate a maggiore sforzo. Per farlo si pos-
sono immaginare diverse soluzioni, ma prima ancora, e anche al fine di calibrare piu strutturali inter-
venti capaci di operare a sistema, & necessario anzitutto interrogarsi sul perché di questi persistenti
squilibri di genere nella gestione combinata di lavoro e vita familiare.

Certamente, la formulazione dell’art. 37 Cost., che come per altre previsioni costituzionali dedicate
alla parita tra i sessi, ha in sé un inciso potenzialmente “insidioso” (il riferimento alla «essenziale fun-
zione familiare della donna»), ha avuto un peso nel percorso di affermazione e tutela della parita nel-
la condizione lavorativa. Anche I'art. 29 Cost., che dopo aver proclamato I'uguaglianza morale e giu-
ridica dei coniugi affida alla legge la definizione dei limiti «a garanzia dell’'unita familiare», o I'art. 51
Cost., secondo cui le donne e gli uomini accedono in condizioni di parita agli uffici pubblici e alle cari-
che elettive «secondo i requisiti stabiliti dalla legge», sono disposizioni che presentano tracce di una

III

qualche ambiguita, e di sicuro del “travaglio” che ne ha accompagnato I'approvazione in Assemblea
costituente®.

Con particolare riguardo all’art. 37 Cost., & stato giustamente osservato in dottrina come |'accento
posto sulla funzione familiare della donna lavoratrice possa «aver inizialmente indotto il legislatore a

prediligere politiche di “tutela” certamente importanti, ma scarsamente efficaci nella promozione at-

Per un’analisi delle differenze di disciplina introdotte per regolare settore privato e settore pubblico v. L.
CALAFA, Conciliare nell’emergenza, in O. BONARDI, U. CARABELLI, M. D’ONGHIA, L. ZoppoLl (a cura di), Covid-19 e
diritti dei lavoratori, Roma, 2020, 153 ss.

22 Cosi chiaramente C. ALLERI, M. CONGEDUTI, S. PITTARELLO, F. STRANGHERLIN, Quale lavoro femminile, cit.

2 V. in questo senso la Risoluzione del Parlamento europeo del 12 marzo 2013 sull'impatto della crisi
economica sull'uguaglianza di genere e i diritti della donna (2012/2301(INI).

Sulle ricadute della crisi sulla condizione femminile |. PELLIZZONE, L’incidenza della crisi economica sulla
condizione femminile, in M. D’AMico, F. BIONDI (a cura di), / diritti sociali nella crisi economica, Milano, 2017, 179
ss., la quale nota, pero, come proprio le contingenze di una situazione finanziaria avversa possano costituire
I’occasione per un rafforzamento legislativo delle tutele del lavoro femminile.

2 Sulla portata di tali incisi e i riflessi sulla giurisprudenza costituzionale dei primi decenni di vigenza della
Costituzione, sia consentito rinviare a S. LEONE, L’equilibrio di genere negli organi politici. Misure promozionali e
principi costituzionali, Milano, 2013, 15 ss.
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tiva del lavoro femminile»?>. Non solo: il combinato disposto di quella (pur fondamentale) clausola e
dei pregiudizi sociali imperanti almeno fino ad una certa epoca storica®®, ha senza dubbio condiziona-
to gli esiti dello stesso scrutinio di legittimita condotto dalla Corte costituzionale; si pensi solo che nel
1969 Essa mando indenne la norma che disponeva il mantenimento in servizio degli impiegati delle
esattorie fino ai 55 anni, se donne, e ai 60, se uomini, affermando che il legislatore si era corretta-
mente mosso nella cornice costituzionale al fine di «limitare nel tempo il periodo in cui la donna ven-
ga distratta dalle cure familiari e di consentire che, giunta ad una certa eta, essa torni ad accudire
esclusivamente alla famiglia» (Corte cost., sent. n. 123 del 1969)%.

Naturalmente I’evoluzione del sentire sociale, che condiziona non solo — come owvvio che sia — il deci-
sore politico, ma anche — meno “scopertamente” e in termini senza dubbio pil problematici — le pro-
nunce del Giudice costituzionale?, ha contribuito all’abbandono di questa prospettiva fortemente ri-
duttiva delle aspettative di realizzazione della donna nella sfera lavorativa. Cio & stato pero possibile
soprattutto grazie alla giusta valorizzazione dell’altro cono dell’art. 37 Cost. L’esigenza di una prote-
zione speciale della lavoratrice (in quanto) madre non esaurisce infatti la portata della prescrizione
costituzionale, che si preoccupa anche di vincolare il legislatore all’adozione di regole livellatrici e,
per quanto occorra, di misure promozionali puntualmente orientate alla realizzazione di una parita
effettiva tra i sessi nelle garanzie legate alla mansione lavorativa e nella retribuzione®.

Non si ha qui modo di ripercorrere le tappe dell’evoluzione normativa che, sia pur con notevole ritar-
do, ha in questa prospettiva gradualmente portato alla “emersione” anche della figura del padre la-
voratore; cio sia nell'interesse del bambino (anzitutto) sia dell’esperienza genitoriale dell’'uomo. Ma
che, indubbiamente, ha risposto e risponde anche all’indiretto obiettivo di riequilibrare i carichi fami-
liari tra i due sessi, consentendo alla donna di investire maggiormente sulle proprie soddisfazioni pro-
fessionali®®. Ci si limita perd qui a ricordare il fondamentale apporto dato in questa chiave proprio

25 M. D’Amico, Una parita ambigua. Costituzione e diritti delle donne, in corso di pubblicazione, Milano.

Per riflessioni a partire dalle scelte testuali dell’art. 37 Cost. R. PESCATORE, Donna lavoratrice: come il linguaggio
costruisce il diritto e il diritto costruisce il linguaggio, in B. PEzzINI, A. LORENZETTI (a cura di), 70 anni dopo. Tra
uguaglianza e differenza. Una riflessione sull'impatto di genere nella Costituzione e nel costituzionalismo,
Torino, 2019, 265 ss.

26 pregiudizi che hanno operato come «un circolo vizioso» e con l'effetto di «rafforzare la situazione di
inferiorita» della donna. Cosi T. TREU, Lavoro femminile e principio di uguaglianza, in Rivista trimestrale di diritto
e procedura civile, 1977, 8.

27 Ancora, si pensi alla pil risalente decisione con la quale la Corte costituzionale, giustificando la norma che
limitava il numero di donne che potevano comporre le giurie popolari delle Corti d’assiste, “faceva dire” all’art.
37 Cost. che queste dovessero essere messe in condizione di svolgere la loro «essenziale funzione di sposa e di
madre» (Corte cost., sent. n. 56 del 1958).

28 Sulle complesse implicazioni di questa possibile incidenza dei mutamenti della c.d. “coscienza sociale” sulle
decisioni della Corte costituzionale v. N. ZANON, Corte costituzionale, evoluzione della “coscienza sociale”,
interpretazione della costituzione e diritti fondamentali: questioni e interrogativi a partire da un caso
paradigmatico, in Rivista AIC, n. 4/2017.

2 Riflette inoltre della possibilita di leggere I'art. 37 Cost. come norma che assume «il valore sociale della
funzione di cura», senza per cio stesso necessariamente voler introdurre una «prescrizione di genere in merito
alla ripartizione del carico di tale lavoro», B. PEzzINI, Costruzione del genere e Costituzione, in B. PEzzINI (a cura
di), La costruzione del genere. Norme e regole, Bergamo, 2012, 33.

30y, ancora M. D’AmICO, Una paritd ambigua, cit.; C. SALAZAR, Art. 37 Cost., in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI
(a cura di), Commentario alla Costituzionale, Vol. |, Torino, 2006, 756 ss.; C. TRIPODINA, Art. 37 Cost., in F.
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dalla Corte costituzionale, che in un’ottica del tutto diversa rispetto a quella che I'aveva portata in
passato a sminuire il ruolo delle lavoratrici — quasi che le donne fossero cedute in prestito al lavoro e
in questo senso distolte dalla loro sede naturale — ha successivamente affermato, in modo chiaro,
che la genitorialita € responsabilita condivisa, e implicitamente, che il rapporto tra i due sessi & da
considerarsi paritario anche rispetto alle esigenze lavorative.

In materia di astensione dal lavoro, la Corte ha infatti sottolineato che i compiti di assistenza alla pro-
le «sono affidati alla pari responsabilita dei genitori» (Corte cost., sent. n. 1 del 1987), e ancora che
proprio in base a questa «paritetica partecipazione di entrambi i coniugi alla cura e all’educazione
della prole, senza distinzione o separazione di ruoli» va riconosciuto «che anche il padre € idoneo — e
quindi tenuto — a prestare assistenza materiale e supporto affettivo al minore» (Corte cost., sent. n.
341 del 1991)3L. In questa decisione, peraltro, la Corte valorizza proprio le esigenze di organizzazione
della coppia funzionali alle diverse situazioni e «alla durata e al modo di svolgimento dei rispettivi
impegni di lavoro», considerati, dunque, come impegni in partenza di pari rilievo e semmai da bilan-
ciare in concreto.

Rispetto a queste fondamentali acquisizioni di principio e agli innegabili progressi che ne sono seguiti
anche sul piano legislativo, I'emergenza Covid ha dimostrato, perd, come sia facile retrocedere a
grandi passi. Perché la situazione non si aggravi, occorre invece ripartire (facendo del Next Genera-
tion Europe un’occasione in tal senso) proprio dal lavoro femminile: con nuovi interventi capaci di ir-
robustirne la condizione retributiva, con la rapida approvazione di misure attuative della Direttiva UE
2019/1158 sull’equilibrio tra attivita professionale e vita familiare, con il coessenziale rafforzamento
dei servizi socio-assistenziali destinati a medesima finalitd®?, ma anche con strategici meccanismi
premiali*® che facciano leva sulle famiglie e sulle aziende affinché strumenti come lo smart-working,
di cui si spera potremo presto apprezzare veramente le potenzialita, non diventino nuovi recinti en-

CLEMENTI, L. CuocoLo, F. Rosa, G.E. VIGEVANI (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo,
Bologna, 2018, 247 ss. Si tratta di un percorso nel quale un ruolo significativo ha giocato anche il diritto
europeo, che da ultimo, su questo specifico tema, si & espresso con la Direttiva (UE) 2019/1158 sull’Equilibrio
tra attivita professionale e vita familiare per i genitori e i prestatori di assistenza, e in particolare sul
fondamentale tema dei congedi obbligatori di paternita.

31 D’altra parte, aggiunge la Corte, «lo stesso principio di parita sancito nella Costituzione ha determinato la
crescita di un processo culturale orientato, come gia si € detto, al superamento della separatezza dei
ruoli della donna e dell’'uomo, nella famiglia e fuori di essa, e verso una pil paritetica partecipazione di
entrambi ai compiti di cura, di assistenza e di educazione dei minori».

32 Ha riconosciuto agli asili nido una duplice valenza la sent. n. 107 del 2018 della Corte costituzionale, che ha
ragionato di istituti con funzione educativa per i bambini ma anche di supporto dei genitori, cui si aggiunge
«l'intento di favorire I'accesso delle donne al lavoro, finalita che ha specifica rilevanza costituzionale,
garantendo espressamente la Costituzione la possibilita per la donna di conciliare il lavoro con la «funzione
familiare» (art. 37, primo comma, Cost.)». Si tratta di servizi che, inutile dirlo, devono essere potenziati anche
in quest’ottica, superando il modello, tutto italiano, che ne fa ancora oggi una modalita complementare, se non
alternativa, rispetto ad altro tipo di aiuti familiari. Ci si riferisce al ruolo in supplenza cui sono spesso di fatto
chiamati gli anziani. Emblematica in questo senso la circostanza che il bonus baby-sitting introdotto durante
I’emergenza sanitaria sia stato reso utilizzabile, secondo il chiarimento fornito dalla Circolare n. 73 del 17
giugno 2020 dell’Inps, per retribuire anche familiari non conviventi (leggasi nonni) chiamati alla cura dei minori.
33 Riferendosi in particolare ai congedi C. ALLERI, M. CONGEDUTI, S. PITTARELLO, F. STRANGHERLIN, Quale lavoro
femminile al tempo del Covid-19?, cit. Si vedano, inoltre, le proposte piu strutturali contenute nel documento
elaborato dalla Commissione Colao.
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Gender inequalities and violence against women’s health
during the CoViD-19 pandemic: an international law perspective

Sara De Vido*

GENDER INEQUALITIES AND VIOLENCE AGAINST WOMEN’S HEALTH DURING THE COVID-19 PANDEM-
IC: AN INTERNATIONAL LAW PERSPECTIVE

ABSTRACT: This article explores the impact of the CoViD-19 pandemic, and the
measures adopted in response to it, on women’s rights to health and reproductive
health. It will argue that the pandemic has exacerbated systemic and deeply en-
trenched gender inequalities, and that it has been used as an excuse to restrict wom-
en’s rights to health and reproductive health through policies and laws whose de-
clared purpose was to address the health emergency. It will provide examples of
State practice in the field of access to abortion and maternal health and contend that
States have legal obligations under international human rights law to guarantee ac-
cess to these rights, also during emergencies.

KeEYwoRDS: Reproductive health; abortion; obstetric violence; violence against wom-
en; pandemic

SUMMARY: 1. Introduction — 2. Why women’s rights to health and reproductive health - 2.1. Feminist approaches
to the rights to health and reproductive health — 2.2. Definitional framework: Health, sexual and reproductive
health rights, family planning and fertility regulation — 2.3. Violence against women’s health and reproductive
health: Challenges in times of pandemic — 3. Access to abortion and post-abortion services in times of COVID-
19 — 3.1. Access to abortion at the international level: Introductory notes — 3.2. When abortion is not consid-
ered as “essential”: The pandemic as an excuse to limit women’s access to the procedure — 3.3. When chemical
abortion is performed in hospital only and restricted in times of pandemic — 3.4. States’ obligations in times of
emergency with regard to access to abortion services — 4. Obstetric violence in times of pandemic — 4.1. Ob-
stetric violence in international human rights law: Introductory notes — 4.2. Examples taken from the practice —
4.3. States’ obligations in times of emergency with regard to obstetric violence prevention — 5. Concluding re-

marks.

1. Introduction

he United Nations (UN) Secretary General Antonio Guterres issued a policy brief on 9 April
2020 in which he particularly stressed the multiple impacts of the CoViD-19 pandemic on
women and girls, and that these impacts have been further amplified in contexts of fragili-
ty, conflicts, and emergency?. The United Nations Entity for Gender Equality and the Empowerment

* Sara De Vido, Associate Professor of International Law, Ca’ Foscari University of Venice, Italy; affiliate,
Manchester International Law Centre, UK. Mail: sara.devido@unive.it. The article was subject to a double-blind
peer review process.
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of Women (UN Women) reported that 243 million women and girls globally (aged 15-49) have been
subjected to sexual or physical violence by an intimate partner in the last twelve months, and that
data available regarding the last months have shown that, since the outbreak of the pandemic, vio-
lence against women (VAW) and girls has intensified?. The UN Women Director has defined the dis-
proportionate impact of CoViD-19, and the measures in response to it, as a «shadow pandemic»?, an
expression that was also used by the Council of Europe in a seminar held on 20. May 2020%. In Italy,
for example, the National Institute of Statistics (ISTAT) has recently published new data regarding the
lockdown period, from March to June 2020, demonstrating that the number of calls to 1522, the free
number aimed at helping victims of violence and stalking, has doubled compared to the same period
of last year (+119,6%), shifting from 6.956 to 15.280 calls®. In the UK, femicides within the house-
holds have more than doubled between 23 March and 12 April 2020, compared to the average rate
of the previous decade®. In China, a police department in Jianli County, Hubei, declared that the
number of domestic cases tripled in February 2020, compared to the same month of the previous
year’. In India, the National Commission for Women reported an increase by 94 percent of com-
plaints for domestic violence during the lockdown®. These are a few illustrative examples of the in-
crease in intimate partner violence abuses within the household in times of pandemic.

Other data presented by international bodies and non-governmental organisations have demon-
strated the disproportionate impact of the measures adopted in times of pandemic on migrant
women, women that have been trafficked, and girls forced into child marriages and to drop school to
take care of the family®. This data represents the «intersectional» impact of the COVID-19 pandemic

1 UN SG, The Impact of COVID-19 on Women, 9 April 2020, https://www.unwomen.org/en/digital-
library/publications/2020/04/policy-brief-the-impact-of-covid-19-on-women (last accessed on 26. August
2020).

2 COVID-19 and Ending Violence Against Women and Girls, https://www.unwomen.org/-
/media/headquarters/attachments/sections/library/publications/2020/issue-brief-covid-19-and-ending-
violence-against-women-and-girls-en.pdf?la=en&vs=5006 (last accessed on 26. August 2020).

3 P. MLAMBO-NGCUKA, Executive Director of UN Women, Violence against Women and Girls: The Shadow
Pandemic, 6 April 2020, https://www.unwomen.org/en/news/stories/2020/4/statement-ed-phumzile-
violence-against-women-during-pandemic (last accessed on 26. August 2020).

4 Webinar of 20. May 2020, available here https://www.coe.int/en/web/istanbul-convention/webinar (last ac-
cessed on 26. August 2020).

5 https://www.istat.it/it/archivio/246557 (last accessed on 26. August 2020).

6 J. GRIERSON, Domestic Abuse Killings «more than double» amid COVID-19 Lockdown, in The Guardian, 15 April
2020, https://www.theguardian.com/society/2020/apr/15/domestic-abuse-killings-more-than-double-amid-
covid-19-lockdown (last accessed on 26. August 2020).

7 B. ALLEN-EBRAHIMIAN, China’s Domestic  Violence  Epidemic, in Axios, 7 March 2020
https://www.axios.com/china-domestic-violence-coronavirus-quarantine-7b00c3ba-35bc-4d16-afdd-
b76ecfb28882.html (last accessed on 26. August 2020).

8 See, also, in India, S. NIGAM, COVID-19: India’s Response to Domestic Violence Needs Rethinking, 14 May 2020,
http://southasiajournal.net/covid-19-indias-response-to-domestic-violence-needs-rethinking/ (last accessed on
26. August 2020).

9 See, for example, IOM, Covid 19 and Women Migrant Workers, Geneva, 2020; UNODC, Impact of the COVID-
19 Pandemic on Trafficking in Persons. Preliminary Findings and Messaging Based on Rapid Stocktaking,
Vienna, 2020; COVID-19 and Women’s Rights, conference panel, https://bit.ly/33REmWS (last accessed on 26.
August 2020); COVID-19 & The Increase in Gender Based Violence & Discrimination Against Women, Joint call
by the EDVAW Platform of independent United Nations and regional expert mechanisms on violence against
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and related lockdowns, which have had a disproportionate impact on women and girls, intersecting
multiple forms of discrimination.

The «shadow pandemic» is even shadier when it comes to the impacts of the measures adopted in
response to CoViD-19 on women’s health and reproductive health, though. We are not referring here
to the mortality rate of women affected by the CoViD-19, which is generally lower than men®°, but,
as the Special Rapporteur on Violence against Women acknowledged, to «restrictions on the provi-
sion of health-care services that are essential to women and girls»'*. This contribution will specifically
approach this latter — less explored by legal scholarship — topic, reflecting from an international hu-
man rights law perspective on how the measures adopted in response to the pandemic have affected
women’s rights to health and reproductive health. It will argue that the pandemic has exacerbated
systemic and deeply entrenched gender inequalities, and it has been used as an excuse to restrict
women’s rights to health and reproductive health. It will also contend that States have legal obliga-
tions under international human rights law to guarantee access to these rights, in times of peace as
well as in times of emergency. This article will first explain the reason underlying the choice of focus-
ing on women'’s rights to health and reproductive health, stressing on one hand the intersectional el-
ements of patterns of discrimination persistent in the recognition of those women’s rights and, on
the other hand, their complex evolution. It will then delve into specific forms of «violence against
women’s health»!2, as it will be explained below, in times of pandemic, namely lack of access to
abortion and obstetric violence. This article will investigate State practice during the lockdown
months with regard to these two forms of violence and highlight obligations States must abide by, re-
ferring to relevant human rights jurisprudence and quasi-jurisprudence®s.

2. Why women’s rights to health and reproductive health

It was 1994 when Mahmoud Fathalla, a professor of obstetrics and gynaecology and Chair of the
World Health Organisation (WHO) Advisory Committee on Health Research, acknowledged that «so-
ciety is not neutral with regard to reproductive rights», and that in many societies, «the predominant
objection against contraceptive use was directed at contraceptive control by women, rather than

women and women'’s rights on combating the pandemic of gender based violence against women during the
COVID-19 crisis, 14 July 2020, https://bit.ly/3iQts89 (last accessed on 26. August 2020).

0 In Italy, for example, according to ISTAT, the female mortality rate is 42 per cent,
https://www.istat.it/it/files/2020/07/Rapp Istat Iss Sluglio.pdf, 6.

11 Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and consequences, Dubravka
Simonovié, Intersection between the coronavirus disease (COVID-19) pandemic and the pandemic of gender-
based violence against women, with a focus on domestic violence and the “peace in the home” initiative, 24 July
2020, A/75/144, para. 73. See also UN SG, The Impact, cit., 10. He also added that «the diversion of attention
and critical resources away from these provisions may result in exacerbated maternal mortality and morbidity,
increased rates of adolescent pregnancies, HIV and sexually transmitted diseases. In Latin America and the
Caribbean it is estimated that an additional 18 million women will lose regular access to modern
contraceptives, given the current context of COVID-19 pandemics».

12 The concept was coined in the book S. DE ViDo, Violence Against Women’s Health in International Law,
Manchester, 2020, open access here https://bit.ly/3IDKKqY .See also below, para. 2.3.

13 With the words ‘quasi-jurisprudence’, we refer to the non-binding decisions taken by UN treaty bodies, such
as the Human Rights Committee and the CEDAW Committee.
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against contraception itself»!. The same year, Rebecca Cook published a paper commissioned by the
WHO on Women’s health and human rights, in which she emphasised the «pervasive neglect of
women’s health»®. In 1995, Aart Hendriks contended that «woman’s right to sexual and reproduc-
tive health is not only threatened by current expressions of deep-rooted, harmful practices-including
sexual violence against women and girls, forced marriage, and female genital mutilation-but is also
challenged by progress in reproductive medicine»'®. It is noteworthy that almost twenty years after
these outstanding contributions, Erin Nelson, in her work on reproductive autonomy, reflected on
the fact that the «history of reproductive regulation is a history of attempting to enforce a traditional
view of women as child-rearers»’. In 2016, the Working Group on the issue of discrimination against
women in law and in practice, established at UN level, confirmed this view, by stating in its report
that: «women’s bodies are instrumentalized for cultural, political and economic purposes rooted in
patriarchal traditions. Instrumentalization occurs within and beyond the health sector and is deeply
embedded in multiple forms of social and political control over women. It aims at perpetuating ta-
boos and stigmas concerning women’s bodies and their traditional roles in society, especially in rela-
tion to their sexuality and to reproduction®®.»

In other words, women’s rights to health and reproductive health should not be taken for granted,
since their acknowledgment faces enormous obstacles, most importantly in a time when these rights
are being put into question and limited more than ever while invoking reasons of public health.
Reproductive rights are not only a component of the right to health?® but also a major health topic of
global concern and also a development and a human rights issue®. Yet the interest for the right to
reproductive health only gained momentum in the 90s. The right to health indeed, as originally con-
ceived in human rights legal instruments, «reflect[ed] a male-oriented conception of health», where
issues related to reproductive health were «conspicuously absent»?. In particular, feminists have
been concerned about the role of «paternalistic medicine», which assumes the incapacity of women
to make choices on their own without professional recommendations?? and have highlighted the fact

14 M.F. FATHALLA, The Impact of Reproductive Subordination on Women’s Health Family Planning Services, in
American University Law Review, 44, 1994-1995, 1181-1182.

15 R. Cook, Women’s Health and Human Rights, Geneva, 1994, 5.

16 A. HENDRIKS, Promotion and Protection of Women’s Right to Sexual and Reproductive Health under Interna-
tional Law: The Economic Covenant and the Women’s Convention Conference on the Interventional Protection
of Reproductive Rights: The Right to Health, in American University Law Review, 44, 1995, 1127.

17 E. NELSON, Law, Policy, and Reproductive Autonomy, Oxford, Portland, 2013, 66.

18 Report of the Working Group on the issue of discrimination against women in law and in practice,
A/HRC/32/44, 8 April 2016, para. 18.

1% CommissION ON HUMAN RIGHTS, Resolution No. 2003/28, para. 6: «sexual and reproductive health are integral
elements of the right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental
health».

20 R.J. Cook, B.M. DICKENS, M.F. FATHALLA (eds), Reproductive Health and Human Rights: Integrating Medicine,
Ethics, and Law, Oxford, 2003, 9.

21 A.R. CHAPMAN, Conceptualizing the Right to Health: A Violation Approach, in Tennessee Law Review, 65, 1998,
397.

22 R.J. Cook, Women’s Health and Human Rights, cit., 26.
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that many health problems specifically related to women have not received specific attention?®. Ruth
Anna Putnam argued that medical research, in taking men’s bodies to be the basic human bodies,
has neglected women’s health?*. Commenting on this author’s thought, Christine Korsgaard con-
tended that «this of course is not because either developing or developed societies have ignored
gender. It is because they have ignored women. That is another matter altogether»?. This argument
is true, although it should be acknowledged that the subordinated status of women in almost all
countries in the world facilitated, after World War I, State interventions «rendering the ordinary fe-
male body as a key political resource: available, malleable, and potent material to deploy in the bio-
political project of shaping the state’s size, character, and place in the world»?®. Hence, women were
not ignored when the so-called «Reproductive States» decided to centre their reproductive health
policies on female instrumentalised bodies at the expense of women’s autonomy. According to Cook,
«male-gendered’ institutions — both at the political and religious level — have justified intervention in
women’s reproductive self-determination, by invoking public order, morality, and public health»?.
When Cook wrote about the «pervasive neglect of women’s health», and Virginia Leary affirmed that
«women'’s health issues have been given less attention in medical research»?, they described a situ-
ation during the 1990s where the interest on reproductive rights started to raise, and still is present
today, despite (or maybe also because of) the evolution of technology, and despite the change of
habits, women’s attitudes, and/or women’s consciousness of their bodies and their autonomy. In
times of pandemic, it has been clear how women'’s bodies can be instrumentalised under the guise of
necessary actions against CoViD-19.

2.1. Feminist approaches to the rights to health and to reproductive health

The female body has been perceived in different ways over time. As stressed by Carole Bunch, «the
importance of control over women can be seen in the intensity of resistance to laws and social
changes that put control of women’s bodies in women’s hands: reproductive rights, freedom of sex-
uality whether heterosexual or lesbian, laws that criminalize rape in marriage, etc.»®. As anticipated
above, States have exploited women’s bodies to define their population policies, transforming into
law the societal subjugation of women®°,

The Women's Health Movement in the 60s and 70s in the US and Canada first challenged the biased
view of women’s health, denouncing «the medical profession’s authority to control women’s repro-

23 A.R. CHAPMAN, Monitoring Women’s Right to Health under the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights, in American University Law Review, 44, 1995, 1174.

24 R.A. PUTNAM, Why not a Feminist Theory of Justice?, in M.C. NUSSBAUM, J. GLOVER (eds), Women, Culture, and
Development: A Study of Human Capabilities, Oxford, 1995, 313.

25 C.M. KORSGAARD, A Note on the Value of Gender-ldentification, in M.C. NUssBAUM, J. GLOVER (eds), Women, Cul-
ture, and Development, cit., 402.

26 R. SOLINGER, M. NAKACHI, Introduction, in R. SOLINGER, and M. NAKACHI (eds), Reproductive States, Oxford, 2016,
3.

27 R.J. Cook, Gender, Health and Human Rights, in Health and Human Rights, 1(4), 1995, 362.

28V, LEARY, The Right to Health in International Human Rights Law, in Health and Human Rights, 1(1), 1994, 38.
29 C. BUNCH, Women’s Rights as Human rights: Toward a Re-Vision of Human Rights, in Human Rights Quarterly,
12(4), 1990, 491.

30 On the instrumentalisation of women’s bodies, see also A/HRC/32/44, cit., para. 61.
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ductive lives by regulating access to abortion and contraceptives»®!. Women told stories, gathered in
the volume Our Bodies, Ourselves, of «condescending, judgmental treatment, and of being lied to,
sexually abused, overtreated, and ignored by their doctors»*2. Gender biases led — and to some ex-
tent lead also today — to missed or inaccurate diagnoses. On the one hand, physicians considered
that health complaints were attributable to emotional causes and not to physical ones®. On the oth-
er hand, female behaviours that conflicted with well-established rules in society were often attribut-
ed to various physical or mental illnesses®*. Societal perceptions regarding women’s health statuses
and women'’s bodies often disadvantaged women. Hence, as it was pointed out, «the female body is
a biological body, but it is also a gendered body and as such has a history»*®. In other words, biology
is one factor that shapes differences in male and female patterns of morbidity and mortality but not
the only one. In a study regarding the United Kingdom dating back to 2003, it was clarified that gen-
der differences in living and working conditions, including the woman being in charge of the house-
hold, «put males and females at differential risk of developing some health problems, while protect-
ing them from others»3®,

Issues regarding women’s reproductive health gained momentum during the UN Women’s Decade
1975-1985, when groups of women organised the International Tribunal on crimes against women in
Brussels in 1976,*” and the International Tribunal and Meeting on Reproductive Rights in Amsterdam
in 1984.38 Another wave of women’s health activism emerged in the 90s, led by women’s health ad-
vocacy groups and women who had attained positions of influence in the government, medical pro-
fession, academia, and health care delivery organisations. Their purpose was to promote equality for
women in biomedical research and in health care delivery®. They adopted a broad view of women’s

31 C.S. WEISMAN, Changing Definitions of Women’s Health: Implications for Healthcare and Policy, in Maternal
and Child Health Journal, 1(3), 1997, 181.

32 M. OBERMAN, M. ScHAPs, Women’s Health and Managed Care, in Tennessee Law Review, 65, 1998, 564, quot-
ing the Boston Women’s Health Book Collective, the New Our Bodies, Ourselves (rev. ed. 2011). In May 1969,
12 women from 23 to 39 years old met during a women’s liberation conference at Emmanuel College in Bos-
ton, where they organised the workshop on Women and their Bodies. They published in 1970 the booklet
Women and their Bodies, reprinted the next year with the title Our bodies, Ourselves. In the same direction,
the Montreal Women’s Health Book Collective of 1972.

33 M. OBERMAN, M. ScHAPS, Women’s Health and Managed Care, cit., 565.

34 M. Fox, T. MURPHY, The Body, Bodies, Embodiment: Feminist Legal Engagement with Health, in M. DAVIES, V.E.
MUNRO (eds), The Ashgate Companion to Feminist Legal Theory, Fernham, 2013, 253.

35 W. MITCHINSON, Agency, Diversity and Constraints: Women and their Physicians, Canada 1850-1950, in S.
SHERWIN (ed.), The Politics of Women’s Health, Philadelphia, 1998, 126.

36 L. DovAL, S. PAYNE, A. CAMERON, Promoting Gender Equality in Health, Research and Resources Unit, Equal Op-
portunities Commission, 2003, 9.

37 See, for example, in the final report of the Tribunal, a woman’s testimony: « When R. tells us about her abor-
tion, when she confesses the fears and inhibitions which she still has, when she talks about her constant sexual
dissatisfaction, and when she reveals her state of submission, she also discloses the plight of each woman, dis-
possessed of her own body, submitting to the rules of a system which reduces her to a reproductive function or
an object of pleasure» (Crimes Against Women: Proceedings of the International Tribunal, compiled and edited
by D. E. H. RUSSELL, N. VAN DE VEN, 1976, 23).

38 | .M. JoACHIM, From the Margins to the Center—Women’s Rights, NGOs, and the United Nations, in J.M. JOA-
CHIM (ed.), Agenda Setting, the UN, and NGOs. Gender Violence and Reproductive Rights, Washington DC, 2007,
4,

39 C.S. WEISMAN, Changing Definitions of Women’s Health, cit., 181.
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health, focusing on issues beyond reproduction: women have a womb, but they cannot be identified
with their womb. As posited by Catherine MacKinnon, women’s capacity for and their role in
childbearing have determined «the social disadvantages to which women have been subjected»*’. A
broad view of health was also endorsed by Fathalla, Cook and Dickens, who included in the notion of
reproductive health the ability of women to enjoy mutually fulfilling relationships, freedom from
sexual abuse, coercion or harassment:« health for women is more than reproductive health. Being a
woman has implications for health. Women have specific health needs related to their sexual and re-
productive functions, collectively expressed in the reproductive health package. Women have an
elaborate reproductive system that is vulnerable to dysfunction or disease, even before it functions
or after it ceases to function. Women are subject to the same diseases of other body systems that
can affect men, but their disease patterns often differ from those of men because of women’s genet-
ic constitution, hormonal environment, or gender-evolved lifestyle behaviour [...] Because women
are women, they are subject to social dysfunctions that impact on their physical, mental, or social
health®.»

As pointed out by Purdy, women’s bodies are socially determined*?. Once «produced», the body
«can then be invested with legal characteristics»: ownership, property, autonomy.* Granting wom-
en’s autonomy is not merely ensuring freedom from interference*: it means to adopt measures
aimed at effectively allowing women to exercise this autonomy. Susan Sherwin argued that «the in-
stitution of medicine has been designed in ways that reinforce sexism»*. She then elaborated a rela-
tional notion of autonomy, which is «socially situated or contextualized», meaning that «specific de-
cisions are embedded within a complex set of relations and policies that constrain (or ideally pro-
mote) an individual’s ability to exercise autonomy with respect to any particular choice»*. This view
departs from the one elaborated by liberal feminists, who focused on the importance of personal au-
tonomy and privacy, but also from the one of Carol Gilligan, who concentrated on interpersonal rela-
tions?. In her study on autonomy, Erin Nelson centred in on reproduction, placing women’s bodily
integrity at the centre; she stressed that decisions on bodily integrity «require the State to provide
conditions which optimally permit the exercise of this aspect of reproductive autonomy»*¢. These
conditions include, inter alia, the provision of basic obstetric services, access to abortion and post-

40 C. MACKINNON, Reflections on Sex Equality under Law, in Yale Law Journal, 100, 1991, 1308.

41 R.J. CooK, B.M. DICKENS, M.F. FATHALLA, Reproductive Health and Human Rights, cit., 9-10.

42, PUrRDY, Medicalization, Medical Necessity, and Feminist Medicine, in Bioethics, 15(3), 2001, 253.

43 C.F. STYCHIN, Body Talk: Rethinking Autonomy, Commodification and the Embodied Legal Self, in S. SHELDON, M.
THOMSON (eds), Feminist Perspectives on Health Care Law, London, Sidney, 1998, 216.

4 The right to health was earlier conceived as a right to be free from medical abuse and it was then trans-
formed as a right to research on high-tech intervention for ailments particular to women. See in that respect N.
JACOBSON, The Feminist Critique of Medicine, Medicalization, and the Making of Breast Implant Policy, in C. MA-
KHLOUF OBERMEYE (ed.), Cultural Perspectives on Reproductive Health, Oxford, 2001, 223.

45'S. SHERWIN, No Longer Patient: Feminist Ethics and Health Care, Philadelphia, 1992, 18.

46 S, SHERWIN, A Relational Approach to Autonomy in Healthcare, in S. SHERWIN (ed.), The Politics of Women’s
Health, Philadelphia, 1998, 32.

47 C. GILLIGAN, In a Different Voice: Psychological Theory and Women’s Development, Cambridge, 1982. See also
L. MCLENNAN BROWN, Feminist Theory and the Erosion of Women’s Reproductive Rights: The Implications of Fetal
Personhood Laws and In Vitro Fertilization, in Journal of Gender, Social Policy & the Law, 13(1), 2005, 89.

48 E. NELSON, Law, Policy, cit., 70.
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abortion services, and the prohibition of medical practices that endanger women’s health*. Laws
that limit or prevent women from having access to reproductive health services should be challenged
before national and regional courts, as well as before UN treaty bodies, as violating women’s rights>.

2.2. Definitional framework: Health, sexual and reproductive health rights, family planning and
fertility regulation.

A thorough analysis of the different terms — health, reproductive health, reproductive rights, sexual
health, sexual rights — is beyond the scope of the research here, but language matters, especially
when it is necessary to identify the content of human rights and legal obligations States must abide
by. According to the 1946 WHO Constitution, health is «a state of complete physical, mental and so-
cial well-being and not merely the absence of disease or infirmity». The definition is extremely broad,
since it includes the concept of social well-being®'. Two years later, Article 25 of the Universal Decla-
ration of Human Rights stated that «everyone has the right to a standard of living adequate for the
health and well-being of himself and his family, including food, clothing». There was no reference to
reproductive health and the gender-neutral language of provisions in international legal instruments
was far from being achieved at that time (the use of himself and his was recurrent). The right to
health was then included in Article 12 of the International Covenant on Economic Social and Cultural
Rights (ICESCR), which requires States to «recognize the right of everyone to the enjoyment of the
highest standard of physical and mental health». This article includes, among States’ obligations,
«the provision for the reduction of the stillbirth rate and of infant mortality», which contains an indi-
rect reference to women in their societal role as mothers. The «highest attainable standard of
health» is also contemplated in Article 24(1) of the 1989 Convention on the Rights of the Child, and
Article 25 of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities of 2006. Regional instruments
have contemplated the right to health referring to the «highest level of physical, mental and social
well-being» (Protocol of San Salvador, Article 10(1)), the «effective exercise of the right to protection
of health» (Article 11 of the European Social Charter), and the «best attainable state of physical and
mental health» (African Charter on Human and Peoples’ Rights, Article 16). A specific article of the
ICESCR is devoted to the protection of mothers «before and after childbirth» (Article 10(2))*2. CEDAW
is the first human rights treaty which obliges States parties to ensure access to family planning, under
Articles 12(1), 10(h), 14(2)(b), and 16(1)(e), as a measure against discrimination.>® The right to health
is enshrined in Article 12 CEDAW:

1. States Parties shall take all appropriate measures to eliminate discrimination against women in the
field of health care in order to ensure, on a basis of equality of men and women, access to health
care services, including those related to family planning.

49 A.R. CHAPMAN, Conceptualizing the Right to Health, cit., 413-415.

50 R. Cook, International Human Rights and Women’s Reproductive Health, in Studies in Family Planning, 24(2),
1993, 74.

51 A.R. CHAPMAN, Global Health, Human Rights and the Challenge of Neoliberal Policies, Cambridge, 2016, 36.

52 B, SAuUL, D. KINLEY, J. MOWBRAY, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Commen-
tary, Cases and Materials, Oxford, 2014, 796.

53 R.J. CooK, V. UNDURRAGA, Article 12, in M.A. FREEMAN, C. CHINKIN, B. RUDOLF (eds), The UN Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women, Oxford, 2012, 320.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/2020

€0St-78CC NSSI
*840°0111IPOIQ" MMM WOJ4 PIPEROJUMOQ



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Gender inequalities and violence against women’s health during the COVID-19 pandemic

2. Notwithstanding the provisions of paragraph | of this article, States Parties shall ensure to women
appropriate services in connection with pregnancy, confinement and the post-natal period, granting
free services where necessary, as well as adequate nutrition during pregnancy and lactation.

As anticipated, reproductive health has been basically relegated to the fields of population and de-
velopment, and «the pillars of reproductive rights — the rights to reproductive health care and to re-
productive self-determination» — were excluded from the human rights framework, hence revealing
«the biased lens with which human rights have traditionally been interpreted»®*. Reproductive
health was first conceived as a new paradigm in the Programme of Action elaborated during the In-
ternational Conference on Population and Development (ICPD) held in Cairo in 1994 and defined as
«a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of disease or
infirmity, in all matters relating to the reproductive system and to its functions and processes»*. It
marked the emergence of the connection between human rights and health and linked health to ob-
jectives of social justice and respect for human dignity®®. According to the programme, reproductive
health entails individuals’ «capability to reproduce and the freedom to decide if, when and how of-
ten to do so» and two rights are «implicit in this last condition», namely: a) the right of men and
women «to be informed and to have access to safe, effective, affordable and acceptable methods of
family planning of their choice, as well as other methods of their choice for regulation of fertility
which are not against the law»; b) the «right of access to appropriate health-care services that will
enable women to go safely through pregnancy and childbirth and provide couples with the best
chance of having a healthy infant»®’. Reproductive rights are based on the recognition of the basic
right of all couples and individuals to «decide freely and responsibly the number, spacing and timing
of their children and to have the information and means to do so, and the right to attain the highest
standard of sexual and reproductive health»®®. In the definition included in the Programme of Action,
reproductive health «also includes sexual health, the purpose of which is the enhancement of life
and personal relations, and not merely counselling and care related to reproduction and sexually
transmitted diseases»®®. The WHO later elaborated a working definition of sexual health as «a state

54 L. CaBAL, J.M. TODD-GHER, Reframing the Right to Health: Legal Advocacy to Advance Women’s Reproductive
Rights, in A. CLAPHAM, M. ROBINSON (eds), Realizing the Right to Health, Zurich, 2009, 121; J. KAUFMAN, Measuring
Reproductive Health: From Contraceptive Prevalence to Human Development Indicators, in L. REICHENBACH, M.J.
ROSEMAN (eds), Reproductive Health and Human Rights, Pennsylvania, 2009, 74.

55 programme of Action adopted at the International Conference on Population and Development Cairo, 5-13
September 1994, para. 7.2. See also the Vienna World Conference, which, in 1993, considered for the first time
women’s rights as human rights. C. ROMANY, On Surrendering Privilege: Diversity in a Feminist Redefinition of
Human Rights Law, in M. SCHULER (ed.), From Basic Needs to Basic Rights: Women’s Claims to Human Rights,
Washington D.C., 1995, 544.

56 C. SHALEV, Rights to Sexual and Reproductive Health — the ICPD and the Convention on the Elimination of all
Forms of Discrimination against Women, paper presented by the then CEDAW expert at the International Con-
ference on Reproductive Health, Mumbai (India), 15-19 March 1998,https://bit.ly/3nFFGES8 (last accessed on
26. August 2020).

57 Cairo Program of action, cit., para. 7.2.

58 Cairo Program of action, cit., para. 7.3.

59 Ibid.
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of physical, emotional, mental and social well-being in relation to sexuality»®®. However, as correctly
pointed out by the then Special Rapporteur on the right to health, Paul Hunt, «since many expres-
sions of sexuality are non-reproductive, it is misguided to subsume sexual rights, including the right
to sexual health, under reproductive rights and reproductive health»®. Scholars agree on the fact
that the Programme of Action determined a shift from a narrow focus on population policies and
birth control to a broader notion of sexual and reproductive health relevant for the lives of men and
women.®?

As stated in the 1994 ICPD Declaration, family planning is placed within the framework of reproduc-
tive health care®. The following year, the Platform of Action adopted at the World Conference on
Women held in Beijing stressed that women’s health involves «their emotional, social and physical
well-being» and that it is determined «by the social, political and economic context of their lives, as
well as by biology»%4. In other words, women’s health was subject to social determinants®. The Plat-
form also acknowledged that women and men are affected by the same health conditions, but
«women experience it differently», owing to the social context in which they live, characterised by a
limited power many women have over their reproductive lives®®. The Beijing Platform, building on
the previous ICPD in Cairo, identified the human rights encompassed in the notion of reproductive
rights as follows: a) the basic right of all couples and individuals to decide freely and responsibly the
number, spacing and timing of their children and to have the information and means to do so; b) the
right to attain the highest standard of sexual and reproductive health; c) the right to make decisions
concerning reproduction free of discrimination, coercion and violence, as expressed in human rights
documents®”. These rights «should be the fundamental basis for government- and community-
supported policies and programmes in the area of reproductive health, including family planning»®.
Family planning and fertility regulation are meant to be two distinct notions, the former concerning
the number, spacing and timing of their children, the latter including «a comprehensive range of con-
traceptive means»®.

Reproductive health is conceived as broader than «fertility regulation» and «family planning», and it
expands «beyond a focus on controlling births, since it incorporates an awareness of the social and

80 WHO, Sexual Health, Human Rights and the Law, 2015, sect. 1.1. On sexual autonomy as the right to choose
to have a sexual intercourse and the right to refuse it, see S. SCHULHOFER, Unwanted Sex: The Culture of Intimi-
dation and the Failure of Law, Cambridge, Mass. and London, 1998.

61 Special Rapporteur on the right to health, Paul Hunt, E/CN.4/2004/49, 16 February 2004, para. 55.

62 M.J. ROSEMAN, L. REICHENBACH, International Conference on Population and Development at 15 years: Achieving
sexual and reproductive health and rights for all?, in Am J Public Health, 100(3), 2010, 403-406; L.P. FREEDMAN,
Human Rights and the Politics of Risk and Blame, in S. GRUSKIN, M. GRODIN, G. ANNAS, and S.P. MARKS (eds.), Per-
spectives in Health and Human Rights, New York, 2005, 532-533.

63 Cairo Declaration on Population & Development, ICPPD, 4 September 1994, para. 5.

64 Beijing Platform of Action, 1995, para. 89.

65 See A. E. YAMIN, Women’s Health and Human Rights: Struggles to Engender Social Transformation, in J.M. ZUN-
IGA, S.P. MARKS, L.O. GOSTIN (eds), Advancing the Human Right to Health, Oxford, 2013, 277.

56 Beijing Platform of Action, cit., para. 92.

57 |vi, para. 95.

%8 |bid.

89 Cairo Program of action, cit., para. 7.10. On the evolution of the concepts, see M.K. ERIKSSON, Reproductive
Freedom in the Context of International Human Rights and Humanitarian Law, The Hague, 2000, 175 ss.
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economic context in which reproduction and child bearing is carried out, and puts it in the context of
gender equality and the empowerment of women»’. In turn, sexual health can be considered as
broader than reproductive health, since it includes, for example, the choice of the sexual partner but
also the right to sexual pleasure’. Reproductive health and sexual health are realised through the
promotion and protection of sexual and reproductive rights. In particular, dealing with reproductive
health issues means — Maja Eriksson argued — to «address the reproductive rights of women and
men and the social behavior and cultural practices that affect reproductive health outcomes»2.

2.3. Violence against women’s health and reproductive health: challenges in times of pandemic

In a recent book, we have coined the expression «violence against women’s health» (VAWH), which
is meant to grasp two dimensions of violence linked to women’s rights to health and reproductive
health: the violation of the right to health is a consequence of violence (horizontal, inter-personal
dimension), as much as (State) health policies might cause — or create the conditions for — VAW (ver-
tical dimension). The horizontal dimension aims to consider interpersonal relations, whereas the ver-
tical dimension encompasses state health policies and laws. Violence against women’s health consti-
tutes a violation of women’s right to health and right to reproductive health’®. VAWH is a form of dis-
crimination against women because they are women and/or it affects women disproportionately,
and it is structural, meaning that this form of violence is rooted in society, and based, as explained by
the 2011 Council of Europe Istanbul Convention, on the «crucial social mechanisms by which women
are forced into a subordinate position compared with men». From a legal point of view, the structur-
al aspect of VAWH can be seen in «patterns of discrimination», which mean not just social and cul-
tural patterns that are rooted in society, but also the persistence of and the «tolerance» States
demonstrate towards VAW, and in particular to VAWH. The «societal» pattern of discrimination and
the «State» pattern of discrimination are, needless to say, interconnected and mutually reinforcing.
This distinction is pivotal in terms of States’ obligations: the State has legal obligations to prevent
VAWH by changing cultural patterns that consider the woman as subordinated to the man, but it also
has obligations to disrupt the «pattern of discrimination» represented by laws and policies in the
health field that, directly or indirectly, perpetuate the stereotyped gender roles of women and men
in society, and thereby cause violence.

VAWH is a form of «intersectional» discrimination against women, intersecting multiple forms of dis-
crimination. As it is known, the concept of «intersectionality» was first introduced by Kimberlé Cren-
shaw in the late 1980s, to stress the specific conditions of Black women in US society. It is not a con-
cept that applies to marginalised groups only, it is rather «an aspect of social organisation that
shapes our lives» with the consequence that «groups may be advantaged or disadvantaged by struc-

70 M.K. ERIKSSON, Reproductive Freedom, cit., 174. An author has used the expression right to reproductive
choice as «a composite right including the rights to found a family, to decide the number and spacing of one’s
children and to seek and obtain family planning information and services»: C. PACKER, Defining and Delineating
the Right to Reproductive Choice, in Nordic Journal of International Law, 67, 1998, 94-95.

71 L. REICHENBACH, M.J. ROSEMAN, Global Reproductive Health and Rights: Reflecting on ICPD, in R. REICHENBACH,
M.J. ROSEMAN (eds), Reproductive Health and Human Rights, Philadelphia, 2009, 5.

72 M.K. ERIKSSON, Reproductive Freedom, cit., 174.

73S, DE VIDO, Violence against Women’s Health, cit., 134.
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tures of oppression»’®. Intersectionality has not had much attention in legal scholarship, though. De-
fined as an «analytical tool»®, it has rarely been invoked in court. Lorena Sosa considered intersec-
tionality «a tool for interpreting human rights in general, and for violence against women in particu-
lar, consisting of an explicit interdisciplinary approach to the study of race, gender, class and other
social categories of distinction»’®. This concept, she argues, captures the «socio-structural nature of
inequality». From a legal point of view, intersectionality can be used as «interpretative methodolo-
gy» for exploring international legal norms on VAW”’, and for «kempowering these norms»’8, Never
sufficiently explored, not even by the most advanced human rights courts, intersectionality could
shape the way in which the violation of human rights is assessed and against which related repara-
tions can be measured. Patterns of discrimination have exacerbated during the pandemic, showing
the rooted causes of discrimination against women and girls and their intersectional character’. We
will see how and to what extent in the forms of VAWH that we will propose in the next paragraphs.

3. Access to abortion and post-abortion services in times of CoViD-19

This paragraph, after a short introduction on access to abortion services in international human
rights law (3.1), will discuss the executive orders adopted in several American states in response to
the pandemic which have jeopardised women’s access to abortion services (3.2), and the policies fol-
lowed in Italian hospitals with regard to abortion procedures in the past months (3.3), before reflect-
ing on States’ obligations in times of health emergency. In the following sub-paragraphs, we are nei-
ther discussing foetal personhood nor the compatibility of laws that criminalise or decriminalise
abortion with international human rights law, which go beyond the scope of this article®®. We are ra-
ther focusing on those States where abortion is legal under certain circumstances, but policies and
laws adopted (or reinforced) during the pandemic have prevented women from having access to
abortion and post-abortion services during the lockdown.

74'S. LAUREL WELDON, Intersectionality, in G. GOERTZ and A.G. MAZUR (eds), Politics, Gender, and Concepts, Cam-
bridge, 2008, 195.

75 ).C. NASH, Re-Thinking Intersectionality, in Feminist Review, 89, 2008, 1.

76 L. SosA, Intersectionality in the Human Rights Legal Framework on Violence Against Women, Cambridge,
2017, 15. See also B.G. BELLO, Intersezionalita. Teorie e pratiche tra diritto e societa, Milano, 2020.

77 See the analysis of legal instruments in L. SOsA, Intersectionality, cit.

78 . SosA, Intersectionality, cit., 33, referring to the work by M. SATTERTHWAITE, Women Migrants’ Rights under
International Human Rights Law, in Feminist Review Labour Migrations: Women on the Move, 77, 2004, 170.

7 |n this sense, see the Special Rapporteur on Violence against Women, Intersections, cit., paras. 81-88.

80 Cfr. M.O. LITTLE, Abortion and Margins of Personhood, in Rudgers Law Journal, 39, 2007-2008, 331; A. MADRA-
z0, Narratives of Prenatal Personhood in Abortion Law, in R.J. Cook, J.N. ERDMAN, B.M. DICKENS (eds), Abortion
Law in Transnational Perspective: Cases and Controversies, Philadelphia, 2014, 327; S. DE VIDO, Violence against
Women’s Health, cit., 59.
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3.1. Access to abortion at the international level: Introductory notes

At the international level, it is hard to argue that abortion is a stand-alone right®.. The Protocol to the
African Charter on Human and Peoples’ Rights on the Rights of Women in Africa (Maputo Protocol) is
the only legally binding instrument which openly acknowledges «the reproductive rights of women»
and authorises medical abortion «in cases of sexual assault, rape, incest, and where continued preg-
nancy endangers the mental and physical health of the mother or the life of the mother or the foe-
tus»82. This provision directly «situat[es] abortion as a human right that is recognised in the substan-
tive provisions of a regional treaty»®. Where other explicit provisions are not present in regional and
international legal instruments, women'’s right to have access to abortion services is protected by in-
ternational human rights law, under which denial of abortion amounts to a violation of women’s
rights. The criminalisation of abortion, in particular a criminalisation without exceptions, is an exam-
ple of VAW, and, we argue, also of VAWH, that originates from a State health policy. The close rela-
tion between the criminalisation of abortion and the rights to health and reproductive health has
been clearly caught by Rebecca Cook: « when a state criminalizes induced abortion[...], it is construct-
ing its social meaning as inherently wrong and harmful to society. Through criminal prohibition, a
state is signalling conditions in which abortion is criminally wrong, reflecting the historical origin of
crime in sin that can and should be punished. In contrast, the legal framing of abortion as a health is-
sue constructs meanings of preservation and promotion of health. A state is signalling that abortion
is a public health concern, and should be addressed as a harm reduction initiative34.»

The Working Group on the issue of discrimination against women in law and in practice has correctly
categorised the control exercised by the State over decisions taken by women as a form of «instru-
mentalization of women’s body»: «patriarchal negation of women’s autonomy in decision-making
leads to violation of women’s rights to health, privacy, reproductive and sexual self-determination,
physical integrity and even to life»®>. Instrumentalisation includes the discriminatory use of criminal
law, such as provisions on termination of pregnancy, the enforcement of which «generates stigma
and discrimination»®. Even though there is no right to abortion clearly encapsulated at the interna-
tional level as human right, States have legal obligations to provide abortion and post-abortion ser-
vices to women in need. These obligations have been identified by regional human rights jurispru-
dence and the quasi-jurisprudence of UN treaty-based bodies. Hence, for example, human rights
courts and UN treaty bodies have contended that States must decriminalise abortion at least when it

81 R. SIFRIS and S. BELTON, Australia: Abortion and Human Rights, in Health and Human Rights Journal, 19, 2017,
210.

82 Article 14(2)(c).

83 C.G. NGWENA, Inscribing Abortion as a Human Right: Significance of the Protocol on the Rights of Women in
Africa, in Human Rights Quarterly, 32(4), 2010, 810.

84 R.J. Cook, Stigmatized Meanings of Criminal Abortion Law, in R.J. CooK, J.N. ERDMAN, B.M. DICKENS (eds), Abor-
tion Law in Transnational Perspective, cit., 347.

8 A/HRC/32/44, para. 63.

86 |vi, para. 76.
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t8, and in cases of severe malformation of the foetus and

follows rape, sexual violence and/or inces
risks to the life or health (including mental health) of the pregnant woman. States maintain room to
manoeuvre, the «margin of appreciation» as defined by the jurisprudence of the European Court of
Human Rights (ECtHR), in deciding to what extent abortion can be legally limited, provided that deni-
al of abortion does not cause VAWH, in terms of intense suffering, specifically a «high level of mental
anguish», connected to an «intense stigma and loss of dignity» for the pregnant woman®, In terms
of negative obligations, States must also refrain from adopting laws that oblige practitioners to give
«false, misleading, and irrelevant» information to a woman seeking access to abortion®. Informed
consent is a «process [...] intended to ensure that a patient is left alone to make decisions based on a
set of medical facts free from direct coercion»®. Laws must ensure appropriate and objective coun-
selling, in order to allow women to make free decisions, without coercion, and ensure confidentiality.
In L.C. v. Peru, the CEDAW Committee argued that, when it comes to State intervention in a personal
decision, «such intervention should be legal and regulated in such a way that, following due process,
the person affected has the right to be heard», and added that «the contrary situation constitutes a
violation of the right of protection from arbitrary interventions in decisions that, in general, are
based in the intimacy and autonomy of each human being»°™. In terms of access to abortion services,
the L.C. decision paves the way for an in-depth consideration of what positive obligations to provide
access to health services entail in the context of abortion. The Committee acknowledged that L.C., a
girl that was raped and, after attempting suicide and being severely injured denied a timely abortion,
had been the victim of «exclusions and restrictions in access to health services based on a gender
stereotype that understands the exercise of a woman'’s reproductive capacity as a duty rather than a
right»°2, The Committee considered that, since therapeutic abortion was legalised, the State must es-
tablish «an appropriate legal framework that allows women to exercise their right to it under condi-
tions that guarantee the necessary legal security, both for those who have recourse to abortion and
for the health professionals that must perform it»®. Furthermore, in the recommendations included
in the decision, the Committee required the State to: «[r]eview its laws with a view to establish[ing] a
mechanism for effective access to therapeutic abortion under conditions that protect women's phys-
ical and mental health and prevent further occurrences in the future of violations similar to the ones
in the present case®. »

87 See, for example, L.C. v. Peru, CEDAW/C/50/D/22/2009 (2011), Communication No. 22/2009 (CEDAW), para.
8.18. See also General Comment (GC) No. 36 on the Right to Life (Human Rights Committee), 30 October 2018,
para. 8.

8 Amanda Jane Mellet v. Ireland, CCPR/C/116/D/2324/2013 (2016), Communication No. 2324/2013 (HRC), and
GC No. 36 (HRQ), cit., para. 8.

89S, DE VIDO, Violence against Women’s Health, cit., 141.

%0 p. LAUFER-UKELES, Reproductive Choice and Informed Consent: Fetal Interests, Women’s Identity, and Relation-
al Autonomy, in American Journal of Law and Medicine, 37, 2011, 578. See also the special issue in BioLaw
Journal, 1, 2019.

911.C, cit., para. 7.13.

%21.C., cit., para. 7.7.

% 1.C, cit., para. 8.17.

% [.C., cit., para. 9(b)(i).
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Access to abortion services must also encompass post-abortion services, including counselling, medi-
cal care and psychological support.® In Ireland, at the time of Mellet, women could get access to
abortion abroad, but no protection and coverage from the public healthcare system, no paid leave of
absence, nor support from public or private insurance. Once back in Ireland, Amanda Mellet could
obtain medical care, but no form of public-funded post-abortion counselling, which was eventually
granted by an association. When denial of access to abortion causes VAWH, there is an obligation on
the State not only to abstain from certain behaviours — in this case abstain from interfering if the
woman decided to travel abroad to get access to the service — but also to provide services in order to
avoid physical and psychological consequences for the woman®.

3.2. When abortion is not considered as «essential»: The pandemic as an excuse to limit women’s
access to the procedure

In times of pandemic, there have been several restrictions to women’s access to abortion and post-
abortion services. For example, in the United States, where the right to abortion is constitutionally
granted as a consequence of the famous Roe v. Wade judgment rendered in 1973 by the US Supreme
Court”, several US states have declared that abortion is a non-essential or elective health procedure,
banning abortion procedures until the end of the emergency®. Ohio and Texas started, soon after
the first coronavirus cases in the US, to declare that abortion is an elective medical procedure, and
that it can be suspended in times of emergency. Other US states joined, including Mississippi, Louisi-
ana, Oklahoma, and Alabama; these states being known for their restrictive abortion laws®®. Some
courts unequivocally stopped the attempt to jeopardise women’s right to abortion, such as in Okla-
homa'®. The case of Texas is particularly interesting because it led to a series of (somewhat contra-
dictory) decisions by the District court and the Court of Appeals challenging the legitimacy of the ex-
ecutive order issued by the governor of Texas. On 30 March 2020, the District Court for the Western
District of Texas entered a temporary restraining order against the governor’s executive order post-
poning non-essential surgeries and procedures until 21. April as applied to abortion procedure.l®!
The decision was later considered «patently erroneous» by the 5th Circuit Court of Appeals, which

102

applied the «Jacobson test»®?, contending that «the bottom line is this: when faced with a society-

threatening epidemic, a state may implement emergency measures that curtail constitutional rights

% Mellet, cit., para. 9.

% For further examples of States obligations, S. DE VIDO, Violence against Women’s Health, chapter 3.

7410 U.S. 113 (1973).

% In Alabama, Ohio and Tennessee, federal district courts have allowed clinics to provide abortion services. In
Alaska, Arkansas, lowa, Kentucky, Louisiana, Mississippi, West Virginia and Texas, the initially imposed re-
strictions have been withdrawn. See the updated cases in L. SOBEL, A. RAMASWAMY, B. FREDERIKSEN, A. SALGANICOFF,
State Action to Limit Abortion Access During the COVID-19 Pandemic, 10 August 2020,
https://www.kff.org/coronavirus-covid-19/issue-brief/state-action-to-limit-abortion-access-during-the-covid-
19-pandemic/ (last accessed on 26. August 2020).

9 See, for example, US Supreme Court in Whole Woman’s Health et al. v. Hellerstedt, Commissioner, Texas De-
partment of State Health Services, et al., Certiorari to the United States Court of Appeals for the Fifth Circuit
No. 15-274. Argued March 2, 2016—Decided June 27, 2016.

100 south Wind Women'’s Center LLC v. Stitt, No. CIV-20-277-G, 2020 WL 1677094, 2 (W.D. Okla., 6. April 2020)
101 planned Parenthood Ctr. for Choice et al. v. Abbott, 2020 WL 1502102, 4 (W.D. Tex. 30. March 2020)

102 jgcobson, 197 U.S. at 31, 38.
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so long as the measures have at least some «real or substantial relation» to the public health crisis»
and are not «beyond all question, a plain, palpable invasion of rights secured by the fundamental
law»'%, The Court was not convinced that the bottom line had been reached because «all constitu-
tional rights may be reasonably restricted to combat a public health emergency»'%, and the order is-
sued by the Governor of Texas only constituted a «temporary postponement» of non-essential medi-
cal procedures!®. According to the Governor’s executive order, an abortion in times of emergency
could have been considered as legitimate only inasmuch as it was necessary to preserve the life or
health of the pregnant woman. As Judge James L. Dennis contended, however, dissenting from the
majority, «it is painfully obvious that a delayed abortion procedure could easily amount to a total de-
nial of that constitutional right» and «in a time where panic and fear already consume our daily lives,
the majority’s opinion inflicts further panic and fear on women in Texas by depriving them, without
justification, of their constitutional rights, exposing them to the risks of continuing an unwanted
pregnancy, as well as the risks of travelling to other states in search of time sensitive medical
care»'®, The issue was tackled by the District court and the 5 Circuit Court of Appeals multiple
times. In the order of 13 April 2020, the upper Court eventually confirmed the temporary restrictive
order issued by the District Court with regard to the decision of the Governor as applied to all abor-
tion procedure, hence denying the enforcement of this decision against medication abortions but
kept the criticism against the legal reasoning followed by the lower court®’,

Another controversial issue consists in having a negative CoViD-19 test within 48 hours prior to the
beginning of the procedure. This requirement, which sounds prima facie reasonable to contain the
pandemic, has posed enormous obstacles to women seeking abortion, owing to a lack of available
rapid tests and the refusal to test asymptomatic individuals. In Arkansas, the Department of Health
first ordered Little Rock Family Planning, the only clinic providing surgical abortions in the state, to
cease the performance of abortions, unless they were necessary to protect the life or health of the
patient!®, The decision was challenged on trial, and then changed, allowing elective procedures sub-
ject to a negative CoViD-19 test within 48 hours prior to the beginning of the procedure. The state, as
many others, was facing shortage of tests, tests were not rapid, and it proved to be very difficult to
find a clinic testing asymptomatic patients. Hence, the problem was not the need for a CoViD-19 test
but rather the de facto impossibility to have access to it. The American Civil Liberties Union filed a
request with the District Court for a preliminary injunction aimed at protecting three patients close
to the legal limit to obtain abortion. The association showed the difficulties encountered by several

103 Apbott, 954 F.3d, No. 20-50264 (US Court of Appeals for the Fifth Circuit, 7 April 2020)
https://reproductiverights.org/sites/default/files/2020-04/5th%20cir%20granting%20mandamus%204-7-
20.pdf (last accessed on 26. August 2020), 12.

104 1vi, 15.

105 |bid, 18-19.

106 |bid, 46.
W07https://www.washingtonpost.com/context/5th-circuit-abortion-order-texas-4-13-20/15751fb0-1503-46e2-
a119-3c36bla5e9al/?itid=Ilk interstitial manual 8 (last accessed on 26. August 2020). See also the concurring
opinion by Judge Dennis: «The petitioners’ stated desire to enforce GA-09 against medication abortions despite
the executive order’s apparent inapplicability is a strong indication that the enforcement is pretextual and does
not bear a «real or substantial relation to the public health crisis» we are experiencing».

108 | SoBEL, A. RAMASWAMY, B. FREDERIKSEN, A. SALGANICOFF, State Action, cit.
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Jane Does, two of them travelling from Texas and Louisiana, in having access to abortion procedures.
On 7 May, the Court denied the request, recalling the Jacobson test and arguing that the directives
issued as a response to the pandemic were not openly aimed at limiting abortion and that they were
reasonable given the emergency. Despite acknowledging the limitations of constitutional freedoms,
the judge showed that the measures were not disproportionate and that other comparable measures
restricting fundamental rights had been adopted. The proposed examples were not comparable,
though, because nothing can replace access to a timely abortion and the guarantee of the respect for
the rights to health and reproductive health: the judge mentioned measures such as «threatening
criminal prosecutions against people of faith, so that they cannot exercise their First Amendment
right to freedom of religion», or «closing gun shops (sic!) so that people cannot exercise their Second
Amendment right to own firearms»'%, How these measures can be comparable to a medical proce-
dure that is necessary within a certain period of time is hard to say. In a quite paternalistic way,
which shows how women’s autonomy is deemed as secondary, and how women are stereotypically
treated with pity and sympathy, the judge concluded that «there is a strong urge to rule for them be-
cause they are extremely sympathetic figures, but that would be unjust»'°, The Arkansas Depart-
ment of Health later modified the timeframe to within 72 hours, then again to 120 hours, and, as of 1
August, the requirement for a negative test was removed.

3.3. When chemical abortion is performed in hospital only and restricted in times of pandemic

Even though access to abortion is not directly hampered by laws and orders specifically issued for the
health emergency, its de facto access might be limited owing to the strain on the health systems
caused by the pandemic. Social distancing, limited access to hospitals and health services, along with
the obligation to self-declare during lockdowns the scope of one’s journey, impair women'’s right to
health and reproductive health. We will not delve here into the debate of conscientious objection
because it is not specifically relevant for the times of emergency, being persistent at all times!!. We
will rather focus on the practice that was specifically adopted during the emergency. Hence, for ex-
ample, during the lockdown, some Italian hospitals suspended abortion procedures, arguing that this
action was in conformity with the Decrees of the Italian President of the Council of the Ministers
adopted in times of pandemic, «illegitimately considering [abortion] as non-essential, even though
the Italian Law No. 194 includes the voluntary termination of pregnancy among the essential medical

109 | jttle Rock Family Planning Plaintiffs Services et al. v. Leslie Rutledge, in her official capacity as Attorney
General of the state of Arkansas et al. Case No. 4:20-CV-00470 BSM (US District Court for the Eastern District of
Arkansas, 7 May 2020).

10 |yj, 16.

111 n that sense, see European Committee of Social Rights, CGIL v. Italy, decision of 12 October 2015, published
11 April 2016, complaint No. 91/2013; on this decision, in particular, see S. DE ViDo, Conscientious Objection and
Access to Abortion in the Case CGIL v. Italy Decided by the European Committee of Social Rights, in Hitotsubashi
Journal of Law & Politics, 47, 2019, 45 ss., and, on conscientious objection in Italy, |. DOMENICI, Obiezione di co-
scienza e aborto: prospettive comparate, in BioLaw Journal, 3, 2018, 19 ss.; |. PELLIZZONE, Obiezione di coscienza
nella legge 194 del 1978: considerazioni di diritto costituzionale a quarant’anni dall’approvazione della legge n.
194 del 1978, in BioLaw Journal, 3, 2018, 111 ss.
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procedures»!!2, This partial interruption of the service, which was not decided by the law but by pub-
lic and private hospitals, has exacerbated the already difficult situation for women willing to having
access to legal abortions!®3. The related issue that emerged in Italy during the lockdown was chemi-
cal abortion: it was legal in Italy up until the seventh week of pregnancy, and, according to the na-
tional guidelines, the drugs had to be administered during a three-day hospital stay. At the time in
which the debate spread in Italy, only five regions out of 20 allowed women to have access to chemi-
cal abortion on an outpatient basis!**. Chemical abortion became almost impossible. The Pro-choice
Italian Network (Pro-choice RICA), Libera Associazione ltaliana Ginecologi per I'Applicazione legge
194 (LAIGA), Associazione Medici ltaliani Contraccezione e Aborto (AMICA), and Associazione Vita Di
Donna ONLUS requested the President of the Council of the Ministers and the Ministry of Health to
adopt urgent measures to guarantee access to voluntary termination of pregnancy, preferring abor-
tion on an outpatient basis (abortion at home, common in European Countries) with one access only
to the hospital or the family counselling!®®. The Italian government eventually adopted the new
guidelines on chemical abortion, which allow women to have access to the procedure up until the
ninth week of pregnancy, in authorized clinics or family counselling or on day hospital®*°.

3.4. States’ obligations in times of emergency with regard to access to abortion services

At the international level, even though States maintain discretion in the adoption of laws regulating
117

abortion — a total ban on abortion has been considered contrary to women’s human rights*’ — they
do have legal obligations under international human rights law to grant women access to abortion
and post-abortion services. The question is whether abortion can be considered as an «essential»
procedure, which cannot be limited in times of emergency, when it is legal under domestic law. It
should be noted that the WHO has considered abortion as «essential» to realise women’s right to re-
productive health'!®, Furthermore, the American College of Obstetricians and Gynecologists (ACOG)
has recently issued a statement defining abortion as a time sensitive and «essential component of

comprehensive health care» and that a delay, even days, «may increase the risks or potentially make

112 C. MURATORI, L. DI TomMASO, Dall’obiezione di coscienza alla violenza domestica, come e perché le crisi hanno
effetti negativi sulle donne e questa non fara eccezione, in InGenere, 15 April 2020,
http://www.ingenere.it/articoli/i-segni-della-crisi-sui-corpi-delle-donne (last accessed on 26. August 2020).

113 See, above, note 111.

114 https://www.hrw.org/it/news/2020/07/30/375941 (last accessed on 26. August 2020).

115 https://prochoice.it/2020/04/04 /facilitare-accesso-ad-aborto-farmacologico-durante-emergenza-covid-
19/(last accessed on 26. August 2020).

116 Update of «Linee di indirizzo sulla interruzione volontaria di gravidanza con mifepristone e prostaglandine»,
4 August 2020, https://bit.ly/3jW6ZYA (last accessed on 26. August 2020). In September 2020, however, the
Region Piemonte announced to be willing to depart from the guidelines and to require hospitalisation for
chemical abortions.

117 See, in that respect, General comment (GC) No. 22 (2016) on the right to sexual and reproductive health
(Economic Social and Cultural Rights Committee), E/C.12/GC/22, 2 May 2016, para. 57.

118 https://www.who.int/health-topics/abortion#tab=tab 1 (last accessed on 26. August 2020).
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it completely inaccessible»'®, What about international human rights law? In its General Comment

No. 22 (2016), the Economic Social and Cultural Rights (ESCR) Committee contended that «denial of
abortion often leads to maternal mortality and morbidity, which in turn constitutes a violation of the
right to life or security, and in certain circumstances can amount to torture or cruel, inhuman or de-
grading treatment»!?°, The Committee also considered medicines for abortion and post-abortion
care among «essential medicines» that should be available!?!. Among States’ obligations, the Com-
mittee identifies the obligation of States to adopt: «legal and policy measures to guarantee all indi-
viduals access to affordable, safe and effective contraceptives and comprehensive sexuality educa-
tion, including for adolescents; to liberalize restrictive abortion laws; to guarantee women and girls
access to safe abortion services and quality post-abortion care, including by training health-care pro-
viders; and to respect the right of women to make autonomous decisions about their sexual and re-
productive health!?2.»

The Human Rights Committee, in its General Comment No. 36 on the right to life, clearly construed a
«duty to ensure that women and girls do not have to undertake unsafe abortions», and acknowledg-
es that «States parties should ensure the availability of, and effective access to, quality prenatal and
post-abortion health care for women and girls, in all circumstances»'®. The examples that we pro-
vided in the previous paragraphs also demonstrate how relevant the intersection of forms of discrim-
ination are in having access to abortion and post-abortion services. The Jane Does that had to travel
from one American state to another seeking access to abortion services and finding closed doors
were socially disadvantaged!®*. Poor women, women with disabilities, migrant women, women be-
longing to indigenous or ethnic minorities, trafficked women, face the major difficulties in all times.
As well as an interesting case at the national level, Lakshmi Dhikta v. Nepal, decided by the Supreme
Court of Nepal'?®, the economic issue has been addressed by the Human Rights Committee in the
views of the Mellet and Whelan cases'®. The Committee stressed that discrimination based on social
and economic conditions had occurred because to gain access to abortion both Mellet and Whelan
had to go abroad without any form of support: «the differential treatment to which the author was
subjected in relation to other women who decided to carry to term their unviable pregnancy created
a legal distinction between similarly-situated women which failed to adequately take into account
her medical needs and socioeconomic circumstances and did not meet the requirements of reasona-
bleness, objectivity and legitimacy of purpose. Accordingly, the Committee concludes that the failure

119 https://www.acog.org/news/news-releases/2020/03/joint-statement-on-abortion-access-during-the-covid-
19-outbreak (last accessed on 26. August 2020).

120 GC No. 22, cit., para. 10.

121 GC No. 22, cit., para. 13.

122 |yj, para. 28.

123 GC No. 36, cit., para. 8. Emphasis added.

124 See above, para. 3.2.

125 | akshmi Dhikta v. Nepal (2009), Writ petition number WO-0757, 2067 (2007) Supreme Court of Nepal,
www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/flash/LBS LAKSHMI%20DHIKTA FINAL%20NOV201
0.pdf

126 sjobhdn Whelan v. Ireland, CCPR/C/119/D/2425/2014 (2017), Communication No. 2425/2014 (HRC), and
Mellet, cit.
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of the State party to provide the author with the services that she required constituted discrimina-
tion'?”.»

Discrimination was therefore within the same gender, between women that miscarried and those
who sought abortion abroad. Nonetheless, as argued by two members of the Committee in their
concurring opinions, there had also been discrimination on the basis of gender because the prohibi-
tion of access to abortion services «par son effet contraignant, indirectement punitif et stigmatisant,
vise les femmes en tant que telles et les place dans une situation spécifique de vulnérabilité, discrim-
inatoire par rapport aux personnes de sexe masculine»'®, Another expert, Sarah Cleveland, added
that State regulations must «xaccommodate the fundamental biological differences between men and
women in reproduction and [...] not directly or indirectly discriminate on the basis of sex», hence they
require States to protect «on an equal basis, in law and in practice, the unique needs of each sex»'%,
One can argue that General Comments and views belong to soft law and that legal obligations de-
pend on the consent of the States to ratify a specific international convention. In particular, it should
be noted that the US has ratified neither the ICESCR, which contains a clear reference to the right to
health, nor the CEDAW. However, the prohibition of discrimination, which is encapsulated in all bind-
ing international human rights law instruments, and the rights to life, privacy and the prohibition of
torture, enshrined in the International Covenant on Civil and Political Rights, have obtained wide
recognition at the international level and consolidated as international customs. Most importantly,
the prohibition of torture, inhuman or degrading treatment, has the status of a jus cogens norm, to
which non-derogation is admitted®*°. The lack of access to abortion may affect all these rights.
Hence, for example, at regional level, the ECtHR applied Article 8 (right to respect for private and
family life) of the European Convention on Human Rights (ECHR), in the Tysiac v. Poland case and
concluded that Poland had violated Tysiac’s right to respect for private and family life because it did
not provide «any effective mechanisms capable of determining whether the conditions for obtaining
a lawful abortion had been met in her case»'. The Court referred to her health in terms of the «se-
vere distress and anguish» that Tysiac suffered and stressed the absence of compensation granted by
the Polish authorities to cover «the irreparable damage to her health»'*2, In R.R. v. Poland, the Court
applied Article 8 ECHR, ruling that Poland had violated R.R.’s right to respect for private and family

127 Whelan, cit., para. 7.12, and Mellet, cit., para. 7.11.

128 |ndividual opinion of Committee member Yadh Ben Achour, in Mellet, cit., para. 4.

129 |ndividual opinion of Committee member Sarah Cleveland (concurring), in Mellet, cit., para. 7.

130 The prohibition of torture is included, for example, in Article 5 of the Universal Declaration of Human Rights;
Article 7 of the International Covenant on Civil and Political Rights; Article 3 of the European Convention on
Human Rights; Article 7 of the Statute of the International Criminal Court; and in specific conventions, such as
the UN Convention of 1984, the Inter-American Convention on the Prevention and Repression of Torture of
1985, the European Convention on the Prevention of Torture of 1987. On the jus cogens nature of the norm,
see, ex multis, A. ORAKHELASHVILI, Peremptory Norms in International Law, Oxford, 2006, 54 ss.; E. DE WET, The
Prohibition of Torture as an International Norm of jus cogens and its Implication for National and Customary
Law, in EJIL, 2004, 97 ss; A. MARCHESI, Implementing the UN Convention Definition of Torture in Criminal Law, in
JICJ, 2008, 195 ss.; ID., Il divieto di tortura nel diritto internazionale generale, in RDI, 1993, 979 ss.; J. BRUNNEE,
The Prohibition of Torture: Driving jus cogens Home?, in Proceedings of the ASIL Annual Meeting, 104, 2010,
454 ss.

13LECTHR, Tysiac v. Poland (Appl. No. 5410/03), 20 March 2007, para. 124.

132 Tysiac, cit., para. 125.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/2020

€0St-78CC NSSI
*840°0111IPOIQ" MMM WOJ4 PIPEROJUMOQ



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Gender inequalities and violence against women’s health during the COVID-19 pandemic

life by not providing «any effective mechanisms that would have enabled the applicant to seek ac-
cess to a diagnostic service, decisive for the possibility of exercising her right to take an informed de-
cision as to whether to seek abortion or not»'*3, The Court, «in an unprecedented move»'34, also
found Poland in violation of Article 3 ECHR, since R.R. had «suffered acute anguish» and «humilia-
tion», as a consequence of the fact that her concerns «were not properly acknowledged and ad-
dressed by the health professionals dealing with her case»!®. Furthermore, delays in the provision of
services had prevented her from making an informed decision within the time limit provided by the
law. Article 3 ECHR was also applied in P. and S. v. Poland, along with the rights enshrined in Articles
8 and 5 ECHR. The Court in Strasbourg concluded that Poland had been responsible for violating the
applicants’ rights. In particular reference to Article 8, P. and her mother had received «misleading
and contradictory information, » and been deprived of «appropriate and objective medical counsel-
ling»*%¢. Furthermore, civil courts could not provide them an effective remedy because no case law
featured compensation for the damage caused to a woman by «the anguish, anxiety and suffering
entailed by her efforts to obtain access to abortion»'¥. In A., B., C. v. Ireland, specifically C.’s case
which fell within the provisions of the Irish law at the time, the ECtHR acknowledged the existence of
guidelines for practitioners, which should have helped identify the legitimate grounds for abortion,
but considered that they did not provide clear criteria for doctors in assessing the risks related to the
pregnancy. This uncertainty had a chilling effect on practitioners’ acceptance of permission to per-
form abortion, owing to the risk of «a serious criminal conviction and imprisonment in the event that
a decision taken in medical consultation, that the woman was entitled to an abortion in Ireland given
the risk to her life, was later found not to accord with Article 40.3.3 of the Constitution»*3. Further-
more, C.’s interests could not have been said to be protected by the availability of judicial proceed-
ings, since, according to the Court, «constitutional courts [a remedy also invoked by the government]
are [not] the appropriate forum for the primary determination as to whether a woman qualifies for
an abortion which is lawfully available in a State»'*®. As a consequence, Ireland had no effective and
accessible procedures in place, demonstrating a «striking discordance» between the provisions of
the law and its practical implementation®. Ireland was consequently found in violation of Article 8
ECHR. Therefore, it can be argued that abortion, when it is legal in a country, must be granted as an
essential procedure at all times because its denial or postponement directly or indirectly jeopardises
women’s right to health and reproductive health. In the systems which do not openly recognise
these rights (ECHR), it limits the women’s right to respect for private and family life and, under cer-
tain circumstances, reaches the «level of severity» to trigger the prohibition of torture, inhuman, de-
grading treatment or punishment. All the cases which regional human rights courts and UN treaty

133 ECTHR, R.R. v. Poland (Appl. No. 27617/04), 26 May 2011, para. 208.

134 F_ FABBRINI, Fundamental Rights in Europe, Oxford, 2014, 235. See also the partly dissenting opinion of Judge
Bratza.

135 R.R., cit., para. 159.

136 ECTHR, P. and S. v. Poland (Appl. No. 57375/08), 30 October 2012, para. 108.

137p. and S., cit., para. 110.

138 ECTHR, A.B.C. v. Ireland (Appl. No. 25579/05), 16 December 2010, para. 254.

139 A.B.C,, cit., para. 258.

140 A.B.C,, cit., para. 264.
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bodies have decided deal with situations that have occurred in «normal» times. Nonetheless, the le-
gal findings can be applied to the situations of emergency, since States’ obligations with regard to the
provision of «essential services» can be included among the «core obligations» as identified by the
ESCR Committee!*. Furthermore, in the most severe cases, when denial to access to abortion ser-
vices amounts to torture, inhuman or degrading treatment, derogations are never admitted.

4. Obstetric violence in times of pandemic

Compared to abortion, the number of cases of obstetric violence that have reached courts in «nor-
mal» times is relatively small and limited to those cases entailing the most severe consequences for
the woman and the newborn leading to malpractice litigation. The following sub-paragraphs will il-
lustrate what obstetric violence is and which human rights violates (4.1), before moving to the wors-
ening of the situation for pregnant women in times of pandemic (4.2). The article will then enucleate
obligations States must abide by to prevent obstetric violence, arguing that these obligations must be
respected also in times of pandemic (4.3).

4.1. Obstetric violence in international human rights law: Introductory notes

Obstetric violence occurs in all countries in the world even though it is not yet fully recognised*?. In
2014, the WHO eventually issued a statement in which it acknowledged that «many women across
the globe experience disrespectful, abusive or neglectful treatment during childbirth in facili-
ties»'®, It stressed that «abuse, neglect or disrespect during childbirth can amount to a violation of a
woman’s fundamental human rights»'#. In 2015, UN and regional human rights experts, the Rappor-
teur on the rights of women of the Inter-American Commission of Human Rights and the Special
Rapporteurs on the rights of women and human rights defenders of the African Commission on Hu-
man and Peoples’ Rights issued a joint statement explicitly calling on States to address «acts of ob-

145 Mistreatment and abuse during childbirth include physical, ver-

stetric and institutional violence»
bal and sexual abuse, discrimination and neglect, denial of privacy or of confidentiality and poor-
quality care. More than fifty years ago, the Ladies’ Home Journal in the USA published a shocking ar-
ticle under the title «Cruelty in maternity wards», which reported the stories of nurses and women
about inhuman treatment in labour and delivery?®. In 1958, a Society for the Prevention of Cruelty to
Pregnant Women was established in the United Kingdom. The situation has not improved in recent

years, despite the gigantic improvements in medical technology'¥. In a report of 2011 by the Perseu

141 GC No. 22 (2016), cit., para. 49, in particular letter c), d), e), and g).

142 £ DIAZ-TELLO, Invisible Wounds: Obstetric Violence in the United States, in Reproductive Health Matters, 24,
2016, 57.

143 WHO statement 2014, https://bit.ly/3doQAIN .

144 \WHO statement 2014, cit.

145 Available at https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=16490&LangID=E
(last accessed on 26. August 2020).

146 G.D. ScHULTZ, Cruelty in Maternity Wards, in Ladies’ Home Journal, 44-5, 1958, 152-5.

147 See the study by H. GOED, Cruelty in Maternity Wards: Fifty Years Later, in Journal of Perinatal Education, 19,
2010, 33.
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Abramo Institute in Brazil, 25 percent of the 2,365 women interviewed reported some form of vio-
lence during childbirth, including verbal abuses!*®. In September 2017, the Osservatorio sulla violenza
ostetrica Italia (Ovo), published a report on obstetric violence, based on interviews of 5 million Italian
women aged 18 to 54 with at least one child aged 14 or less!*. The inquiry, which was followed by
the protest of thousands of women through the campaign «#Basta tacere» on Twitter, showed that
four in ten women considered their child’s birth as harmful to their dignity and psycho-physical in-
tegrity. Approximately 1 million women in Italy — 21 percent — claimed to have been victim of a form
of physical or psychological OV during their first child’s birth.

Experts from different countries have documented cases of beatings, hitting, slapping, kicking, pinch-
ing, the use of mouth gags and bed restraints, of harsh or rude language, of judgmental or accusatory
remarks®*®. Coercive or unconsented medical procedures, such as forced caesarean surgery (some-
times through a court order), episiotomy, the Kristeller manoeuvre and induced labour — when they
are not clinically justified — and also detention of women and their new-borns in facilities after child-
birth for inability to pay constitute other examples of obstetric violence. Obstetric violence also con-
sists in the refusal to provide relief for pain during labour, if this refusal entails negative consequenc-
es for the woman’s health. It has been argued that obstetric practices «inadvertently perpetuate
VAW by using coercion»®®L, In the most severe cases, obstetric violence leads to the woman’s death.
As emphasised by an author, «this is a problem that resides at the intersection of astonishing pro-
gress in medical technology on the one hand, and regressive attitudes about the rights and responsi-
bilities of pregnant women on the other»*>2, Obstetric violence has found legal recognition in few
countries. Hence, for example, Venezuela’s 2007 Organic Law on women’s right to a life free from vi-
olence, first defined obstetric violence as «the appropriation of a woman’s body and reproductive
processes by health personnel, in the form of dehumanizing treatment, abusive medicalization and
pathologisation of natural processes, involving a woman’s loss of autonomy and of the capacity to
freely make her own decisions about her body and her sexuality, which has negative consequences
for a woman’s quality of life!>.»

148 5 G. DINIZ, A.F. PIRES Lucas D’OLIVEIRA, S. Lansky, Equity and Women’s Health Services for Contraception, Abor-
tion and Childbirth in Brazil, in Reproductive Health Matters, 20, 2012, 97.

149 The report is available, in Italian, at https://ovoitalia.wordpress.com/ (last accessed on 26. August 2020).

150 M.A. BOHREN, J.P. VOGEL, E.C. HUNTER et al., The Mistreatment of Women during Childbirth in Health Facilities
Globally: A Mixed-Methods Systematic Review, in PLoS Medicine, 12, 2015,
https://journals.plos.org/plosmedicine/article/file?id=10.1371/journal.pmed.1001847&type=printable. R. KHO-
SLA et al., International Human Rights and the Mistreatment of Women During Childbirth, in Health and Human
Rights Journal, 18, 2016, 132. For Venezuela, see P. TERAN et al., Violencia obstétrica: percepcion de las usuarias,
in Revista de Obstetricia y Ginecologia de Venezuela, 73, 2013, 171; for Nigeria, I.I. OKAFOR, E.O. UGwu and S.N.
Osl, Disrespect and Abuse During Facility-Based Childbirth in a Low-Income Country, in International Journal of
Gynaecology and Obstetrics, 128, 2015, 110.

151 S, CHARLES, Obstetricians and Violence against Women, in American Journal of Bioethics, 11, 2011, 51.

152 £ NELSON, Reconceiving Pregnancy: Expressive Choice and Legal Reasoning, in McGill Law Journal / Revue De
Droit De McGill, 49, 2004, 596.

153 ley orgdnica sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, available at
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6604.pdf. R. PEREZ D’GREGORIO, Obstetric Violence: A New Le-
gal Term Introduced in Venezuela, in International Journal of Gynaecology and Obstetrics, 3, 2010, 201.
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Article 51 of the same law contemplated some examples of obstetric violence, such as incapacity to
respond to obstetric emergencies, forcing women to deliver lying on their backs with their feet in
stirrups, preventing the mother and child from staying together after birth, altering the natural pro-
cess of delivery by using induced labour without «voluntario, expreso e informado» consent, per-
forming a coerced caesarean section when the conditions for a natural childbirth were present,
without fully informed consent. The law requires the perpetrator («al responsible o la responsible»,
irrespective of gender) to pay a fine and a copy of the judgment to be sent to the professional associ-
ation, which can decide whether to proceed against its member.

Obstetric violence violates the women'’s rights to health and reproductive health and restricts one’s
autonomy. From a feminist point of view, it is possible to argue that a male-centred society underes-
timates the harm caused to women during childbirth. If women are conceived as reproductive ob-
jects, and childbirth as a «<normal» part of every woman’s life, it is easier to understand why obstetric
violence has only recently attracted interest. Women'’s suffering has always had a purpose: to serve
society by giving birth to a child.*>

Obstetric violence is also hardly detectable and rarely reported, unless it leads to the most serious
consequence, namely the death of the woman in labour. Few cases of obstetric violence have been
dealt with at regional and domestic level as violation of human rights>®, the most relevant one being
related to maternal mortality. In Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil, the CEDAW
Committee, deciding a case of a young woman of Afro-Brazilian descent aged 28 who died because
of the delay she experienced in receiving medical support after giving birth to a still-born foetus, re-
jected the argument presented by the state that Teixeira’s death was non-maternal and that the
probable cause of her death was digestive haemorrhage. The Committee was convinced that Teixei-
ra’s death had been linked to obstetric complications related to pregnancy, and that there was a link
between gender and the possible medical errors committed®®. It found Brazil responsible for failure
to control private institutions providing medical services, and that this was in violation of Article 2(e)
CEDAW providing for the elimination of discrimination by any organisation or enterprise'®’. Accord-
ing to the Committee, appropriate maternal health services in the State party had failed to meet «the
specific, distinctive health needs and interests of women», which constituted a violation of Article 12
(2) CEDAW but also discrimination against women under Articles 12(1) and 2 CEDAW. It is interesting
to note the emphasis put on the intersecting forms of discrimination that Teixeira suffered, «not only
on the basis of sex, but also on the basis of her status as woman of African descent and her socio-
economic background»'®®, The convergence or association of the different elements — posited the
Committee — «may have contributed to the failure to provide necessary and emergency care to her

154 A, RICH, Of Woman Born — Motherhood as Experience and Institution, New York, 1976, 152-62.

155 See, in that respect, S. DE VIDO, Violence against Women’s Health, cit., 91 ff.

136 Alyne da Silva Pimentel Teixeira (deceased) v. Brazil, CEDAW/ C/49/D/17/ 2008, 25 July 2011, Communica-
tion No. 17/2008 (CEDAW), para. 7.3. See the analysis in L. CABAL and S. PHILLIPS, Reproductive Rights Litigation:
From Recognition to Transformation, in M. LANGFORD, C. RODRIGUEZ-GARAVITO and J. Rossl (eds), Social Rights
Judgments and the Politics of Compliance: Making It Stick, Cambridge, 2017, 418-19.

157 pimentel Teixeira, cit., para. 7.5.

158 pimentel Teixeira, cit., para. 7.7.
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daughter, resulting in her death»'*°. Rebecca Cook contended that this was the first time that a UN
treaty body considered discrimination in a country’s healthcare system from the perspective of a
poor woman belonging to a minority, and the first time that maternal death was declared to be pre-
ventable, «kand when governments fail to take the appropriate preventive measures, that failure vio-
lates women’s human rights»*®°, The Committee concluded that the State had violated the principle
of non-discrimination by failing to accommodate sex-specific health care!®’. The Committee present-
ed several recommendations to Brazil, including ensuring «women’s right to safe motherhood and
affordable access for all women to adequate emergency obstetric care»; providing «adequate pro-
fessional training for health workers, especially on women’s reproductive health rights»; and ensur-
ing that private health care facilities comply with relevant national and international standards on
reproductive health care. The State was asked to provide adequate financial compensation to the
relatives of Teixeira, «commensurate with the gravity of the violations against her»'®?. After ten
years, in 2013, the Rio de Janeiro Trial Court eventually awarded moral damages and a pension to
Teixeira’s daughter, retroactively from her mother’s death until she turned 18.

4.2. Examples taken from the practice

Women in all countries in the world, no matter how advanced these countries are, have experienced
obstetric violence, and this form of gender-based violence has exacerbated in times of pandemic, as

reported by OpenDemocracy®®

. Women have told to OpenDemocracy their experiences of: birth
companions banned from hospitals — in some cases even after other lockdown restrictions have been
lifted; forcible separation from newborns and being prevented from breastfeeding — despite no evi-
dence that breast milk can transmit coronavirus; pain medication withheld because hospital re-
sources including anaesthesiologists were diverted to the COVID-19 response; procedures performed
without their consent, including caesarean sections, induced labour and episiotomies, to speed up
labour®®, The map of cases of obstetric violence prepared by OpenDemocracy is the most complete
available and zooms in on a problem that is often underestimated. Even though it is constantly up-
dated, it will not be able to take into account all cases of obstetric violence women have suffered.

The pandemic, or, more importantly, the measures adopted during the lockdown, have worsened
obstetric violence in a way that goes beyond hospital premises. Hence, for example, in Uganda it was
reported that at least three pregnant women died because they could not reach the hospital owing
to transport restrictions'®®. The probably unique (at least so far) research that has been elaborated
connecting obstetric violence to the pandemic has shown that some of the restrictions and interven-

159 pimentel Teixeira, cit., para. 7.7.

160 R.J. Cook, Human Rights and Maternal Health: Exploring the Effectiveness of the Alyne Decision, in Journal of
Law, Medicine & Ethics, 2013, 108-9.

161 On State compliance, see also K.L. CALDWELL, Health Equity in Brazil: Intersections of Gender, Race, and Policy,
Champaign, 2017, chap. 5.

162 pimentel Teixeira, cit., para. 8.1.

163 https://www.opendemocracy.net/en/5050/womens-rights-during-childbirth-help-us-track-globally/ (last ac-
cessed on 26. August 2020).

164 |bid.

165 N, ARCHER, C. PROVOST, Global Investigation — Disturbing Treatment of Women in Childbirth During COVID-19,
in https://bit.ly/3jSQ2yk (last accessed on 26. August 2020).

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/2020

101

(Z LV




Sara De Vido

CCrrd 077

tions being implemented in childbirth due to the CoViD-19 outbreak were not necessary, not based
on scientific evidence, disrespecting human dignity and not proportionate to achieve the objective of
limiting the spread of the virus®®. Thus, for example, the choice without adequate informed consent
of caesareans or instrumental deliveries, the prohibition of companionship during labour, immediate
separation and isolation from the newborn, and the prevention of breastfeeding, can be all consid-
ered examples of obstetric violence in times of pandemic!®’. In China, it was reported that «all babies
were delivered by caesareans without giving convincing reasons for such intervention»6é,

4.3. States’ obligations in times of emergency with regard to obstetric violence prevention

The question is which obligations States must abide by under international human rights law to pre-
vent obstetric violence, and whether maternal health services are «essential». With regard to the
first aspect, it is striking to see how law has provided «little significance to pregnancy as a source of
rights worthy of consideration or as a special status needing of protection. In recent jurisprudence
and quasi-jurisprudence, however, State obligations have evolved»'®®. An obligation to adopt laws
that supply a legal framework for the provision of services to which women can have access can be
identified, though: for example, a law that allows free access for poor women to prenatal, natal and
post-natal services. An Indian Court required the state to provide access to hospital to women in la-
bour, so they would not be obliged to give birth in the streets'’®. There is no coherent State practice
or jurisprudence on home birth, regulation of which is left within the State’s margin of appreciation,
as emerged in the Dubskd and Krejzova v. Czech Republic case decided by the ECtHRY. It is worth
mentioning, however, the opinion of five dissenting judges in Dubskd who, although recognising that
States have a wide margin of appreciation in regulating home births, concluded that the interference
in Dubska’s right to respect for private and family life had been unnecessary in a democratic socie-
ty'’2, The dissenting judges explained that the single-option birth model, which stemmed from a reg-
ulation imposing strict requirements on maternity clinics, was per se problematic with regard to Arti-
cle 8 ECHR. In cases of low-risk pregnancies in women who were not first-time mothers, the interfer-
ence was nhot considered to be justified'’3. One might argue that, in times of pandemic, home birth
might have its advantages for the protection of the woman’s and the newborn’s health.

In Xakmok Kdsek Indigenous Community v. Paraguay, the Inter-American Court of Human Rights con-
tended that «States must design appropriate health-care policies that permit assistance to be pro-
vided by personnel who are adequately trained to attend to births, policies to prevent maternal mor-
tality with adequate prenatal and post-partum care, and legal and administrative instruments for

166 M. SADLER, G. LEIVA, |. OLzA, COVID-19 as a Risk Factor for Obstetric Violence, in Sexual and Reproductive
Health Matters, 28(1), 2020, 1 ss.

167 1vi, 1.

168 | bid.

169 p_ LAUFER-UKELES, The Disembodied Womb: Pregnancy, Informed Consent and Surrogate Motherhood, in
North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation, 43, 2018, 4.

170 Court of its own motion v. Union of India, Judgment of 12 January 2011, W.P. (C) 5913/2010. Delhi High
Court.

171 ECTHR, Dubskd and Krejzovd v. Czech Republic (Appl. No. 28859/11 and 28473/12), 15 November 2016.

172 Dissenting opinion of judges Sajo, Karakas, Nicolaou, Laffranque and Keller, para. 25.

173 Dissenting opinion, para. 35.
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health-care policies that permit cases of maternal mortality to be documented adequately,» and
added that «pregnant women require special measures of protection»'’*. Special measures of pro-
tection are a fortiori needed during health emergencies.

In the ground-breaking decision Alyne da Silva Pimentel Teixeira, concerning the death of the appli-
cant’s daughter as a consequence of complications during childbirth, the CEDAW Committee pre-
sented several recommendations to the State. For example, the State was required to ensure to
pregnant women access to «safe motherhood and affordable access for all women to adequate
emergency obstetric care», and «that adequate sanctions are imposed on health professionals who

violate women’s reproductive health rights»'’>,

«Affordable» might mean, in certain circumstances
such as emergency maternal care, that the service, at least a minimum service, must be provided
free of charge. This «minimum level» was evoked by the High Court of Delhi, which, in Laxmi Mandal,
reflected on the «minimum standard of treatment and care in public health facilities, and in particu-
lar the reproductive rights of the mother»'’,

It can be argued that there are obligations stemming from international human rights law regarding
the provisions of services for maternal health. What is missing, however, is a decision by a regional
human rights court on obstetric violence. This practice, as anticipated, is seen more as an issue of
malpractice than as a violation of human rights. However, forms of obstetric violence, often «normal-
ised» and considered as part of the experience of childbirth, even when they do not lead to the most
severe consequence, can be said to amount to torture, inhuman or degrading treatment.

Concerning the second aspect, namely whether maternal health services are «essential», the ESCR
Committee, in its General Comment No. 22, even though it did not specifically address emergency
situations, explained that «special measures, both temporary and permanent, are necessary to ac-
celerate the de facto equality of women and to protect maternity»'”’. The provision of maternal
health services, despite not being explicitly among the core obligations identified in the General
Comment, can fall within the recommendation to «guarantee universal and equitable access to af-
fordable, acceptable and quality sexual and reproductive health services, goods and facilities», and to
«provide medicines, equipment and technologies essential to sexual and reproductive health»'’8, On
the level of «essentiality» linked to maternal health services in times of COVID-19 pandemic, in the
interim guidance Clinical management of severe acute respiratory infection (SARI) when COVID-19
disease is suspected, published on 13 March 2020, the WHO clearly addressed the need for caring
preghant women with CoViD-19'°, Explaining that there is no evidence of mother-to-child transmis-
sion when infection manifests in the third trimester, the WHO recommended that:« pregnant wom-
en with suspected, probable, or confirmed CoViD-19, including women who may need to spend time

174 Inter-American Court of Human Rights, Xdkmok Kdsek Indigenous Community v. Paraguay, 24 August 2010,
para. 233. Emphasis added.

175 pimentel Teixeira, cit., para. 8.

176 [ axmi Mandal v. Deen Dayal Harinagar (2010) 172 D.L.T. 9 (High Court in Delhi, India), para. 2.

177.GC No. 22 (2016), cit., para. 27.

178 |vi, para. 49, letters c) and g).

179 WHO, Clinical Management of Severe Acute Respiratory Infection (SARI) when COVID-19 Disease is Suspect-
ed, 13. March 2020 https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/331446/WH0-2019-nCoV-clinical-
2020.4-eng.pdf (last accessed on 26. August 2020).
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in isolation, should have access to woman-centred, respectful skilled care, including obstetric, fetal
medicine and neonatal care, as well as mental health and psychosocial support, with readiness to
care for maternal and neonatal complications®®.»

With regard to breastfeeding, the WHO suggested that «infants born to mothers with suspected,
probable, or confirmed CoViD-19 should be fed according to standard infant feeding guidelines, while
applying necessary precautions», and that «symptomatic mothers who are breastfeeding or prac-
tising skin-to-skin contact or kangaroo mother care should practice respiratory hygiene, including
during feeding (for example, use of a medical mask when near a child if the mother has respiratory
symptoms), perform hand hygiene before and after contact with the child, and routinely clean and

disinfect surfaces with which the symptomatic mother has been in contact» 81,

5. Concluding remarks

This article has zoomed in on a neglected aspect of the pandemic and of the measures adopted to re-
spond to it, namely the impact on women’s health and reproductive health. Using the health emer-
gency as an excuse, States have adopted policies — or have not prevented the adoption of certain
practices by the hospitals — which have jeopardised women’s reproductive health, exacerbating al-
ready existing patterns of discrimination rooted in societies. One can counter-argue that everyone is
asked to suffer some limitations as a consequence of the pandemic. However, we cannot agree with
the American judge that compared the limitations for people to have access to a gun shop to the
ones women have suffered because they could not have access to abortion services®2. The situations
are not comparable because, as we argued in this article, States bear legal obligations under interna-
tional human rights law to provide access to maternal health services and to abortion and post-
abortion services and this access must be granted at all times to protect women'’s right to health and
reproductive health. In some cases, as the jurisprudence of human rights courts and the quasi-
jurisprudence of UN treaty bodies have determined, a denial that causes «severe anguish» can
amount to torture, inhuman or degrading treatment. In times of emergency, essential services, in-
cluding access to abortion services and maternal health services, must be granted. The objection that
all medical supplies must be devoted to addressing the emergency and that practitioners are forced
to use them to save the lives of those affected by the coronavirus is quite misplaced. It should not be
whom practitioners are going to save, but rather who bears the responsibility for having to make this
choice as a consequence of the failure of States in the adoption of measures of preparedness to pos-
sible pandemics, and as a consequence of the inefficient, discriminatory and not affordable access to
basic health services and medicines'®3. The pandemic has exacerbated, not created ex novo, con-
straints in the provision of health services, and, with specific regard to women, it has reproduced
forms of systemic discrimination on the basis of gender. It is striking to see how women’s right to re-

180 1y, 10.

181 v, 12.

182 See above, para. 3.2.

183 On this specific aspect, see S. DE VIDO, Health as a Tipping Point, in J. D’ASPREMONT and J. HASKELL (eds), Tip-
ping Points in International Law, Cambridge, forthcoming.
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productive health, whose evolution has been briefly reported in these pages, still faces enormous dif-
ficulties to be recognised as worthy of protection at all times.
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Le ricadute dell’emergenza sanitaria
sulle procedure di fecondazione assistita

Maria Pia ladicicco”

THE IMPACT OF THE PANDEMIC EMERGENCY ON MEDICALLY ASSISTED PROCREATION PROCEDURES
ABSTRACT: The paper analyzes the impact of CoViD-19 emergency on medically assist-
ed procreation procedures. The aim is to draw from this specific case some ideas for
a wider reflection on the issue of assisted fertilization and on the constitutional rights
involved.

KeywoRrbDs: CoViD-19; pandemic emergency; medically assisted procreation; constitu-
tional rights and freedoms; health

SOMMARIO: 1. PMA e CoViD-19. Un’occasione per pil ampie riflessioni — 2. La cornice normativa e provvedimen-
tale della riorganizzazione delle attivita sanitarie — 3. Il fattore eta nella PMA: il requisito soggettivo dell’«eta
potenzialmente fertile» nella legge n. 40/2004 — 4. |l limite di eta come condizione di erogabilita dei LEA.

1. PMA e CoViD-19. Un’occasione per piu ampie riflessioni

’ eccezionalita dell’esperienza vissuta — e che stiamo a tutt’oggi vivendo — a causa della
pandemia da CoViD-19 é stata evidenziata in tutti gli oramai innumerevoli scritti sul te-
ma. Al riguardo e seppur con accenti diversi, si € unanimemente rimarcato come questa

vicenda abbia fatto emergere paure e fragilita dell’'umano, tanto pil inusuali in un tempo in cui si &
stati pill avvezzi ad esaltarne la potenza, 'audacia e la capacita di superare ogni limite. Ognuno é sta-
to costretto a vivere, in maniera inusuale, il rapporto con il proprio corpo, con le emozioni e con il
tempo; siamo stati indotti a riscrivere, pur in via provvisoria, il palinsesto della nostra vita privata,
familiare, di relazione e professionale, con effetti che, comunque, si riverseranno anche oltre
I'emergenza.

Nel coro delle voci degli studiosi® che si sono cimentati nell’analisi di questa emergenza, I'attenzione
della dottrina costituzionalistica si € appuntata principalmente sui profili formali e sostanziali delle
fonti normative e dei provvedimenti approvati per reagire all’emergenza, analizzando il loro impatto
sui diritti costituzionali, sulla forma di governo e sull’articolazione dei rapporti tra Stato e autonomie

* Professoressa associata di Istituzioni di diritto pubblico, Universita degli studi della Campania “Luigi Vanvitel-
1i”. Mail: mariapia.iadicicco@unicampania.it. Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

1 La precisazione & d’obbligo e rinvia all’annoso dibattito epistemologico sul metodo della scienza e della ricerca
scientifica. Non si pud non notare infatti che, specie in ragione del confinamento, il diffondersi di notizie sul
virus e sull’epidemia nella rete internet abbia accresciuto notevolmente le note problematiche relative alla
disinformazione scientifica e alla comunicazione, favorendo oltremodo il diffondersi di catene informative, non
di rado prive di alcuna attendibilita.
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territoriali2. Si sono riscontrate al riguardo plurime letture, anche se non proprio divaricate, talvolta
distanti, pure nel lessico utilizzato (mai neutrale)?, oltreché nelle valutazioni circa la legalita e legitti-
mita degli atti adottati.

Le brevi osservazioni che seguiranno si concentrano sulle ricadute dell’emergenza sui trattamenti di
procreazione medicalmente assistita (d’ora in poi PMA) con cid intendendo® I'insieme delle tecniche
medico-specialistiche che supportano la fase della fecondazione e di formazione dell’embrione nel
processo riproduttivo.

L’oggetto pur circoscritto di questa riflessione disvela percorsi di analisi piu ampi e cio per molteplici
ragioni. In primo luogo, la PMA ¢ da ricondursi entro la piu ampia cornice degli interventi medici fina-
lizzati al sostegno della salute sessuale e riproduttiva, tutti evidentemente coinvolti, seppur non in
identica misura, dallo scoppio della epidemia. L'emergenza CoViD-19 ha, infatti, fatto emergere la
necessita di riorganizzare tutti i servizi sanitari (forme, tempi e modalita di accesso alle prestazioni) in

2 Impossibile tener conto dellimmensa mole degli scritti dedicati al’emergenza sanitaria da CoViD-19. Per una
rassegna della letteratura, soprattutto costituzionalistica, si veda Articoli, paper e post blog apparsi in altre
riviste e piattaforme online (Aggiornato al 21 luglio 2020), a cura di F. APERIO BELLA e M. MALVICINI, in
Federalismi.it — Osservatorio emergenza Covid-19 — Rassegna di documentazione.

3 Ci si riferisce al ricorrente e talvolta confuso richiamo a nozioni come “stato di eccezione”, “stato di guerra”,
“sospensione dell’ordine costituzionale” e, in relazione ai diritti costituzionali, “annullamento”, “soppressione”,
“congelamento”, “restrizione”, “limitazione”, “bilanciamento”. Si tratta di concetti e categorie sulle quali
indubbiamente questa pandemia ha contribuito a rinnovare I'attenzione, anche in vista di maggiori
precisazioni; purtuttavia non si puo dimenticare che essi hanno una consolidata dimensione giuridica, una
portata e «contorni giuridici (sia pur relativamente) precisi», che non ne consentono un’evocazione a cuor
leggero o una indistinzione, né la piena fungibilita. Cosi M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova
dell’emergenza, in RivistaAic.it, 2, 2020, 112.

4 Sj fa qui ricorso all’espressione “procreazione”, fatta propria dallo stesso legislatore del 2004 per designare la
procreazione medicalmente assistita, in luogo di altra terminologia (anche piu ricorrente) nella letteratura
medica e biologica, come “riproduzione”. Per un’attenta analisi etimologia e semiologica del termine
procreazione, v. A. GORASSINI, Procreazione, in Enciclopedia del diritto, XXXVI, Milano, §2, per il quale questa
espressione designa specificamente la generazione umana ed e da preferire a quella di riproduzione, riferita
invece a quella animale e vegetale. Critica invece l'uso del termine “procreazione” in luogo di quello di
“riproduzione”, M. MORI, La riproduzione assistita umana. Paradigmi a confronto con uno sguardo sui problemi
posti dalla legge 40/2004, in M. AzzALINI (a cura di), La procreazione assistita, dieci anni dopo. Evoluzioni e
nuove sfide, Roma, 2015, 20. Evidenzia I'«errore» compiuto dal legislatore nell’'uso delle parole procreazione,
fecondazione e riproduzione in base al loro significato scientifico anche F. ANGELINI, Profili costituzionali della
procreazione medicalmente assistita e della surrogazione di maternita, Napoli, 2020, 40 ss. che ne rimarca
altresi la chiara scelta sottesa: «quello contenuto nel titolo della legge n. 40 non ¢, allora, solo un errore
semantico, che origina dalla confusione fra le parole fecondazione e/o riproduzione e procreazione, ma € una
precisa scelta che rivela I'intento del legislatore, poi confermato nel contenuto della legge, di orientare I'intera
disciplina proprio alla “procreazione”, intesa in senso neutro, come atto che non appartiene piu solo alla
donna, ma che é riferito ad una coppia, formata da un uomo e una donna, cui si aggiunge un medico, le cui
valutazioni, nell'impostazione della disciplina, giungono, come vedremo, a sostituirsi all’autonomia della donna
nelle decisioni sul suo corpo» (ivi, 42). Oltre all’'asimmetria dei sessi nel processo procreativo (piu che al
riferimento dell’intero processo alla sola donna), bisogna in effetti considerare, ad ulteriore riprova della scelta
ideologica sottesa alla legge n. 40/2004, che, a stretto rigore, il supporto medico-specialistico non investe tutte
le fasi del processo o ciclo riproduttivo, ma principalmente quella della fecondazione con ulteriori distinzioni
che derivano dalla specifica tecnica utilizzata.
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ragione tanto dell’urgenza di contenere il rischio trasmissivo, quanto di prestare prioritaria attenzio-
ne ai malati di CoViD-19°.

Tra le prestazioni sanitarie relative alla sfera sessuale e riproduttiva maggiormente coinvolte
dall’emergenza sanitaria deve certamente annoverarsi quella di interruzione volontaria della gravi-
danza (IVG) e cio tenuto conto, in particolare, della profonda significanza e delle ripercussioni, su
presupposti e forme di accesso alla stessa, determinati dal decorso del tempo. Sebbene, infatti, nel
nostro ordinamento giuridico la praticabilita dell’aborto volontario non sia stata impostata, dalla leg-
ge n. 194 del 1978, sul sistema dei termini, ma su quello degli indicatori®, il decorso del tempo assu-
me rilievo fondamentale per la valutazione delle condizioni legittimanti, degli accertamenti da svol-
gere e degli interventi praticabili per I'lVG nel primo trimestre o in quello successivo’. Fermo restan-
do infatti che I'aborto puo essere legittimamente praticato solo in caso di (serio o grave) pericolo per
la salute della donna, dopo il primo trimestre il pil avanzato grado di sviluppo del concepito e la
maggiore pericolosita di un intervento chirurgico effettuato a gestazione progredita rendono neces-
sario il ricorso a cautele particolari. Di qui la peculiare rilevanza del “fattore tempo” nelle pratiche di
IVG, in ragione della quale, proprio all'indomani dello scoppio dell’epidemia e della riprogrammazio-
ne dei servizi sanitari, si & sviluppato un profondo dibattito non solo in Italia ma anche in altri Stati®, e
cio nonostante le non marginali distanze che possono riscontrarsi nella regolamentazione giuridica
dell’aborto volontario. Nel nostro Paese, la discussione si € concentrata principalmente sui limiti di
ricorso all’aborto farmacologico, gia presenti prima della diffusione del nuovo coronavirus e resi solo
pill evidenti dall’emergenza sanitaria®, talvolta “cavalcata” proprio per restringere la praticabilita di
interventi sanitari c.d. eticamente controversi’®. Nel caso di specie, I'esito & stato quello

5 Sulla riduzione delle prestazioni sanitarie in vista dell’esigenza di soddisfare la crescente necessita di ricovero
dei pazienti piu critici affetti da CoViD-19, v. le Circolari del Ministero della Salute n. 2619 del 29 febbraio 2020
(Linee di indirizzo assistenziali del paziente critico affetto da covid-19) e n. 2627 del 1° marzo 2020 (Incremento
disponibilita posti letto del Servizio Sanitario Nazionale e ulteriori indicazioni relative alla gestione
dell’emergenza COVID-19). Anche queste scelte non sono state esenti da critiche da parti di quanti hanno
rilevato una sorta di discriminazione tra pazienti “di serie A” e pazienti “di serie B”. Pil ampiamente sui noti e
non del tutto inediti problemi giuridici (oltre che etici) derivanti dall’adozione di criteri di selezione dei malati
per I'accesso a trattamenti di sostegno vitale, v. C. CASONATO, Salute ed eguaglianza alla prova dell’emergenza,
in G. DE MiNIco, M. VILLONE (a cura di), Stato di diritto. Emergenza. Tecnologia, Collana di studi di Consulta
Online, 2019, 120 ss.

6 Sui modelli di regolamentazione dell'IVG e su quello accolto nell’ordinamento italiano, si v. da ultimo I'ampio
studio di B. LIBERALI, Problematiche costituzionali nelle scelte procreative, Milano, 2017, 432 ss. e 461 ss.

7 Cfr. artt. 4-8 L. n. 194 del 1978.

8 Si veda, ad esempio, la discussione e gli sbocchi giudiziari delle decisioni assunte in alcuni Stati federati e
dall’Amministrazione federale statunitense in materia di aborto e contraccezione, su cui L. PELUCCHINI, L’aborto
ai tempi del Covid-19”: un diritto in bilico tra essenzialita e non-essenzialita nel panorama statunitense, in
Diritticomparati.it, 14 maggio 2020; E. CHIEREGATO, La Corte Suprema e gli ultimi episodi della culture war su
aborto e contraccezione: un commento a Little Sisters of the Poor v. Pennsylvania (2020), ivi, 10 settembre
2020.

% Molto efficacemente sul punto, F. GRANDI, L’aggiornamento delle “Linee di indirizzo sulla interruzione
volontaria di gravidanza con mifepristone e prostaglandine”: I'ultima trincea dell’effettivita del servizio di
interruzione della gravidanza, in OsservatorioAic.it, 5, 2012.

10 pare evidente infatti che tanto I'IlVG, quanto la PMA — pur nelle peculiaritd che connotano ciascuna
esperienza specifica — rientrino nel novero delle prestazioni sanitarie (praticate cioé da personale che abbia
specifiche competenze tecnico-specialistiche) eticamente controverse, in quanto coinvolgenti necessariamente
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dell’approvazione di un Aggiornamento delle Linee di indirizzo sulla interruzione volontaria di gravi-
danza con mifepristone e prostaglandine, con il quale sono stati rivisti i limiti temporali e le modalita
di somministrazione riportate nelle linee-guida del 2010; ma soprattutto |'esperienza maturata du-
rante |'epidemia da CoViD-19 ha rinfocolato il dibattito, mai sopito, relativo alla natura dei diritti ri-
vendicati da quanti pretendono I'accesso alle prestazioni sanitarie di IVG (diritto alla salute della ma-
dre; autodeterminazione della donna su ogni decisione inerente il proprio corpo, diritto alla privacy)
e, come si avra modo di osservare, anche di PMA (diritto a diventare genitore, diritto alla salute della
coppia, interesse allo sviluppo demografico).

Un ulteriore motivo di piu ampia riflessione, muovendo dall’analisi specifica delle ricadute
dell’emergenza sanitaria sulle procedure di PMA, & offerto dalla valutazione dell'impatto asimmetri-
co dell’epidemia. Da pilu parti si & evidenziato come essa abbia colpito piu duramente soggetti gia
vulnerabili, perché gia malati o bisognosi di assistenza o anche solo perché socialmente pit deboli®!.
Ma, non di meno, non sono mancati studi che hanno focalizzato I'attenzione sull’'impatto, sempre
asimmetrico, dell’epidemia rispetto al genere!?. Ed in questo senso, proprio tutte le vicende legate
alla riproduzione, ivi comprese la PMA, rappresentano uno dei terreni elettivi per I'approfondimento
di questo profilo, in quanto consentono di mettere in luce il differente contributo maschile e femmi-
nile alla procreazione®® e le specificita legate alla salute riproduttiva delle donne!?. Inoltre, anche in

convincimenti individuali e concezioni sociali sulla vita umana (e, in particolare sul suo inizio), sulla tutela da
riconoscere alla vita nascente, nonché le idee di famiglia e genitorialita, idee che possono (e solitamente sono
in societa plurali) anche molto distanti tra di loro. E comunque molto importante non confondere le diverse
dimensioni delle problematiche in parola, onde evitare inappropriati slittamenti di piano e trascurando che
questi temi chiamano in causa anche diritti costituzionali. Cfr. C. CASONATO, Introduzione al biodiritto, Torino,
2012, 3: «il riferimento alla dimensione della delicatezza etica [...] non puo costituire il pretesto per legittimare
ogni e qualsiasi posizione al riguardo, come se si potesse dire tutto e il contrario di tutto, né deve far
dimenticare che si tratta di vicende che coinvolgono pienamente il diritto (spesso costituzionale) e i diritti
(spesso fondamentali)».

11 Cfr. C. CASONATO, op. cit.; D’ALOIA, Poscritto. Costituzione ed emergenza: verso la fine del tunnel, con qualche
speranza e (ancora) con qualche dubbio, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, special issue 1, 2020, 20; A.
ALGOSTINO, Covid-19: primo tracciato per una riflessione nel nome della Costituzione, in OsservatorioAic.it, 3,
2020, 117 ss.; G. DE MINIco, Relazione introduttiva, in ID., M. VILLONE (a cura di), Stato di diritto. Emergenza.
Tecnologia, cit., 2 ss.; M. D’AMIco, Emergenza sanitaria e i diritti dimenticati, ivi, 96 ss.

12 M. D’AMICO, op. ult. cit., 97 ss.

13 Cfr., nel dibattito costituzionalistico italiano e seppur in diversa prospettiva L. RONCHETTI, Donne e corpi tra
sessualita e riproduzione, in Costituzionalismo.it, 2, 2006; B. PEzzINI, La riproduzione al centro della questione di
genere. Premesse per un inquadramento costituzionalmente orientato dall’analisi di genere della GPA
(gravidanza per altri), in C. BELLONI, A. BOSIA, A. CHIARLONI, C. SARACENO (a cura di), CIRSDe. Un progetto che
continua. Riflessioni e prospettive dopo 25 anni di studi di genere. Atti del Convegno, Torino, 2018, 88 ss.; S.
NICCOLAI, Surrogacy e principio mater semper certa in dialettica, per riscoprire il valore del materno, ivi, 108 ss.;
nonché i contributi sul tema delle stesse Autrici da ultimo raccolti nel volume curato da B. PEzzINI, A. LORENZETTI,
70 anni dopo tra uguaglianza e differenza. Una riflessione sull'impatto del genere nella costituzione e nel
costituzionalismo, Torino, 2019.

14 Sull’impatto del CoViD-19 sulla salute delle donne, si vedano gli approfondimenti pubblicati nella pagina web
dell’Istituto Superiore di sanita, https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/sars-cov-2-differenze-genere. Ma per
una pil ampia riflessione sull’approccio di genere nella medicina e in sanita v. anche A. LORENZETTI, L’accesso a
beni e servizi sanitari come prisma dell’uguaglianza, fra non discriminazione, parita e diritto alla differenza:
verso la formulazione di un principio di antisubordinazione di genere, in B. PEzzINI, A. LORENZETTI (a cura di), 70
anni dopo, cit., 252 ss.
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questa occasione, si € avuta I'opportunita di riflettere ulteriormente sulle conseguenze derivanti
dall'inquadramento della PMA in una prospettiva terapeutica, tale comunque da non mortificare
|"autodeterminazione delle donne o rafforzare concezioni ancora (r)esistenti attorno al c.d. sesso de-
bole.

In sostanza, quindi, pure 'emergenza da CoViD-19 ha spinto ad approfondire la questione nodale dei
diritti sottesi all’accesso a tali prestazioni sanitarie, consentendo di rimarcare il profondo legame, di
condizionamento reciproco, esistente tra effettivita dei diritti e organizzazione amministrativa e, in
ispecie, tra diritto alla salute ed organizzazione sanitaria’®, nonché di rivelare 'appropriatezza, se non
proprio la necessita, di un approccio alle tematiche procreative secondo una prospettiva di genere.
Non da ultimo e in stretta connessione con quanto accennato, I'impatto dell’emergenza sanitaria ha
palesato ancor di piu la stretta concatenazione che tiene insieme liberta, diritti, doveri e responsabili-
ta nel nostro ordinamento giuridico, fondato su principi supremi, come quelli enunciati nell’art. 2
Cost., la cui «architettura»® rivela il legame tra riconoscimento dei diritti e adempimento dei doveri
di solidarieta.

2. La cornice normativa e provvedimentale della riorganizzazione delle attivita sanitarie

Per compiere il percorso di riflessione appena abbozzato € opportuno ricostruire preliminarmente il
quadro normativo e delle misure adottate in relazione all’oggetto specifico di nostro interesse.

Al rapido infittirsi degli atti adottati dal Governo (e dal Presidente del Consiglio dei ministri) e dalle
Regioni per il contrasto e il contenimento della diffusione del nuovo coronavirus, recanti generali mi-
sure restrittive o anche solo raccomandazioni su comportamenti da tenere o evitare per impedire la
diffusione del contagio, si sono affiancati alcuni provvedimenti dedicati propriamente ai trattamenti
di PMA. Tra questi, prima in ordine temporale, & intervenuta la nota congiunta?’, diramata il 17 mar-
20 2020, dal Centro Nazionale Trapianti e dal Registro di PMA. In essa si raccomandava®®, nonostante
I'assenza di evidenze scientifiche circa la trasmissione del virus attraverso |'applicazione delle tecni-
che di fecondazione assistita, I'adozione di alcune cautele e, precisamente, la sospensione della pra-
tica della donazione di gameti per soggetti che avessero avuto diagnosi d’infezione da Covid19 o an-
che soltanto potenziale contagio e si sollecitava i centri di PMA, che si fossero avvalsi di gameti pro-
venienti da banche estere, ad acquisire certificazioni supplementari sulla previa valutazione negativa
del rischio di infezione per il donante. Nella Nota si suggeriva altresi di sospendere «in via prudenzia-
le» I'attivita ambulatoriale e ogni trattamento (con o senza donazione di gameti) per le coppie che
non avessero ancora iniziato la stimolazione ormonale e che non presentassero «indicazioni di ur-

15 A. PI0GGIA, Questioni di bioetica nell’organizzazione delle strutture sanitarie, in Diritto Pubblico, 2008, 407 ss.
16 Sj riprende testualmente I'espressione utilizzata dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 114 del 2019,
richiamata anche da M. D’Amico, op. cit, 50.

17 Misure di prevenzione della trasmissione dell'infezione da nuovo Coronavirus (SARS-CoV-2) in Italia per le
cellule riproduttive e i trattamenti di PMA (procreazione medicalmente assistita). Aggiornamento del 13.3.2020.
18 E da segnalare che, in premessa, il Centro Nazionale Trapianti e il Registro PMA hanno precisato la loro
natura di organismi tecnici, in quanto tali non competenti a dare indicazioni vincolanti sull’esecuzione o meno
di trattamenti sanitari o sull’adozione di misure organizzative, in quanto trattasi di materia di competenza
regionale.
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genza al trattamento per eta o situazione sanitaria». Tra le prestazioni ritenute urgenti e percid non
differibili, si raccomandava di ricomprendere anche quelle di crioconservazione dei gameti finalizzate
alla preservazione della fertilita in soggetti oncologici o da sottoporre a terapie gonadotossiche.

Il crescente rischio di espansione dell’epidemia, oltre le zone piu circoscritte inizialmente colpite da
contagi, ha indotto, come noto, le autorita competenti ad adottare misure pil restrittive valide
sull’intero territorio nazionale ed, in particolare e per quanto di nostro specifico interesse, ad appro-
vare atti volti ad assicurare I'omogeneita delle misure di riorganizzazione delle attivita ospedaliere e
ambulatoriali, affidate alla competenza regionale. Con la Circolare del Ministero della Salute n. 7422
del 16 marzo 2020% si & indicata una piu chiara distinzione tra attivita (ambulatoriali e di ricovero)®
procrastinabili, e percio da riprogrammare alla luce degli sviluppi epidemiologici della diffusione del
virus, e attivita non procrastinabili, considerate clinicamente indifferibili in base alla valutazione del
rapporto rischio-beneficio. Ulteriori indicazioni operative sono state fornite con la circolare di aggior-
namento del 25 marzo 2020% nella quale si & ribadita la sospensione di tutte le attivita di ricovero
ospedaliero, ad eccezione di quelle considerate non procrastinabili?2. Contestualmente alla sospen-
sione si sollecitavano gli organi competenti a riprogrammare le attivita considerando pero tutta la re-
te di offerta ospedaliera, tanto pubblica, quanto privata. Infine, e nell’ottica di fornire ancora mag-
giori chiarimenti funzionali ad assicurare I'omogeneita delle misure adottate, con la circolare n. 8076
del 30 marzo 2020% si raccomandava di includere nelle attivita non procrastinabili, sia ambulatoriali
che di ricovero, tutte una serie di prestazioni ivi comprese alcune «volte alla tutela della salute ma-
terno-infantile», tra le quali al punto 26 figuravano anche le procedure di PMA (Procreazione medi-
calmente assistita) «esclusivamente per pazienti gia in trattamento che devono effettuare prelievo
ovocitario ed embriotransfer».

Da questo iniziale rapido excursus dei provvedimenti adottati possono trarsi alcune prime considera-
zioni di particolare interesse: in primo luogo, deve rimarcarsi che, anche con riguardo al rischio di tra-
smissione del virus attraverso I'applicazione delle tecniche di PMA, le decisioni prese siano state as-
sunte in condizioni di incertezza e sulla base del principio di precauzione. In questo senso, anche in
ambito riproduttivo si sono posti i ricorrenti dubbi sull’applicazione del principio in parola e in parti-
colare sulla proporzionalita delle misure restrittive adottate, portando ulteriormente a galla il nodo
di fondo relativo al rapporto tra valutazioni tecnico-scientifiche e decisione politica?*. In secondo luo-

1% Linee di indirizzo per la rimodulazione dell'attivitd programmata.

20 Rese nell’ambito del SSN.

21 Aggiornamento delle linee di indirizzo organizzative dei servizi ospedalieri e territoriali in corso di emergenza
COVID-19.

22 precisando che tra queste rientravano i ricoveri in regime di emergenza e i ricoveri elettivi oncologici e quelli
non oncologici con classe di priorita A (come definita dal PNGLA 2019-2021, di cui all'Intesa Stato-Regioni
21.02.2019).

2 Chiarimenti: Linee di indirizzo per la rimodulazione dell'attivitd programmata differibile in corso di emergenza
da COVID-189.

24 Su cui v. almeno A. IANNUZzZI, Leggi “science driven” e CoViD-19. Il rapporto fra politica e scienza nello stato di
emergenza sanitaria, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 1, 2020, 119 ss., e il precedente e piu ampio
studio ID., Il diritto capovolto. Regolazione a contenuto tecnico-scientifico e Costituzione, Napoli, 2018; L. DEL
CORONA, Le decisioni pubbliche ai tempi del coronavirus: tra fondatezza scientifica, principio di precauzione e
tutela dei diritti, in www.biodiritto.org.
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go e a prescindere dalle incertezze legate alla trasmissione perinatale del virus — che invero interes-
sano anche le gravidanze avviate senza inseminazione o fecondazione assistita —, la necessaria mobi-
lita dei pazienti (talvolta anche interregionale) e il coinvolgimento di plurime strutture necessarie per
il completamento del percorso di PMA hanno indotto ad assumere particolari cautele, che si sono
tradotte, in sostanza, nella sospensione di quasi tutti i trattamenti. In terzo luogo, anche durante
questa fase sospensiva si & posta |'esigenza di definire quali prestazioni legate alla salute sessuale e
riproduttiva dovessero considerarsi urgenti e dunque non procrastinabili.

Con awvio della c.d. “fase due” e dell’allentamento graduale delle misure restrittive e precauzionali
precedentemente assunte, anche il quadro specifico relativo alle attivita di PMA e stato modificato. Il
5 maggio e stata diramata una nuova nota tecnica del Registro Nazionale PMA e del Centro Nazionale
Trapianti®>che, tenuto conto dei documenti assunti da societa scientifiche nazionali e internazionali,
ha inteso offrire alcune indicazioni, per la graduale ripresa dell’attivita di PMA all’insegna della sicu-
rezza per i pazienti e gli operatori sanitari coinvolti; ferme restando le determinazioni assunte dalle
Regioni in materia, anche in questa fase si & poi inteso assicurare una certa omogeneita nella riorga-
nizzazione dei servizi sanitari. In particolare, nella nota si raccomandava, oltre all’assunzione di ulte-
riori precauzioni per le pratiche di donazioni dei gameti?®, di assicurare, nella riprogrammazione delle
attivita, la priorita agli interventi sospesi durante la fase precedente e a quelli rivolti a coppie che, per
ragioni di eta o condizioni cliniche, avessero urgenza di avviare il percorso di PMA (si pensi ad esem-
pio alle coppie la cui partner femminile presentasse una ridotta riserva ovarica).

3. Il fattore eta nella PMA: il requisito soggettivo dell’ «eta potenzialmente fertile» nella
legge n. 40/2004

Come si e avuto modo di verificare, tanto durante la sospensione delle attivita di PMA, quanto e so-
prattutto in occasione della ripresa dei trattamenti, uno dei profili venuti in rilievo e stato quello
dell’eta dei pazienti e, piu precisamente, delle donne, in quanto strettamente collegato prima alla
determinazione dell’'urgenza dell’intervento e poi alla fissazione delle priorita nella fase della ripresa.
In questo senso, & possibile rilevare sin d’ora I'importanza del “fattore tempo” anche nell’ambito dei
procedimenti di PMA (oltre a quelli di IVG) ed una differente valutazione legata al sesso e alle carat-
teristiche biologiche degli uomini e delle donne.

Attesa la rilevanza della questione, anche su sollecitazione di diverse associazioni?’ e societa scientifi-
che?, alcune Regioni hanno deciso di prorogare i termini per 'inizio dei trattamenti per le pazienti in

2> Misure di prevenzione della trasmissione dell'infezione da nuovo Coronavirus (SARS-CoV-2) in Italia
nell'ambito delle attivita che comportino prelievo ed utilizzo di cellule riproduttive e dei trattamenti di PMA.
Poco prima, il 2 maggio 2020, il Registro Nazionale della Procreazione Medicalmente Assistita (PMA)
dell’Istituto Superiore di Sanita (ISS) aveva avviato un’indagine conoscitiva sulle attivita di PMA svolte in Italia
durante la pandemia da CoViD-19, per valutarne I'impatto nelle diverse realta regionali e nei diversi contesti
assistenziali.

26 Menzionando per la prima volta, accanto ai casi di utilizzo di banche estere e di donazioni “pure” a terzi, le
c.d. donazioni di gameti soprannumerari.

27 Si veda la lettera inviata il 20 aprile 2020 al Presidente del Consiglio, al Ministro della salute e a tutti i
Presidenti di Regione e Assessori alla salute dalle Associazioni “Luca Coscioni per la liberta di ricerca
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lista di attesa, che non avessero ancora iniziato la stimolazione farmacologica e che avessero raggiun-
to, durante la sospensione delle attivita per 'emergenza CoViD-19 e prima del ripristino di quelle or-
dinarie, il limite di eta previsto dalla normativa regionale. Sulla ratio di tale limite e, dunque, della
proroga, ad oggi disposta solo da alcune Regioni?® — come anche sul fondamento dell’ulteriore richie-
sta rivolta al Ministro della Salute3® di rimuovere, tra le condizioni di erogabilita dei Livelli Essenziali di
Assistenza (LEA), il limite di eta della donna di 46 anni — € necessario svolgere piu approfondite rifles-
sioni, onde fugare possibili e ricorrenti equivoci.

Va anzitutto precisato che la legge n. 40/2004 indica tra i requisiti soggettivi per 'accesso ai tratta-
menti di PMA «l’eta potenzialmente fertile» (art. 5); essa quindi non fissa in termini numerici e rigidi
I’etd massima di accesso®, ma introduce una regola per la cui determinazione si tiene conto dell’eta
media in cui donne e uomini possono riprodursi “naturalmente” e con propri gameti, eta che la
scienza ginecologica ed andrologica hanno individuato per le donne intorno ai 51 anni e che, invece,
per gli uomini dura tutta la vita®’. L’assenza di fertilita per ragioni fisiologicamente connesse alla eta
non & dunque intesa dal legislatore® come condizione patologica rimovibile attraverso il ricorso alle
tecnologie riproduttive3,

scientifica”; “L’altra cicogna ONLUS”; “Associazione Cerco un Bimbo”; “SOS infertilita”; “Amica Cicogna”;
“Unbambino.it”.

28 \/. Statement from British Fertility Society (BFS) and Association of Reproductive Clinical Scientists (ARCS),
consultabile all’hurll https://www.associazionelucacoscioni.it/wp-content/uploads/2020/04/Guidance-for-the-
care-of-fertility-patients-during-the-Coronavirus-COVID-19-Pandemic-%C2%BB-British-Ferti-1-1-1-2-1.pdf.

2%V, Comunicato della Regione Lazio del 18 aprile 2020; Comunicato della Regione Toscana del 23 aprile 2020;
Comunicato della Regione Campania del 12 aprile 2020 (reperibili nei siti istituzionali delle rispettive Regioni).

30 Sj veda la lettera inviata il 29 maggio 2020 dalle Associazioni “Luca Coscioni per la libertad di ricerca
scientifica”; “L’altra cicogna ONLUS”; “SOS infertilita”; “Cerco un Bimbo”; “La mano di Stella” “Un Bambino.it”
“Amica Cicogna”; “Unbambino.it”; “Liberi di decidere”; “HERA”; “VOX Diritti”.

31 Cosi U. SALANITRO, sub. Articolo 5, Legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in materia di procreazione
medicalmente assistita, civile, in L. BALESTRA (a cura di) Della famiglia, in E. GABRIELLI (diretto da) Commentario
del codice, Leggi collegate, Torino, 2010, 541: «[l]a norma non indica un’eta a partire dalla quale non sarebbe
ammesso l'accesso alla procreazione, rimettendo la valutazione alla discrezionalita tecnica del medico:
conseguentemente, al fine di evitare che tale valutazione non sia esercitata con la dovuta serenita, si & escluso
che la violazione della norma sia soggetta a sanzione».

32 Cfr. M. BALISTRERI, Perché non é giusto vietare I’accesso alla riproduzione assistita alle donne in menopausa, in
BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 2, 2017, 145 (e ivi ulteriori richiami alla letteratura medica): «[n]ella
nostra specie, gli uomini sono “potenzialmente fertili” vita natural durante, in quanto possono produrre
spermatozoi capaci di fecondare un ovulo fino alla morte. Anche la fertilita degli spermatozoi diminuisce nel
corso del tempo, ma un uomo puo avere un figlio biologico (a partire dai propri spermatozoi) anche in eta
molto avanzata. Le donne, invece, sono considerate in eta “potenzialmente fertile” fino ai 51 anni, perché, in
media, & da quest’eta che esse non producono pill ovociti fecondabili».

33 per il punto di vista di un biologo, v. G. CHIEFFI Le leggi della biologia e la donna in menopausa, in Bioetica e
complessita, Milano Udine, 2019, 127 ss.

34 per una distinzione tra infertilita “patologica” e infertilita “fisiologica” o “sociale”, cfr. Corte costituzionale,
sent. n. 221 del 2019, punto 12 del Considerato in diritto: «l'infertilita “fisiologica” della coppia omosessuale
(femminile) non e affatto omologabile all’infertilita (di tipo assoluto e irreversibile) della coppia eterosessuale
affetta da patologie riproduttive: cosi come non lo & l'infertilita “fisiologica” della donna sola e della coppia
eterosessuale in eta avanzata. Si tratta di fenomeni chiaramente e ontologicamente distinti». Ricorre pertanto
anche in questo passaggio della motivazione il riferimento ad un argomento naturalistico.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/2020

€0St-78CC NSSI
*840°0111IPOIQ" MMM WOJ4 PIPEROJUMOQ



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Le ricadute dell’emergenza sanitaria sulle procedure di fecondazione assistita

Per giustificare tale decisione si e sostenuto che, in una legge fortemente e generalmente connotata
dalla volonta di regolare i rapporti scaturenti dall’applicazione delle nuove tecnologie riproduttive ri-

”35 anche la previsione in parola dovrebbe essere fun-

calcando il modello di procreazione “naturale
zionale ad evitare una differenza di eta eccessiva tra genitori e figli, volendo percio salvaguardare il
benessere del nascituro risparmiandogli «un destino segnato da una precoce orfanita»®. Invero, pur
non potendo negare che questa sia stata una delle principali finalita perseguite dal legislatore del
2004 nella fissazione del requisito in parola — che voleva appunto porre un argine al fenomeno delle
“mamme-nonne” —, sulla legittimita dello stesso si sono continuati a levare dubbi. Tra questi uno dei
piu significativi investe, piu a monte, I'appropriatezza del ricorso ad argomenti naturalistici (la «natu-
ra delle cose»®’) per giustificare decisioni politiche (o I'impotenza del legislatore «a scardinare la tra-
dizione sedimentata da tempo immemorabile»®®) e dunque, in questo senso, anche il riferimento
all’eta in cui si € “naturalmente” fertili richiamerebbe il tema, pil generale e spinoso, del rapporto tra
natura ed artificio. Inoltre, anche volendo tralasciare le differenze quanto a potenziale fertilita di
uomini e donne e appuntando l'attenzione sull’interesse del nascituro, si possono in effetti nutrire
dei dubbi sulla ragionevolezza di una distinzione tra rilevanza dell’eta materna e irrilevanza dell’eta
paterna; detto altrimenti e in termini un po’ provocatori, se cido che conta ¢ il benessere del nato,
perché mai la legge non dovrebbe preoccuparsi anche di una possibile (anche se imprevedibile) orfa-
nita dal lato paterno?

Per uscire dalle strettoie in cui ci imbatte attraverso questi ragionamenti, bisogna allora provare a
correggere il percorso. Senza trascurare il carattere comunque limitativo del requisito dell’eta poten-
zialmente fertile, ma tenuto conto dell’'esigenza, sempre piu avvertita, di assicurare
un’interpretazione della legge n. 40/2004 costituzionalmente orientata®, il requisito in parola pud
essere inteso — non ostando a cio il dato letterale — come rimessione alla valutazione medico-
specialistica dei rischi connessi anche all’eta della donna®. Pili precisamente, una simile lettura con-
sente di affidare al sapere medico, all’esito di una valutazione da effettuarsi caso per caso e alla luce
delle concrete condizioni della donna, I'analisi dei rischi cui la stessa, anche in ragione dell’eta, sa-
rebbe esposta a seguito dell’applicazione delle tecniche (alla stimolazione ovarica, ad esempio),
dell’instaurazione di una gravidanza (probabilita di aborti spontanei) o del parto. Interpretata in tal

35 Cfr. da ultimo Corte costituzionale, sent. n. 221 del 2019: «I’idea, sottesa alla disciplina in esame, che una
famiglia ad instar naturae — due genitori, di sesso diverso, entrambi viventi e in eta potenzialmente fertile —
rappresenti, in linea di principio, il “luogo” piu idoneo per accogliere e crescere il nuovo nato non puo essere
considerata, a sua volta, di per sé arbitraria o irrazionale».

36 F. MANTOVANI, Procreazione medicalmente assistita e principio personalistico, in Legislazione penale, 2005,
328.

37 Su cui si rinvia, anche per ulteriori riferimenti alla sterminata letteratura sul tema, a I. MAssA PINTO, La
superbia del legislatore di fronte alla «natura delle cose», Torino, 2012.

38 Ibidem, e precedentemente v. anche |. MAssA PINTO, C. TRIPODINA, «Le unioni omosessuali non possono essere
ritenute omogenee al matrimonio». Tecniche argomentative impiegate dalla Corte costituzionale per motivare
la sentenza n. 138 del 2010, in Diritto pubblico, 2010, 471 ss.

39 Ed in particolare funzionale ad assicurare anche il fondamentale diritto alla salute della madre, oltre ad
assicurare appropriate garanzie per il nascituro e cio specie alla luce delle sollecitazioni in tal senso provenienti
dalla giurisprudenza costituzionale.

40 A, VALLINI, lllecito concepimento e valore del concepito. Statuto punitivo della procreazione, principi, prassi,
Torino, 2012, 77; U. SALANITRO, op. cit., 541 ss.
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senso la disposizione opererebbe un rinvio mobile*! alle leges artis, evitando la cristallizzazione di
una regola rigida, definita in connessione solo con I'eta anagrafica e affidando invece all’autonomia e
alla responsabilita del medico la valutazione dei rischi clinici parametrati alla specificita del caso con-
creto®,

Certo, come si & fatto argutamente notare®® sorprende che un legislatore, come quello del 2004, il
quale ha preteso di «farsi medico»** — limitando fortemente gli spazi di valutazione e di scelta rimessi
al sapere scientifico in ordine alle tecniche da applicare (embrioni da produrre e impiantare, secondo
la originaria formulazione dell’art. 14) — abbia invece poi prestato particolare attenzione a non sot-
trarli per la valutazione dei rischi connessi all’eta della donna. Cio spinge quindi a rintracciare ulteriori
ragioni sottese alla previsione di cui all’art. 5 della legge n. 40/2004. Una di queste potrebbe risiedere
nella volonta di perseguire, anche per questa via, una precisa politica della fertilita, volta a contrasta-
re la tendenza, largamente diffusa, a posticipare la generazione di un figlio arrivando cosi alla tarda
eta in cui fisiologicamente non si e piu fertili, problema che, come gia precisato, riguarda solo la don-
na e non I'uomo. Questa lettura e in particolare la giustificazione etica che la sottende — peraltro non
esente da critiche* — non pare comunque sufficiente ad assicurare la ragionevolezza del richiamo
all’eta potenzialmente fertile per le conseguenze limitative che ne derivano su diritti di sicuro fon-
damento costituzionale. A tal fine & necessario spingersi oltre per rinvenire argomenti di natura pro-
priamente giuridico-costituzionale. Ora, proprio l'interpretazione costituzionalmente orientata prima
accennata consente di conciliare la previsione del limite di eta con la finalita terapeutica e quindi di
salvaguardia della salute individuale della donna, che oramai contrassegna l'intera legge n. 40/2004,
specie dopo gli interventi manipolatori del giudice costituzionale. Tuttavia, & possibile rinvenire
un’ulteriore giustificazione da collegarsi ad un altro interesse meritevole di tutela, o meglio, ad
un’ulteriore dimensione del diritto costituzionale alla salute: la scelta del legislatore di promuovere la
preservazione della fertilita, avvertendo come essa & legata anche all’avanzare dell’eta, potrebbe es-
sere funzionale a preservare il diritto alla salute inteso come interesse della collettivita®, nell’ottica
quindi di prevenire una condizione di infertilitd diffusamente — anche se non unanimemente*’ — per-

41 Sy questa tecnica cfr. S. PENASA, La legge della scienza: nuovi paradigmi di disciplina dell’attivitd medico-
scientifica. Uno studio comparato in materia di procreazione medicalmente assistita, Napoli, 2015, 135 ss.

42 Sulla scorta quindi di un orientamento giurisprudenziale, confermato anche in occasione dei giudizi di
legittimita costituzionale che hanno investito la legge n. 40 del 2004, per il quale ««in materia di pratica
terapeutica, la regola di fondo deve essere la autonomia e la responsabilita del medico, che, con il consenso del
paziente, opera le necessarie scelte professionali» (sentt. n. 151 del 2009; n. 162 del 2014)

43 A. VALUINI, op. cit., 78.

4 ’espressione & di M. MANETTI, La sentenza sulla pma, o del legislatore che volle farsi medico, in
Costituzionalismo.it, 1, 2009.

4 Cfr. Cfr. M. BALISTRERI, Perché non é giusto vietare l'accesso alla riproduzione assistita alle donne in
menopausa, cit.

46 Cosi A. VALLINI, op. cit., 78-79.

47 Rilievi critici sulla considerazione dell’infertilitd come patologia e sulla finalita terapeutica quale principale
strategia legittimante elle tecnologie riproduttive, in A. DI MARTINO, Pensiero femminista e tecnologie
riproduttive. Autodeterminazione, salute e dignita, Milano Udine, 2020, 34 ss. e 72 ss. (e ivi ulteriori riferimenti
al pensiero femminista), la quale avverte la necessita di indagare il tema delle tecnologie riproduttive con uno
«sguardo diversamente problematico [...] allargando la visuale sia alla complessita dell’esperienza femminile
sia al piu ampio contesto culturale, sociale e politico in cui quelle tecnologie sono impiegate».
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cepita come causa di disabilitd*®. Per di pill — e pare questo un profilo talvolta trascurato — se si tiene
conto anche dei rischi e delle complicazioni legate all’applicazione delle tecniche di PMA in eta avan-
zata, pare tutt’altro che irragionevole la scelta del legislatore di limitarne e prevenirne, ove possibile,
il ricorso, il che potrebbe anche rispondere allo scopo di non alimentare speranze nella “potenza del-
la tecnica” e quindi la convinzione «che si potranno avere figli quando li si desidera e che, se cio [do-
vesse risultare] difficile la medicina e la tecnica aiuteranno a realizzare questo obiettivo»*.

Se una tale lettura, una volta slegata dal suo possibile fondamento etico e collegata ad un diritto di
sicuro rilievo costituzionale, consente di ridurre le perplessita attorno ad essa, si deve comunque sot-
tolineare, con altrettanta incisivita, come il perseguimento di politiche della fertilita possa facilmente
scivolare e trasmodare, ove non adeguatamente calibrate nei contenuti e nelle forme (ivi comprese
le modalita della comunicazione)®®, nell’imposizione di modelli familiari o di convincimenti di caratte-
re etico, il che evidentemente confligge con la garanzia dell’autodeterminazione specie in ordine a
questioni le quali toccano la sfera piu intima delle concezioni personali e della vita di relazione. Non-
dimeno, solo nel rispetto dei limiti anzidetti e tenuto conto di altri possibili scivolamenti “accidenta-

48 Cosi espressamente Corte costituzionale, sent. n. 162 del 2014.

49 A. DI MARTINO, op. cit., 34.

%0 Non poche polemiche ha suscitato la campagna di preservazione della fertilita avviata nell’ambito del Piano
Nazionale per la Fertilita, Difendi la tua fertilita, prepara una culla nel tuo futuro, predisposto dal Ministero
della Salute nel maggio 2015 (reperibile in https://bit.ly/31JxglT). Le critiche hanno investito non certo il tema
trattato e I'impegno assunto da parte delle istituzioni pubbliche di diffondere informazioni utili concernenti la
fertilita, la prevenzione dell’infertilita e, in generale, la genitorialita cosciente e responsabile, quanto piuttosto
hanno riguardato i toni, le modalita comunicative, gli argomenti addotti a sostegno di una progressiva
riduzione delle nascite (tra questi in particolare, «la crescita del livello di istruzione per le donney, ivi, 35), e gli
strumenti (da alcuni ritenuti contraddittori o paternalistici) messi in campo per addivenire agli obiettivi
prefissati. In effetti, anche mettendo da parte le discutibili modalita comunicative, non si puo negare che
alcune considerazioni riportate nel documento, se sommate ad altre e sempre piu ricorrenti affermazioni sulle
ragioni che dovrebbero indurre a incrementare le nascite, lasciano trasparire un approccio politico al tema
della denatalita il quale non solo pare confondere i determinanti sociali del fenomeno, ma manifesta ancora
qualche resistenza nella concezione della procreazione come scelta rimessa a valutazioni individuali e di coppia
e non come dovere anche nei confronti della comunita politica. Non si fatica, in effetti, a rinvenire anche in
questo documento segni di una ripresa di forme di «controllo sul corpo sociale della popolazione (biopolitica)»,
(cosi L. BUFFONI, Le fonti nazionali del biodiritto: alcuni appunti per una teoria della “sovranita” dell’individuo
nella produzione giuridica, in Osservatoriosullefonti.it, 2, 2010, 12), meno eclatanti ma non molto distanti da
affermazioni ricorrenti in alcuni esponenti politici sulla necessita di preservare la nazione italiana e i suoi
cittadini dall'invasione di persone, particolarmente prolifiche, provenienti da altre parti del pianeta. Si € poi
correttamente osservato come possano ascriversi a questo medesimo orizzonte biopolitico alcune previsioni in
materia di immigrazione, con i flussi e le quote di accoglienza degli immigrati, «che si risolv[ono], alla fine, in un
controllo politico sulla “nascita” della comunita» (ibidem). Come pure, sempre a questo indirizzo si
riconducono, secondo G. BRUNELLI, L’interruzione volontaria della gravidanza: come si ostacola I'applicazione di
una legge (a contenuto costituzionalmente vincolato), in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), Scritti in
onore di Lorenza Carlassare. Il diritto costituzionale come regola e limite al potere, 111, Napoli, 2009, 820-821, le
iniziative assunte nel corso della XVI legislatura dal ministro Sacconi in materia di aborto, (erroneamente)
collegato alla denatalita italiana e percepito come un pericolo per la «nostra stessa identita etnica, sempre piu
minacciata dalle altre molteplici identita presenti nel territorio nazionale, e costituite da popolazioni ben piu
prolifiche. Siamo qui in presenza di un elemento di carattere antropologico, per qualche aspetto legato ai
risorgenti nazionalismi, essendo I'idea stessa di “nazione”, come luogo in cui si perpetuano i legami di sangue e
di appartenenza, fortemente connessa al controllo sul corpo femminile e sulla sua funzione riproduttiva».
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li”, & possibile marcare una chiara distanza tra politiche di preservazione della fertilita, cosi conge-
gnate, e campagne di incitamento all'incremento demografico, le quali, nell’esperienza italiana rin-
viano ad un passato, come noto, tutt’altro che glorioso®..

4. 1l limite di eta come condizione di erogabilita dei LEA

Se guanto sinora criticamente osservato investe il requisito dell’eta potenzialmente fertile di cui alla
legge n. 40/2004, considerazioni di diversa natura devono essere avanzate con riferimento al limite
dell’eta previsto nel d.P.C.M. 12 gennaio 2017, che per la prima volta ha inserito le prestazioni di

)>2. Analoghe previsioni,

PMA omologa ed eterologa nell’elenco dei Livelli Essenziali di Assistenza (LEA
recanti un preciso limite di eta per la donna, sono rinvenibili anche in atti regionali che sono stati ap-
provati prima dell’inserimento della PMA nei LEA (e quindi come prestazioni erogate extra-LEA) e
dopo I'aggiornamento del 2017.

Prima di ogni altra cosa, va evidenziato che in questo contesto il limite di eta integra una condizione
di erogabilita delle prestazioni di PMA con oneri a carico del Sistema Sanitario Nazionale. Scopo pre-
cipuo di queste previsioni €, quindi e a nostro avviso, non gia quello di restringere |'accesso ai trat-
tamenti in parola, individuando requisiti soggettivi ulteriori o piu restrittivi di quelli indicati nella leg-
ge n. 40, quanto quello di determinare criteri per I’erogazione di tali prestazioni in strutture pubbli-
che e private convenzionate e dunque con oneri a carico del sistema pubbilico.

Nella c.d. fase due dell’emergenza sanitaria da CoViD-19 I'attenzione si € appuntata proprio su questi
limiti di eta ed é stata sollecitata la proroga del termine di accesso definito dall’eta della donna, onde
evitare quindi che chi lo avesse visto spirare durante la sospensione o si avvicinasse al raggiungimen-
to dello stesso dovesse poi rinunciare ad avviare il percorso di PMA avvalendosi del SSN. Va quindi
ancora puntualizzato che il superamento di questi limiti di eta non preclude I'accesso alla feconda-
zione assistita per quelle coppie nelle quali la donna, secondo l'interpretazione prima riferita, non
presenti contrindicazioni ad un trattamento anche tardivo; tuttavia, in questo caso, il costo dello
stesso, notoriamente elevato, rimarrebbe interamente a carico esclusivo della coppia, e cio eviden-
temente solleva altri problemi e stimola ulteriori riflessioni, le quali investono principalmente le di-

51 (i si riferisce alla politica di espansione demografica intrapresa dal regime fascista, e avente peraltro anche
una chiara coloritura razziale, che trovava pure nella repressione penale della propaganda anticoncezionale
(art. 553 c.p.) uno strumento utile. In tema cfr. M. MAzzIOTTI, Incitamento a patiche contro la procreazione e
Costituzione, in Giurisprudenza Costituzionale, 1965, 67 ss; E. GRASSI, Ancora in tema di buon costume, politica
demografica e altre cose, in Giurisprudenza Costituzionale, 1971, 531 ss. (a commento delle sentenze della
Corte costituzionale n. 9 del 1965 e 49 del 1971).

52 Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, 12 gennaio 2017, recante Definizione e aggiornamento dei
livelli essenziali di assistenza, di cui all'articolo 1, comma 7, del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 50. Il
nuovo Nomenclatore della specialistica ambulatoriale (Allegato 4) include le prestazioni di PMA omologa ed
eterologa; I'art. 49 del decreto prevede che siano a carico del SSN le prestazioni di raccolta, conservazione e
distribuzione di cellule riproduttive finalizzate alla PMA e che le coppie che si sottopongono alle procedure di
PMA eterologa contribuiscono ai costi delle attivita, nella misura fissata dalle regioni e dalle province
autonome. Nell’Allegato 4D (Elenco note e corrispondenti condizioni di erogabilita/indicazioni appropriatezza
prescrittiva), ai numeri 13 e 14 si prevede il limite di eta («fino al compimento del 46° anno») e il numero
massimo di cicli («fino a 6 cicli») erogabili dal SSN.
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scriminazioni derivanti dalle capacita economiche dei pazienti con effetti maggiormente pregiudizie-
voli per chi versa in maggiore condizione di bisogno.

In effetti, il costo dei trattamenti di PMA ha rappresentato, nel corso dell’esperienza applicativa della
legge n. 40 del 2004, un profilo particolarmente spinoso e cid specie all'indomani del venir meno del
divieto assoluto di praticabilita della fecondazione di tipo eterologo e dell’accentuarsi della disomo-
geneita, quanto a disponibilita di strutture pubbliche e quantificazione economica delle prestazioni,
tra le diverse Regioni. Ma, invero, anche prima della sentenza n. 162 del 2014 pure I'accesso alla
PMA presentava profili di ineffettivita, iniquita e differenziazione su base territoriale e cio andava
imputato al mancato inserimento della PMA nei LEA e all'impossibilita per le Regioni sottoposte a
piani di rientro dai deficit sanitari di erogare prestazioni non espressamente previste in
quell’elenco®. Pertanto, gia in quel contesto e pure con riferimento alle condizioni di erogabilita del-
le prestazioni legati all’eta della donna, la Conferenza Stato-Regioni aveva tentato di fornire indirizzi
unitari giungendo alla stipula di due Accordi®®, il cui seguito ha dato comunque luogo a diversi con-
tenziosi giudiziari. Il primo giudice a pronunciarsi, in ordine di tempo, € stato il TAR Veneto. Con la
sentenza 8 maggio 2015, n. 501, il giudice amministrativo ha annullato la delibera della Giunta regio-
nale del Veneto (n. 1645/2014) che stabiliva, quale condizione per I'accesso alla fecondazione etero-
loga con costi a carico del SSN, I'eta massima per la donna di 43 anni, laddove per la fecondazione
omologa il limite precedentemente fissato era quello del 50° anno di eta.

E bene precisare che oggetto di contestazione era sia la previsione da parte della Regione di un preci-
so limite di eta, ritenuto illegittimo in quanto al riguardo il legislatore statale ha fissato il criterio della
«eta potenzialmente fertile» (art. 5, . n. 40/2004), sia la differenziazione di quel limite per la fecon-
dazione omologa e eterologa.

Il TAR, pur ritenendo fondato il ricorso per entrambi i motivi, ha rilevato in particolare I'ingiustificata
discriminazione derivante dalla previsione di limiti di eta diversi per I"accesso alle due tecniche® e a

53 per approfondimenti sia consentito rinviare a M.P. lADicicco, La lunga marcia verso I'effettivitd e 'equitd
nell’accesso alla fecondazione eterologa e all’interruzione volontaria di gravidanza, in RivistaAic.it, 1, 2018, 21
ss.

54 Nel primo documento, approvato il 4 settembre 2014, era stata sottolineata I'urgente necessita di inserire le
tecniche di PMA sia omologa, sia eterologa (comprese le attivita antecedenti e successive alla formazione in
vitro degli embrioni) nel d.P.C.M. recante i Livelli essenziali di assistenza (LEA) e, nelle more dell’attivazione
dell’Autorita competente, la Conferenza aveva ritenuto necessario proporre sia criteri omogenei per I'accesso
ai trattamenti a carico del SSN, sia una quantificazione economica degli stessi, nella consapevolezza che solo
alcune Regioni erano gia intervenute su questi cruciali profili e, comunque, solo limitatamente alla
fecondazione omologa. Nel successivo documento del 29 settembre 2014, la Conferenza aveva indicato una
tariffa unica convenzionale per quantificare i costi degli stessi, venendo cosi incontro all’ulteriore necessita di
regolare le compensazioni tra Regione e Regione legate alla mobilita interregionale.

55 Cosi espressamente TAR Veneto, sent. 501 del 2015: «Va innanzitutto premesso che l'interesse fatto valere
dai ricorrenti, cosi come rappresentato in ricorso, € quello di ottenere, senza ingiustificate discriminazioni,
anche per le ipotesi di eterologa, I'applicazione dei criteri mantenuti validi, per effetto della deliberazione qui
impugnata, per I'omologa, cosi potendo usufruire del limite di eta della donna piu favorevole e che,
conseguentemente, anche la decisione richiesta in ordine ai profili di illegittimita denunciati (previsione
discriminatoria che impone il limite di eta piu restrittivo solo per I'eterologa) deve essere limitata al suddetto
petitum, onde accertare se detta diversa regolamentazione sia legittima o meno in relazione alla denunciata
disparita di trattamento e se abbia un adeguato supporto motivazionale. Invero, come puntualmente
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tal fine ha richiamato la sentenza n. 162/2014, nella quale la Corte costituzionale ha sostenuto che la
PMA di tipo omologo e quella di tipo eterologo rappresentano due species di un unico genus®®. Senza
disconoscere che il limite dei 43 anni di eta per I'accesso alla PMA con donazione di gameti era stato
concordato nel documento della Conferenza Stato-Regioni del 4 settembre 2014, il giudice ammini-
strativo ha ritenuto irragionevole il suo recepimento da parte della Regione Veneto, avendo questa
mantenuto il diverso limite di eta per la fecondazione omologa.

Se si tiene in debito conto quest’ultimo profilo, ovvero I'effetto discriminatorio derivante dalla previ-
sione di due limiti di eta diversi, puo destare qualche perplessita I'accoglimento da parte del TAR Ve-
neto (e poi in seguito anche da parte del TAR Lombardia) del primo motivo di ricorso fondato sulla
violazione da parte della Regione dell’art. 5 della legge n. 40/2004. Come gia si € avuto modo di os-
servare, a nostro avviso, le due previsioni sui limiti di eta perseguono finalita diverse: in un caso,
quello della legge n. 40, di evitare rischi soprattutto sulla salute della donna (tant’é che la valutazione
degli stessi & rimessa alla valutazione medico-scientifica caso per caso); nell’altro, quello delle delibe-
re regionali, di fissare una condizione di accesso alla prestazione per la sua erogazione da parte dal
servizio sanitario pubblico, che quindi, in questa circostanza, risponderebbe all’obiettivo di consenti-
re alle Regioni di prevedere, programmare e dimensionare le risorse impiegate a tal fine.

Del resto, specie se si analizzano anche i ricorsi e le decisioni, che hanno avuto ad oggetto delibere
sul punto della Regione Lombardia, puo cogliersi facilmente come il criterio dell’eta, con differenzia-
zione tra PMA omologa ed eterologa — il quale non trova giustificazione della scienza medica —, sia
stato utilizzato da quella Regione per negare o rendere piu gravoso I'accesso a prestazioni sanitarie
eticamente controverse, le quali, invece, trovano fondamento nell’esigenza di soddisfare lo stesso di-
ritto di rango costituzionale: quello alla salute riproduttiva delle coppie sterili o infertili.

Se questo ¢ il profilo dirimente della questione pare pienamente condivisibile I'esito e il percorso ar-
gomentativo invece tracciato dal Consiglio di Stato®” per confermare una sentenza di primo grado del
TAR Lombardia®, con la quale erano state annullate due delibere della Giunta lombarda®. Queste ul-
time erano state assunte facendo leva sulla discutibilissima lettera del diritto alla salute come «diritto
finanziariamente condizionato» e ponevano a carico integrale degli assistiti il costo delle prestazioni
per la PMA di tipo eterologo, laddove, invece, per la PMA omologa, la Regione aveva previsto il solo
pagamento di un ticket®,

specificato nell’epigrafe del ricorso, oggetto della richiesta di annullamento, in parte qua della delibera
regionale, € la prescrizione che stabilisce solo per I'’eterologa il limite del 43° anno di eta per la donna».

56 Secondo L. D’AvAck, Cade il divieto all’eterologa, cit., 1008, questo «presupposto, richiamato dalla Corte, che
I'eterologa sia una species del genus PMA e che procedure e tecniche della procreazione omologa possano
essere semplicemente adattate all'eterologa € poco condivisibile. L'eterologa, non & una variante qualsiasi della
fecondazione assistita omologa e il suo utilizzo cambia gran parte dei criteri dati della legge 40, dato che
implica una vicenda che vede lintervento esterno di un terzo nella formazione della famiglia: il
donatore/donatrice di gameti.

57 Sentenza del 21 luglio 2016, n. 3297.

58 TAR Lombardia, Sez. lll, n. 2271/2015.

59 Deliberazioni della Giunta della Regione Lombardia del 19 settembre 2014, n. X/2344 e del 7 novembre 2014,
n. X/2611.

80 || Consiglio di Stato ha ritenuto che "'amministrazione lombarda & incorsa nel vizio dell’eccesso di potere nel
momento in cui ha fissato condizioni diverse per accesso alle prestazioni di PMA omologa ed eterologa —
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Di converso, desta ancora pilu perplessita, se confrontata con questo precedente del Consiglio di Sta-
to, un’altra decisione resa dal TAR Lombardia®® su un ricorso esperito da una coppia, assolutamente
infertile e interessata a praticare la PMA con donazione di gameti, per I'annullamento della delibera
della Giunta (n. X/7628 del 28 dicembre 2017) nella parte in cui, recependo (ma dopo la condanna
dapprima richiamata) i contenuti dell’Accordo stipulato nella Conferenza Stato-Regioni il 4 settembre
2014, prevedeva il limite dell’eta della donna di 43 anni per I'accesso alla PMA eterologa e un nume-
ro massimo di 3 cicli effettuabili presso strutture sanitarie pubbliche. Il giudice amministrativo, in
guesto caso, ha ritenuto fondato il ricorso anzitutto per il dirimente motivo della violazione del limite
di cui all’art. 5 della legge n. 40 e, dunque, per il contrasto della delibera con una fonte primaria sta-
tale, ma anche per I'aver introdotto un limite numerico di cicli pari a 3. Sull’accoglimento del primo
motivo non possono che ribadirsi i dubbi gia espressi con riferimento alla pronuncia del TAR Veneto
(esplicitamente richiamata dal TAR Lombardia), nella quale comunque veniva opportunamente mes-
so in risalto I'ingiustificata discriminazione tra coppie affette dalla medesima patologia derivante dal-
la previsione di limiti di eta diversi per I'accesso alle due tecniche di PMA omologa ed eterologa.
Quanto alla illegittimita del limite numerico di cicli effettuabili con oneri a carico del servizio sanitario
regionale, invece, il giudice amministrativo lombardo, pur non ravvisando al riguardo una violazione
di alcuna diposizione di legge, ha ritenuto che la Regione non possa con proprio atto amministrativo
e senza alcuna giustificazione di carattere scientifico introdurre solo per la PMA eterologa limiti piu
stringenti, in quanto cio determinerebbe una violazione del principio di eguaglianza di cui all’art. 3
Cost. discriminando coppie affette dalla medesima patologia. Invero, anche a tal proposito, conta
evidenziare che la previsione di un limite numerico di cicli & prevista pure nel d.P.C.M. sui nuovi LEA
del 2017, ma I'entrata in vigore delle disposizioni relative ai trattamenti di PMA & subordinata
all’approvazione di un decreto ad oggi ancora mancante e in carenza del quale restano in vigore le di-
sposizioni approvate dalle singole Regioni®?.

Ancora una volta dunque inerzie e ritardi stanno determinando la persistenza di differenziazioni nel
godimento di diritti legati a prestazioni che devono essere garantite uniformemente sull’intero terri-
torio nazionale e sebbene I'esperienza del CoViD-19 abbia fatto riscoprire I'importanza del Servizio
Sanitario Nazionale®® e le conseguenze pregiudizievoli di una politica sanitaria, quale quella persegui-
ta negli ultimi anni, caratterizzata da riduzioni e tagli lineari, I'eccezionalita e la delicatezza della si-

finanziando la prima e ponendo a totale carico degli assistiti la seconda — senza esternare una plausibile
ragione discretiva di questa sua scelta, ma limitandosi ad addurre non meglio specificate esigenze finanziarie.
Cosi facendo quindi la Regione ha operato, all'interno di una categoria di pazienti aventi la medesima
patologia, un’irragionevole discriminazione, senza che dai provvedimenti possa evincersi quale sia il
bilanciamento operato dall’Amministrazione tra il diritto alla salute e i vincoli di bilancio, con I'ulteriore effetto,
rivelato anche dalla Consulta nella sentenza n. 162/2014, di penalizzare soprattutto i malati meno abbienti.

61 Sezione Il Sentenza 19 luglio 2019, n. 1681.

62 Art. 64, co. 2, d.P.C.M. del 12 gennaio 2017: «Le disposizioni in materia di assistenza specialistica
ambulatoriale [...] entrano in vigore dalla data di pubblicazione del decreto del Ministro della salute di concerto
con il Ministro dell'economia e delle finanze, sentita I'Agenzia per i servizi sanitari regionali, previa intesa con la
Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano, [...]
per la definizione delle tariffe massime delle prestazioni previste dalle medesime disposizioni».

63 R. BALDUZzI, Ci voleva 'emergenza Covid-19 per scoprire che cos’é il Servizio sanitario nazionale?, in Corti
supreme e Salute, 172020, 67 ss.; G.C. DE MARTIN, Il Servizio sanitario nazionale dopo la pandemia: quale futuro,
in Amministrazione in cammino, 29 maggio 2020.
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tuazione venutasi a creare a seguito della diffusione dell’epidemia potra comportare ulteriori rallen-
tamenti. E cio sembra tanto pil probabile specie quando questo stato di cose investe e si interseca
con le note problematiche legate alla garanzia di prestazioni sanitarie che sollevano anche delicati
conflitti etici. Senz’affatto rinnegare che nel disciplinare I'accesso alla PMA si debba tener conto di al-
tri interessi costituzionali meritevoli di tutela, va evidenziato invece come la riconduzione di quella
pretesa, ove avanzata da coppie affette da malattie riproduttive, all’art. 32 Cost. e non gia ad un ge-
nerico diritto di autodeterminazione comporti la doverosa erogazione della prestazione al ricorrere
dei presupposti legali di accesso e la necessita per le amministrazioni sanitarie di assumere scelte or-
ganizzative a cio funzionali. A quest’ultimo riguardo e proprio con riferimento alla definizione dei cri-
teri di erogabilita delle prestazioni di PMA da parte del SSN, ci sembra che le maggiori perplessita sul-
la legittimita degli stessi discendano non gia dalla violazione dell’art. 5 della legge n. 40/2004 (che ri-
sponde, come si € precisato, ad altri obiettivi e non preclude la praticabilita della PMA “a spese pro-
prie”), quanto da una valutazione dell’adeguatezza di criteri, facenti leva solo sull’eta della donna e
non su altri®, ai fini di un pili equo accesso a queste prestazioni® e della realizzazione di quella finali-
ta redistributiva che caratterizza propriamente i diritti sociali.

Anche in questo senso quindi pare possibile rinvenire nel diritto costituzionale alla salute un fonda-
mento giustificativo per I'accesso alla PMA da parte di coppie sterili e infertili ben piu solido del ri-
chiamo ad un presunto diritto a diventare genitori o ad avere dei figli o ancora all’incremento della
natalita, evocato anche in occasione dell’emergenza sanitaria da CoViD-19%. Non v’é dubbio infatti
che quest’ultima esperienza, oltre a riportare sotto i riflettori criticita gia esistenti o in parte ad ag-
gravarle, abbia riproposto interrogativi cruciali sul tema, inducendo ad approfondire ulteriormente la
guestione di fondo relativa al fondamento giuridico-costituzionale della pretesa di quanti rivendicano
di diventare genitori avvalendosi delle moderne tecnologie riproduttive.

64 Come, ad esempio, la condizione di indigenza o comunque il reddito effettivo della coppia; le patologie
all’origine della condizione di sterilita.

85 || che significa tutelare specie chi versa in maggiore condizione di bisogno.

%6 Specie nella discussione pill recente e da parte di associazioni esponenziali v’& il tentativo di “agganciare” il
tema dell’accesso alla PMA a questioni demografiche, come la denatalita e I'invecchiamento della popolazione,
giungendo, nelle ricostruzioni pilu ardite, a prefigurare un diritto a diventare genitori e a formare una famiglia
con figli non solo come interesse del singolo (o della coppia), ma anche in funzione del soddisfacimento di un
interesse collettivo, che coinvolgererebbe le generazioni future, se non proprio I'intero genere umano e la sua
sopravvivenza (cfr. v. Associazione Luca Coscioni, Fecondazione assistita: “Siano garantiti i trattamenti urgenti
per limiti di etd”, in https://www.associazionelucacoscioni.it/ e in dottrina F. SiciLiANO, Sull’apporto delle
dinamiche del diritto amministrativo alla tutela della decisione di avere figli con la tecnica della PMA eterologa:
dalla “relativizzazione” del vuoto normativo all’orizzonte delle generazioni future, in BioLaw Journal — Rivista di
BioDiritto, 2, 2020, 209 ss.). Questa proposta di inquadramento € a mio avviso poco convincente, giacche si
fonda su argomenti facilmente confutabili (alla denatalita italiana potrebbe replicarsi che un problema
altrettanto avvertito dal genere umano é quello della sovrappopolazione, su cui R. BIFuLco, Sovrappopolazione,
qualita della democrazia e sviluppo sostenibile, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, Consulta Online, 20
luglio 2020); non trova riscontro nella giurisprudenza costituzionale (ferma nell’accogliere una giustificazione
terapeutica al ricorso alla PMA); ma potrebbe persino rivelarsi estremamente scivolosa, potendo condure a
prefigurare politiche di sviluppo e controllo demografico difficilmente conciliabili con diritti di sicuro
fondamento costituzionale (cfr. anche retro nota n. 50).
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PUNCTUALITY AND EFFECTIVENESS IN RIGHT’S PROTECTION. INSIGHTS ON THE VALUE OF TIME FOR GEN-
DER ISSUES DURING THE PANDEMIC

ABSTRACT: The pandemic emergency has changed our lives and our times. The fight
against the new disease has unveiled several inequalities that significantly involve also
gender issues. The aim of this essay is to develop some considerations regarding gen-
der equality in health services during the pandemic. Particular attention is given both
to organisation of health services and reproductive rights. The whole analysis is con-
ducted under the perspective of time-factor, which proves to be determinant in the
granting of both equality and fundamental rights. Conclusions suggest that this period
shall be determinant for seriously tackling gender issues.

KEywoRDs: Gender equality; medical abortion; healthcare services; pandemic emer-
gency; guidelines update

SOMMARIO: 1. Come il Covid ha cambiato il tempo in cui viviamo — 2. L'impatto della pandemia sul genere — 3.
Salute delle donne ed emergenza sanitaria: tra conseguenze dell'impegno in prima linea e diritti riproduttivi —
3.1. Le misure organizzative — 3.2. La liberta di scelta delle donne, nel tempo della pandemia — 4. Le nuove linee
guida ministeriali sulla legge n. 194 del 1978 e I'aborto farmacologico — 5. Corpo, genere e pandemia in un
rinnovato assetto temporale: se non ora, quando?.

«Tra noi e il tempo c’é come una profonda contraddizione:
non sopportiamo né la sua fuga, né la sua permanenza.
La sua fuga sprofonda nel lutto la nostra anima,

la sua permanenza ci soffoca».

(). Hersh, Tempo e musica)*

1. Come il Covid ha cambiato il tempo in cui viviamo

a pandemia che segnato il 2020 (e, con ogni probabilita condizionera almeno i primi mesi del
2021) ha gia determinato un significativo mutamento nelle nostre vite. Ad esempio, la mas-
siva sospensione delle attivita didattiche in presenza nel primo semestre dell’anno (e, con
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riguardo all’universita, in buona parte anche nei mesi autunnali), in combinazione con il lavoro da re-
moto, ha profondamente rivoluzionato le abitudini di molte famiglie. L'esperienza del lockdown che
ha segnato i mesi primaverili ha determinato una battuta di arresto in moltissime attivita umane, da
quelle economiche a quelle ricreative e relazionali, costringendoci a rivedere gli ordinari ritmi di vita,
e non solo.

L'utilizzo inflazionato dell’espressione ai tempi del coronavirus, che riecheggia il titolo del celeberrimo
romanzo dello scrittore colombiano, premio Nobel per la letteratura, Gabriel Garcia Marquez, ha tra-
dito, sin dalle prime battute della gestione globale di questa profonda crisi sanitaria, il suo impatto
epocale.

Superate le fasi piu tragiche della diffusione del contagio e della congestione delle strutture sanitarie,
la vita ordinaria ha ricominciato lentamente a scorrere, in una nuova dimensione: quella della convi-
venza con il virus?. Resta, perod, ben scalfito nell’esperienza di ciascuno ciod che le settimane di chiusura
forzata hanno significato, soprattutto in termini di mutamento della quotidianita e dei ritmi di vita. Al
di la delle singole esperienze, un dato probabilmente unificante & rappresentato dalla scoperta (o ri-
scoperta) del valore del tempo?.

Senza indulgere in approfondimenti sulla percezione individuale del tempo o su questioni che atten-
gono piu ad altre scienze, quali la filosofia, la sociologia o la psicologia, e che riguardano I'impatto che
le misure anti-contagio hanno avuto sulle abitudini di vita, si puo prendere spunto da alcuni mutamenti
che I'emergenza sanitaria ha imposto all’ordinario scorrere dei ritmi di vita per sviluppare alcune ri-
flessioni giuridiche sul valore del tempo per la garanzia dei diritti fondamentali e su come, spesso, la
tempestivita della tutela sia veicolo di effettivita.

Un dato certo é che la pandemia non ha cambiato il flusso del tempo, ma — in qualche modo —ne ha
modificato la nostra percezione soggettiva o, comunque, ha inciso sulla nostra gestione dei ritmi di
vita.

2 Come & noto, gli interventi istituzionali per la gestione dell’lemergenza pandemica, nel nostro ordinamento,
hanno preso avvio con la Dichiarazione dello stato di emergenza in conseguenza del rischio sanitario da Covid-
19, deliberata dal Consiglio dei Ministri il 31 gennaio, secondo quanto previsto dall’art. 25 del Codice della
Protezione Civile. Con I'aggravarsi del rischio sanitario, il Governo ha scelto di disporre le misure straordinarie
per fronteggiare la pandemia anche per mezzo di decreti-legge. Fra questi, le prime misure volte a limitare la
circolazione e i contatti vennero adottate con il d.l. n. 6 del 23 febbraio 2020, convertito con modificazioni dalla
legge n. 13 del 2020 e recante Misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza
epidemiologica da COVID-19. Sulla base di questo decreto (e delle sue successive modificazioni) sono stati
adottatii DPCM che prevedevano l'istituzione delle c.d. zone rosse prima e dell’estensione delle misure restrittive
a tutto il territorio nazionale a partire dal 9 marzo 2020, poi. Sull’avvicendarsi convulso di queste fonti nelle prime
concitate fasi della pandemia, la dottrina si € gia ampiamente espressa. A riguardo, oltre ai contributi pubblicati
in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, special issue 1, 2020, si vedano, inter multis, R. CHERCHI, A. DEFFENU, Fonti
e provvedimenti dell’emergenza sanitaria covid-19: prime riflessioni, in Diritti Regionali, 1, 2020, 648 ss.; M.
CAVINO, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal Governo, in Federalismi.it, Osservatorio
emergenza covid-19, 18 marzo 2020.

3 Nel momento in cui si scrive, peraltro, lo spettro di ulteriori misure di contenimento si & fatto realta. Con il
d.P.C.M. del 24 ottobre 2020, infatti, il Governo ha previsto nuove disposizioni attuative del decreto-legge 25
marzo 2020, n. 19, con le quali vengono imposte, inter alia, chiusure anticipate di locali ed esercizi pubblici e
vengono sospese molte attivita culturali, ludiche e motorie, condizionando, ancora una volta, non solo
I"'andamento economico del Paese, ma anche i nostri ritmi di vita.
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Dal punto di vista giuridico e organizzativo, ad esempio, i primi interventi normativi durante le setti-
mane pil frenetiche dell’emergenza sanitaria hanno riguardato il rinvio di alcune scadenze, non solo
per ragioni economiche o meramente organizzative, ma anche con lo scopo di eliminare un motivo di
circolazione per gliindividui e una causa di assembramento negli uffici o presso taluni sportelli, a tutela
della collettivita®. Come & noto, & stato anche previsto (almeno in una prima fase) il divieto di svolgi-
mento eventi di vario genere, per limitare ulteriormente i contatti tra persone e gli spostamenti®. In
alcuni casi — basti pensare ai matrimoni —, queste misure hanno significato una sospensione dei tempi
(e delle scelte) di vita di alcuni individui; sospensione che — senza ripetere le considerazioni gia ampia-
mente sviluppate in dottrina®, hanno trovato una — pil 0 meno condivisibile — giustificazione nell’esi-
genza di tutelare la salute individuale e collettiva, contenendo la diffusione del contagio’.

Anche la sanita, in prima linea nel fronteggiare questo nuovo nemico invisibile, si & trovata a dividersi
tra due dimensioni temporali ben distinte.

Da un lato, quella della rapidita e della concitazione, che comprende sia le scelte tragiche, su cui e
intervenuto anche un dibattuto documento della Societa italiana di Anestesia e rianimazione
(SIAARTI)®, sia le procedure di reclutamento e assunzione del personale o di acquisto di beni necessari

4 Si pensi, ad esempio, alle numerose sospensioni e proroghe di termini scadenze introdotte, in primis, dal
decreto-legge n. 18 del 2020 e dagli atti normativi successivi, fra cui si possono ricordare la sospensione dei
termini nei procedimenti civili e penali (art. 83), nel processo amministrativo (art. 84), contabile (art. 85), la
sospensione delle procedure concorsuali, con la sola eccezione delle valutazioni esclusivamente curriculari o
telematiche (art. 87, co.5), alla proroga dei termini per la revisione dei veicoli (art. 92, alla proroga delle scadenze
e delle commissioni per le abilitazioni scientifiche nazionali (art. 101), alla proroga della validita dei documenti di
riconoscimento (art. 104), eccetera.

5 E stato, inizialmente, I'art. 1, co. 1, lett. c) del decreto-legge n. 6 del 23 febbraio 2020 a prevedere che, fra le
misure per imitare la diffusione del contagio, vi potesse essere anche la sospensione e il divieto di celebrazione
di eventi che comportano I'assembramento di persone: «sospensione di manifestazioni o iniziative di qualsiasi
natura, di eventi e di ogni forma di riunione in luogo pubblico o privato, anche di carattere culturale, ludico,
sportivo e religioso, anche se svolti in luoghi chiusi aperti al pubblico». Come & noto, la misura & stata
successivamente specificata da ulteriori DPCM ed e stata, poi, abrogata e sostituita dall’art. 1, co. 2, lett. g), del
decreto-legge n. 19 del 25 marzo 2020: «limitazione o sospensione di manifestazioni o iniziative di qualsiasi
natura, di eventi e di ogni altra forma di riunione o di assembramento in luogo pubblico o privato, anche di
carattere culturale, ludico, sportivo, ricreativo e religioso».

% In molti si sono, infatti, occupati di ragionare sulla proporzionalita delle misure adottate dal governo durante la
concitata c.d. Fase 1 e sulla correttezza dei bilanciamenti ad essi sottese. Si vedano a riguardo i contributi
pubblicati in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, special issue 1, 2020, i contributi pubblicati in Osservatorio
AIC, 3, 2020, Forum sull’”’Emergenza CoViD-19”, nonché —senza pretese di completezza —I.A. NICOTRA, L’epidemia
da covid—19 e il tempo della responsabilita, in Diritti regionali, 1, 2020, 379; A RUGGERI, Il coronavirus contagia
anche le categorie costituzionali e ne mette a dura prova la capacita di tenuta, in Diritti regionali, 1, 2020, 368;
G. TROPEA, Il Covid-19, lo Stato di diritto, la pietas di Enea, in Federalismi.it, Osservatorio Emergenza Covid-19, 18
marzo 2020, S. STAIANO, Né modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto della pandemia, in Rivista
AIC, 2, 2020, 531; A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, in Rivista AIC, 2, 2020, 558.
7 Cfr. ariguardo, in particolare, A. D’ALoIA, Costituzione ed emergenza: I’esperienza del Coronavirus, e ID., Postilla.
Costituzione ed emergenza: verso la fine del tunnel, con qualche speranza e (ancora) con qualche dubbio, in
BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, special issue 1, 2020, rispettivamente7 e 13.

8 Sul documento SIAARTI, dal titolo Raccomandazioni di etica clinica per 'ammissione a trattamenti intensivi e
per la loro sospensione, in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse disponibili, del 6 marzo 2020,
disponibile all'indirizzo internet www.siaarti.it, la letteratura non solo giuridica e gia copiosa. Senza pretese di
completezza, oltre al parere del Comitato Nazionale per la Bioetica, Covid 19: la decisione clinica in condizioni di
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nella gestione dell’emergenza sanitaria®. Dall’altro, quella della pausa e della sospensione: nella neces-
sita di concentrare le energie sui servizi essenziali e di limitare gli accessi alle strutture sanitarie per
evitare infezioni incrociate, i servizi sanitari regionali hanno sospeso alcune prestazioni specialistiche
ambulatoriali e le attivita libero-professionali in regime intramurario®. Come & noto, poi, anche nella
fase della ripartenza, I'accesso a determinati servizi per la salute rimane contingentato e sottoposto a
rigide regole organizzative. Non & da escludersi, infine, che molte delle misure adottate ora per limitare
le occasioni di affollamento dei presidi sanitari potranno divenire la norma, anche dopo il superamento
della pandemia.

Se e vero che, soprattutto nella dimensione domestica, & stato ritrovato un nuovo valore dei ritmi di
vita, bisogna anche registrare come la lotta contro la pandemia si sia tradotta in una battaglia contro
il tempo, portata avanti con I'adozione di numerose misure di sanita pubblica per limitare la diffusione
del contagio, con la ricerca e sperimentazione delle cure piu efficaci (e del vaccino) contro una malattia
sconosciuta, nonché — in una pil ampia prospettiva — con la corsa a contenere i danni all’economia
globale provocati dalla necessita di modificare la gran parte delle abitudini di consumo.

Questa lunga premessa e funzionale a inquadrare il punto di vista dal quale si intende affrontare la
disamina delle implicazioni di alcune recenti scelte pubbliche di carattere sanitario, sicuramente acce-
lerate dalle esigenze che la pandemia ha saputo evidenziare. L’angolo visuale adottato non & limitato
al rapporto tra tempo e decisioni in campo medico, ma assume anche la prospettiva del genere,

carenza di risorse e il criterio del “triage in emergenza pandemica”, dell’8 aprile 2020, cfr. M. PICCINNI ET AL,
Considerazioni etiche, deontologiche e giuridiche sul Documento SIAARTI “Raccomandazioni di etica clinica per
I'ammissione a trattamenti intensivi e per la loro sospensione, in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessita
e risorse disponibili”, in Recenti progressi in medicina, 111, 4, 212-222; inoltre, L. PALAZzANI, La pandemia CoViD-
19 e il dilemma per I'etica quando le risorse sono limitate: chi curare?; G.R. GRISTINA, L. ORSl, M. VERGANO,
Pandemia da CoViD-19 e triage: la filosofia e il diritto talvolta guardano I'albero mentre la medicina prova a
spegnere I'incendio della foresta; C. DI COSTANZO, V. ZAGREBELSKY, L’accesso alle cure intensive fra emergenza virale
e legittimita delle decisioni allocative, tutti in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, special issue 1, 2020, 359 ss.;
R. PUCELLA, Scelte tragiche e dilemmi giuridici ai tempi della pandemia, in NGCC, 3, 2020, 24 ss.; M. PICCINNI, Scelte
tragiche in terapia intensiva, in NGCC, 3, 2020, 11; S. Rossl, Societa del rischio e scelte tragiche al tempo del
coronavirus, in Rivista AIC, 3, 2020, 246; L. CONTE, Covid-19. Le Raccomandazioni di etica clinica della SIAARTI.
Profili di interesse costituzionale, in Federalismi.it, Osservatorio Emergenza Covid-19, 1 aprile 2020.

9 Cfr. d.l. n. 18 del 2020, convertito con modificazioni dalla legge n. 27 del 2020, recante Misure di potenziamento
del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse
all’emergenza epidemiologica. Fra le norme cui si faceva rifermento, si vedano, ad esempi, gli articoli 2 e ss.,
relativi al potenziamento delle risorse umane del comparto sanita, gli articoli 5 ss., concernenti la semplificazione
delle procedure per la produzione, la fornitura e I'acquisto dei dispositivi medici, I'art. 102 del rubricato
Abilitazione all’esercizio della professione di medico-chirurgo e ulteriori misure urgenti in materia di professioni
sanitarie, eccetera.

10 per esempio, il d.P.C.M. 26 aprile 2020 ha disposto che «fino al 17 maggio, sono sospese le attivita di assistenza
sanitaria che non rivestono carattere di urgenza e di indifferibilita». Inoltre, gia prima, I'art. 3 del gia citato d.l.
18 del 2020 aveva previsto che, per aumentare la dotazione di posti letto in terapia intensiva, le Regioni erano
autorizzate ad acquistare prestazioni da privati anche in deroga ai limiti di spesa. Di conseguenza, i singoli enti
territoriali sono intervenuti con una profonda riorganizzazione sanitaria, che ha comportato anche, inter alia, la
sospensione dell’attivita intramuraria. Si veda, per esempio, la scheda informativa con le relative delibere
pubblicata sul sito della Regione Lombardia, dal titolo Coronavirus: riorganizzazione delle attivita di ricovero e
ambulatoriali, e disponibile a questo indirizzo: https://bit.ly/31F8fs3.
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consentendo di approfondire il mutare dell’approccio ai diritti riproduttivi che I'emergenza sanitaria
ha forzato.

2. l'impatto della pandemia sul genere

Se il fattore tempo rappresenta la prospettiva a partire dalla quale si intende ragionare sull’'impatto
che la pandemia ha avuto sulle differenze di genere in campo medico, non si pud non partire da una
riflessione sul luogo nel quale, in misura maggiore, la dimensione temporale & stata percepita in ma-
niera differente rispetto a prima. La casa, come molti hanno gia efficacemente osservato, ha rappre-
sentato, soprattutto durante le settimane in cui le misure restrittive della liberta di circolazione erano
piu accentuate, il terreno su cui maggiormente si sono misurate le differenze di genere. Al di |a delle
stime sul tempo “maschile” e “femminile” dedicato alla cura della casa, quanto & qui di interesse ri-
guarda la potenziale maggiore esposizione delle donne, rispetto agli uomini, a disuguaglianze collegate
all’organizzazione e gestione dei carichi familiari in combinazione con il lavoro da remoto®®.

La presenza continuativa dell’intero nucleo familiare entro le mura domestiche, con un significativo
sovvertimento delle abitudini relazionali e con convivenze spesso forzate, ha poi posto in evidenza i
pericoli collegati alla violenza sulle donne. Accanto alle campagne informative trasmesse da radio e
televisioni, si sono moltiplicate le iniziative veicolate sia dalle istituzioni pubbliche sia dall’associazio-
nismo per non lasciare le donne da sole'?.

Oltre a cio, un ulteriore profilo che ha messo in evidenza in maniera significativa le disuguaglianze di
genere collegate alla pandemia riguarda i lavori di cura, un settore notoriamente dominato

11 Con il Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri del’11 marzo 2020, recante Ulteriori disposizioni
attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione
dell’emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili sull’intero territorio nazionale, il lavoro agile & stato
introdotto come modalita lavorativa ordinaria, dove possibile, per tutta la pubblica amministrazione ed é stato
raccomandato anche per le imprese (art. 1, commi 6 e 7). In argomento cfr. L. RONCHETTI, Il genere e la pandemia
costituzionale, in G. PALMIERI (a cura di), Oltre la pandemia, Napoli, 2020, 1063. Pone in collegamento la
dimensione dello spazio domestico e del tempo con la condizione femminile anche M. BELLA, Risignificare lo
spazio domestico ai tempi del Covid-19: tra convivenza e lavoro femminile, in G. PALMIERI (a cura di), Oltre la
pandemia, cit., 670.

12 5ono gia molto numerosi i documenti internazionali e nazionali a riguardo. Ad esempio v. UN Women, COVID-
19 and ending violence against women and girls, 2020; WHO, COVID-19 and violence against women What the
health sector/system can do, 26 marzo 2020; il policy brief del segretario generale delle Nazioni Unite relativo
all'impatto del CoViD-19 sulle donne, che tratta anche della violenza domestica (su cui infra), in commento al
quale cfr. F. STAIANO, L’impatto della pandemia da covid-19 sulle donne: considerazioni sul policy brief del
Segretario Generale dell’lONU del 9 aprile 2020, in SIDI Blog, 2 maggio 2020. In prospettiva piu strettamente
nazionale cfr., a titolo esemplificativo, il protocollo d’intesa firmato dalla Ministra per le Pari Opportunita e la
Famiglia e dal Presidente della Federazione degli Ordini dei Farmacisti Italiani il 2 aprile 2020 per potenziare
I'informazione per le donne vittime di violenza domestica; oppure la Relazione su Misure per rispondere alle
problematiche delle donne vittime di violenza dei centri antiviolenza, delle case rifugio e degli sportelli
antiviolenza e antitratta nella situazione di emergenza epidemiologica da COVID-19 approvata dalla
Commissione parlamentare di inchiesta sul femminicidio, nonché su ogni forma di violenza di genere il 26 marzo
2020. In argomento cfr. C.M. REALE, La dimensione costituzionale dell’emergenza: come I'epidemia moltiplica le
disuguaglianze, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, special issue 1, 2020, 277 ss. Per una ricca e recente
mappatura degli strumenti giuridici per combattere la violenza sulle donne cfr. B. PEzziNI, A. LORENZETTI (a cura di),
La violenza di genere dal codice Rocco al codice rosso, Torino, 2020.
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dall’occupazione femminile. Piu nello specifico, con riguardo ai lavori domestici e all’assistenza agli
anziani, e stata lamentata una scarsa attenzione del legislatore a questa particolare categoria di lavo-
ratori (rectius, lavoratrici) che, tuttavia, contribuisce in modo significativo all’assistenza alle famiglie e
agli anziani®®. La pandemia ha anche portato alla luce una fragilita prima scarsamente considerata: al
decesso dell’anziano che assistono, le c.d. badanti conviventi si trovano spesso sprovviste di un posto
dove andare e l'inevitabile rallentamento delle relazioni interpersonali soprattutto nelle fasi iniziali
dell’emergenza sanitaria (e, non ultimo, la chiusura dei confini nazionali) ha rischiato di aprire nuove e
profonde ferite sociali e di creare ulteriori marginalita, delle quali sarebbero state principalmente vit-
tima le donne straniere'®.

Si tratta solo di alcuni esempi dell'impatto che la pandemia ha avuto sulle questioni di genere e sulla
capacita della crisi sanitaria globale di creare nuove diseguaglianze, sovente basate sul sesso e combi-
nate con altri potenziali fattori di fragilita o di discriminazione (I'eta anziana, I'occupazione precaria,
essere stranieri, avere figli piccoli, eccetera). A ben vedere, perod, non si tratta di situazioni nuove, ve-
nutesi a creare a causa della pandemia. Quest’ultima ha solamente agito quale catalizzatore dell’emer-
sione di problematiche gia esistenti, esacerbando diseguaglianze e fattori di rischio spesso noti e fre-
guentemente trascurati.

3. Salute delle donne ed emergenza sanitaria: tra conseguenze dell’impegno in prima linea
e diritti riproduttivi

Tornando alle questioni evidenziante in premessa, la dimensione temporale, al contempo dilatata e
concentrata nelle spirali dell’emergenza sanitaria, ha permesso di accendere i riflettori su questioni in
alcuni casi note, ma spesso sopite o sottovalutate sia nel dibattito pubblico e politico sia in quello giu-
ridico. Da questo punto di vista, quindi, la pandemia ha il pregio di aver evidenziato bisogni e urgenze
non piu procrastinabili.

Fra questi, in modo particolare, € emersa I'esigenza di eliminare alcune diseguaglianze che, in ambito
sanitario, colpiscono primariamente le donne. Sono problematiche che trascendono i confini nazionali,
accomunando molti ordinamenti e colpendo, con intensita variabile, le donne impegnate professional-
mente in attivita di cura della persona oppure in quanto pazienti. La portata globale di queste diffe-
renze di genere & tale da essere stata presa in considerazione come oggetto di un policy brief del Se-
gretario Generale delle Nazioni Unite che, intervenendo sui rischi sociali della pandemia, ha indivi-
duato I‘ambito sanitario come uno dei terreni di rafforzamento delle discriminazioni'>. Come ora ve-
dremo, le criticita segnalate in sede internazionale sono riscontrabili, pur con le dovute specificita,
anche nel nostro Paese.

13 Ad esempio, si & puntato I'indice sull’art. 22, co. 2, del d.l. n. 18 del 2020 che ha escluso dalla cassa integrazione
in deroga i datori di lavoro domestico, cfr. T. BOERI, Preghiera per le badanti, in La Repubblica, 23 marzo 2020.

14 Mettono in luce la fragilita lavorativa delle lavoratrici domestiche nel contesto della pandemia anche L.
RONCHETTI, I genere e la pandemia costituzionale, cit., 1062; A. ZINI, Che ne sara di colf, assistenti domiciliari e
baby sitter, in Ingenere, 31 marzo 2020.

15 United Nations, Policy Brief: The Impact of Covid-19 on Women, 9 aprile 2020, disponibile all’indirizzo internet:
https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/policy brief on covid impact on women 9 apr 2020 up-
dated.pdf.
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In primo luogo, le donne possono essere pil esposte al contagio —in base a quanto si legge nel docu-
mento citato — perché a livello globale esse rappresentano circa il 70 % della forza lavoro in ambito
sanitario ed & generalmente piu probabile che si trovino in prima linea nella lotta contro il virus, in
qualita di infermiere, operatrici sociosanitarie o altro personale dei servizi ospedalieri e territoriali®.
Inoltre, le donne sono ampiamente occupate nel comparto sanitario e nei servizi ancillari a quelli stret-
tamente medici: si pensi al personale addetto alle pulizie, alle lavanderie o ai servizi mensa. Da questo
punto di vista, il policy brief della Nazioni Unite esprime preoccupazione per la scarsa tendenza a in-
cludere le donne nei processi decisionali per le risposte alla pandemia, nonostante un oggettivo impe-
gno di forze e risorse in prima linea'’. Possiamo quindi evidenziare come, nel nostro ordinamento, si
sia cercato di tenere in considerazione questo oggettivo divario, ponendo una particolare attenzione
a monitorare la diffusione del virus e 'andamento della malattia nelle persone contagiate anche per
mezzo di dati disaggregati per genere?®. | dati raccolti hanno presto messo in evidenza che, proprio per
le ragioni anzi dette, le donne sono pil esposte al virus, anche per motivi lavorativi, e che lo hanno
effettivamente contratto largamente. Ciononostante, sin dalle fasi iniziali del’emergenza sanitaria, tali
statistiche hanno evidenziato che la mortalita a causa del CoViD-19 per le donne & decisamente piu
bassa®.

Questa osservazione empirica ha inevitabilmente aperto nuove ipotesi di ricerca medica, mirate all’in-
dividuazione delle ragioni biologiche della differenza nella mortalita per genere. Si tratta di un’impor-
tante occasione di avanzamento per la c.d. medicina di genere, se si considerano le critiche da tempo
sollevate nei confronti dell’orientamento frequentemente a prevalenza maschile di molte sperimen-
tazioni®.

Il secondo canale di preoccupazione del segretario generale delle Nazioni concerne, segnatamente, la
garanzia dei diritti riproduttivi, in una fase in cui I'accesso ai servizi sanitari & necessariamente contin-
gentato e programmato?. Prevenzione e cura contribuiscono al benessere globale delle donne e, ine-
vitabilmente, dei loro figli e delle famiglie in cui vivono; di conseguenza, limitare la disponibilita e
I"apertura dei servizi per la salute riproduttiva puo ridurre I'accesso alla contraccezione, determinando
un aumento di gravidanze indesiderate (con tutto cio che ne puo seguire in termini di aborto o assi-
stenza alla gravidanza e al parto) o una maggiore esposizione a malattie sessualmente trasmissibili,
come I'HIV e I'epatite. Tutto cio, oltre ad avere un impatto non positivo sui servizi sanitari (richiedendo,
evidentemente, interventi che avrebbero potuto essere evitati grazie ad una buona prevenzione),

16 In base all’annuario statistico del Ministero della Salute pubblicato nel luglio 2019 con i dati sul personale
sanitario relativi all’lanno 2017, il personale di ruolo del Servizio sanitario nazionale ammonta a oltre seicentomila
unita, di cui il 66,8% donne.

7 Si veda il policy brief, a pagina 10.

18 |stituto Superiore di Sanita, Differenze di genere in COVID-19: Iimportanza dei dati disaggregati per sesso,
aprile 2020, disponibile all’'indirizzo https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/sars-cov-2-differenze-genere-
importanza-dati-disaggregati.

19 Ibidem. A questo riguardo cfr. anche L. RONCHETTI, I/ genere e la pandemia costituzionale, cit., 1061.

20 Sy alcune delle problematiche degli “shilanciamenti” di genere in medicina cfr. F. RESCIGNO, Medicina di genere
e autodeterminazione femminile: un percorso giuridico accidentato, e M. TOMASI, Sperimentazioni cliniche e
medicina di genere: la ricerca dell’eguaglianza attraverso la valorizzazione delle differenze, entrambi in B. PEzzINI,
A. LORENZETTI (a cura di), 70 anni dopo tra uguaglianza e differenza, Torino, 2019, rispettivamente 203 e 215.

21 Sjveda il policy brief, a pagina 11.
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colpisce inesorabilmente le donne in condizioni di maggiore fragilita sociale ed economica, accen-
tuando le diseguaglianze e creando ulteriori bisogni e necessita di intervento.

3.1. Le misure organizzative

Nel contesto sopra descritto, I’analisi delle misure organizzative adottate in ambito sanitario puo con-
tribuire a decifrare come il nostro ordinamento abbia reagito a questo secondo ordine di preoccupa-
zioni. Da un lato, I'accesso ai servizi —almeno in periodo “ordinario” — dipende in larga parte dall’orga-
nizzazione regionale, anche se 'emergenza sanitaria globale in corso ha imposto la necessita di adot-
tare misure omogenee sul territorio nazionale. Dall’altro lato, al di la dell’organizzazione, ci sono mi-
sure di carattere nazionale che attengono alla garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni in ambito
sanitario che precedono il dato strettamente organizzativo e che, anzi, debbono essere assicurate in
modo omogeneo sul territorio nazionale?2.

Quanto al primo aspetto, sin dalle fasi iniziali dell’emergenza, & stata chiara la necessita di provvedere
ad una riorganizzazione delle strutture sanitarie, anche attraverso la concentrazione delle risorse
umane e strumentali nella gestione dell’infezione. Gia con una circolare del 1 marzo 20202, il Ministero
della Salute comunicava alle autonomie territoriali la necessita di provvedere all'incremento delle di-
sponibilita di posti letto e di organico in terapia intensiva, malattie infettive e pneumologia. A tal fine,
le Regioni e le Province autonome avrebbero dovuto prendere le adeguate misure anche per la «rimo-
dulazione locale delle attivita ospedaliere». | territori si sono, quindi, organizzati, disponendo in larga
parte la sospensione e il rinvio di molte attivita sanitarie in elezione?®. A tale atto, con I'avanzare
dell’emergenza sanitaria, sono seguiti — come e noto — numerosissimi interventi normativi dell’esecu-
tivo, di livello primario e secondario che, per quanto qui di stretto interesse, hanno introdotto stru-
menti di diversa natura per il potenziamento del Servizio sanitario nazionale (SSN).

L'adozione di misure volte, complessivamente, alla gestione sanitaria della pandemia e al potenzia-
mento strutturale del Servizio sanitario, anche al fine di far fronte ad eventuali future riacutizzazioni
della minaccia sono proseguite nelle settimane successive, con I'ulteriore finalita di sistematizzare gli
interventi gia effettuati. A riguardo, ad esempio, I'articolo 2 del decreto-legge n. 34 del 2020, conver-
tito con modificazioni dalla l. n. 77 del 2020, ha demandato a Regioni e Province Autonome il compito
di attuare un apposito piano riorganizzativo volto a «rafforzare strutturalmente il Servizio sanitario
nazionale» al fine di «fronteggiare adeguatamente le emergenze pandemiche». Per garantire 'omo-
geneita sul territorio nazionale delle misure organizzative adottate a livello regionale, la medesima
norma prevede anche una procedura concertata con il governo centrale, analiticamente descritta nei
commi successivi®>.

22 Circa l'articolarsi di queste dinamiche in “tempo ordinario” tra Stato e Regioni sia consentito rinviare a L.
BUSATTA, Il biodiritto nel prisma dell’autonomia regionale, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, special issue
2, 2020, 241 ss. e letteratura ivi citata.

23 Circolare n. 2627 del 1 marzo 2020 del Ministero della Salute, recante Incremento disponibilita posti letto de
Servizio Sanitario Nazionale e ulteriori indicazioni relative alla gestione dell’emergenza COVID-19.

24 Cfr. supra, nota 10.

25 Decreto-legge n. 34 del 2020, articolo 2, co. 1: «| piani di riorganizzazione di cui al presente comma, come
approvati dal Ministero della salute secondo la metodologia di cui al comma 8, sono recepiti nei programmi
operativi di cui all’articolo 18, comma 1, del decreto legge 17 marzo 2020, n. 18, convertito con modificazioni
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Tali misure, pur indirizzandosi principalmente all’organizzazione sanitaria coinvolta in prima linea nella
gestione del virus, hanno inevitabilmente condizionato la gestione complessiva delle strutture del SSN
e, con queste, anche di quelle dedicate alla salute riproduttiva e delle donne. Nel coacervo di atti e
norme che freneticamente si sono accavallati nelle prime settimane dell’emergenza, ad esempio, una
circolare del Ministero della Salute, adottata in data 16 marzo 2020, contiene alcune linee di indirizzo
sulle prestazioni sanitarie riprogrammabili e su quelle non differibili. Pur nella consapevolezza della
competenza regionale per la riorganizzazione dei servizi sanitari, I'intervento ministeriale & mirato a
rendere omogenee sul territorio nazionale le iniziative necessitate dalla crisi e sollecitate dal Governo
stesso. La circolare distingue le attivita ambulatoriali e quelle di ricovero in procrastinabili e non pro-
crastinabili, specificando che nella seconda categoria rientrano i trattamenti contrassegnati tra priorita
urgente e breve e i ricoveri urgenti, oncologici o con priorita A%,

A dimostrare come la salute riproduttiva delle donne rischi spesso di finire schiacciata entro le maglie
dell’organizzazione sanitaria, bisogna segnalare come, a pochi giorni di distanza dall’adozione della
circolare citata, si sia resa necessaria la diffusione di un secondo atto amministrativo, contenente chia-
rimenti sul primo e specificamente dedicato all’area ostetrico-ginecologica?’.

Nell’elencazione delle prestazioni non differibili dedicate alla salute materno-infantile, il Ministero in-
clude, naturalmente, anche le interruzioni volontarie di gravidanza. La necessita di chiarire, per mezzo
di un atto ministeriale, che tali interventi rientrano tra quelli non procrastinabili suggerisce che —come

dalla legge 24 aprile 2020, n. 27 e sono monitorati congiuntamente, a fini esclusivamente conoscitivi, dal
Ministero della salute e dal Ministero dell’economia e delle finanze». Secondo quanto previsto dal successivo
comma 8, le Regioni e le Province Autonome presentano al Ministero della Salute tale piano entro 30 giorni dalla
data di entrata in vigore del decreto; al Ministero spettano poi 30 giorni per I'approvazione, con la possibilita di
chiedere, una sola volta, eventuali chiarimenti o integrazioni. In caso di silenzio da parte del Ministero, il piano &
approvato scaduto il termine per le osservazioni. Invece, in caso di parere negativo, oppure in caso di mancata
presentazione del piano da parte della Regione o della Provincia Autonoma entro il termine indicato, il piano
viene adottato dal Ministero stesso, sentita la Conferenza Stato-Regioni.

26 Sj tratta d categorie individuate Piano Nazionale di Governo delle Liste di Attesa per il triennio 2019- 2021, di
cui all'Intesa ai sensi dell’articolo 8, comma 6, della legge 5 giugno 2003, n. 131 tra il Governo, le Regioni e
Province Autonome di Trento e di Bolzano, sul Piano Nazionale di Governo delle Liste di Attesa per il triennio
2019- 2021, di cui all’articolo 1, comma 280, della legge 23 dicembre 2005, n. 266, Repertorio Atti n.: 28 /CSR del
21/02/2019. Per quanto riguarda le visite ambulatoriali, le classi di priorita si dividono in U (Urgente), da
effettuarsi entro 72 ore; B (Breve), da eseguire entro 10 giorni; D (Differibile), a 30 giorni per le visite e a 60 giorni
per gli accertamenti diagnostici; P (Programmata), da eseguire entro 120 giorni. Anche i ricoveri sono distinti in
quattro classi di priorita; in particolare, la priorita A riguarda ricoveri che devono essere eseguiti entro 30 giorni
per casi clinici che possono rapidamente aggravarsi.

27 Circolare n. 8076 del 30 marzo 2020 del Ministero della Salute, recante Chiarimenti Rif. Linee di indirizzo per la
rimodulazione dell’attivita programmata differibile in corso di emergenza da COVID-19.
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del resto segnalato da alcune associazioni attraverso gli organi di stampa? — "accesso ai servizi abortivi
si sia reso pil complesso durante I'emergenza sanitaria®.

Ecco, dunque, che, una volta sbrogliate le intricate maglie dell’'organizzazione sanitaria, si apre I'occa-
sione per sviluppare alcune considerazioni sul rapporto tra concezione della salute della donna e
tempo, all’epoca della pandemia.

3.2. La liberta di scelta delle donne, nel tempo della pandemia

Di per sé, il contenuto della circolare ministeriale citata potrebbe essere letto in termini neutri o, al
piu, potrebbe trovare collocazione nella solerzia di un apparato amministrativo nel pieno occhio del
ciclone, alle prese con la necessita di riorganizzare, anche attraverso nuove procedure, perfino le atti-
vita pil basilari. Eppure, la necessita di chiarire che, in questo specifico settore della medicina, vi sono
alcune prestazioni non differibili, nonostante la gravidanza in sé non sia una patologia da curare, ac-
cende un campanello d’allarme sulla percezione generale della salute delle donne. Al di |a dell’accesso
all'interruzione di gravidanza — di cui ora si dira — bisogna subito evidenziare come l'intero universo
della riproduzione sia disciplinato, prima che dall’etica, dal diritto o dall’organizzazione sanitaria, dalle
ferree regole della biologia, governate a loro volta da un rigido schema temporale.

Riemerge, quindi, il tempo, concetto centrale nella gestione della pandemia e nella percezione sogget-
tiva delle nuove dinamiche di vita che ne sono scaturite. Nella riproduzione umana, la sovranita biolo-
gica del tempo é tale da essere stata difficilmente messa alla prova dall’'uomo e dal progresso scienti-
fico. E emblematica di questo dominio la medicina della riproduzione: nonostante essa si occupi es-
senzialmente di offrire la possibilita di generare a coloro che incontrano una barriera naturale nel farlo,
non solo le percentuali di successo della procreazione assistita restano molto basse, ma risulta ancora
difficile aggirare le barriere che lo scorrere del tempo impone alla biologia umana®.

Sfidando la sovranita del tempo sulla biologia riproduttiva, la pandemia ha imposto la sospensione di
alcune delle attivita sanitarie dedicate alla ricerca della genitorialita, con la sola eccezione — come spe-
cificato nella circolare sopra citata — delle procedure gia avviate nelle pazienti che si dovevano sotto-
porre a prelievo ovarico e al trasferimento degli embrioni (interventi, evidentemente, non

28 A. PomPILI, M. PARACHINI, L’aborto ai tempi del coronavirus, in Quotidiano Sanitd, 14 marzo 2020; M.N. DE Luca,
Coronavirus, “L’emergenza blocca gli aborti, diamo a casa la pillola Ru486”, in La Repubblica, 8 aprile 2020, nella
quale l'autrice da diffusione ad una petizione lanciata attraverso il web da Pro-choice Rete italiana
contraccezione e aborto (Pro-choice RICA), Libera Associazione Italiana Ginecologi per I’Applicazione legge 194
(LAIGA), Associazione Medici Italiani Contraccezione e Aborto (AMICA) e Associazione Vita Di Donna ONLUS volta
a favorire I'accesso all’aborto farmacologico durante I'emergenza sanitaria.

2% A riguardo cfr. M. D’AMIco, Emergenza sanitaria e diritti dimenticati, in G. DE MINICO, M. VILLONE (a cura di),
Stato di diritto. Emergenza. Tecnologia, ConsultaOnline, 2020, 99. Richiama la circolare anche F. GRANDI,
L’aggiornamento delle “Linee di indirizzo sulla interruzione volontaria di gravidanza con mifepristone e
prostaglandine”: l'ultima trincea dell’effettivita del servizio di interruzione della gravidanza, in Osservatorio
costituzionale, 5, 2020, 1.

30 |n base a quanto si desume dai dati annualmente presentati dal Ministero al Parlamento sull’attuazione della
legge n. 40 del 2004, meno del 20 % dei cicli di procreazione medicalmente assistita iniziati portano ad una
gravidanza e meno ancora ad un parto. In generale, inoltre, gli esiti positivi si abbassano significativamente con
I"aumentare dell’eta della donna. Cfr. Relazione del Ministro della Salute al Parlamento sullo stato di attuazione
della legge contenente norme in materia di procreazione medicalmente assistita (L. febbraio 2004, n. 40, articolo
15), anno 2019, presentata al Parlamento il 26 giugno 2019.
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procrastinabili). Tutti coloro che avrebbero dovuto iniziare le procedure, invece, hanno dovuto atten-
dere, rinviando di alcuni mesi la ricerca di una gravidanza medicalmente assistita. A questo riguardo,
bisogna segnalare che con una circolare del 1 marzo 2020, I'lstituto Superiore di Sanita ha raccoman-
dato, inter alia, la sospensione dell’attivita di donazione di cellule riproduttive e la sospensione dei
trattamenti per tutte le coppie che non avessero gia iniziato i cicli di stimolazione oppure che non si
trovassero in condizioni di urgenza per ragioni di eta o di situazione sanitaria3Z.

Sebbene non sia nelle facolta del diritto far tornare indietro la lancetta dell’orologio (men che meno
di quello biologico), alla ripresa delle attivita all’affacciarsi della fatidica fase due, si sono accompagnati
alcuni piccoli correttivi organizzativi volti a garantire I'inclusione nei percorsi procreativi di coloro che,
a causa della pandemia, hanno visto un rallentamento del proprio progetto di genitorialita32.

La lettura complessiva della circolare del Ministero della Salute, quindi, non solleva particolari criticita,
limitatamente al fatto che I'atto ha incluso fra le prestazioni non procrastinabili durante I'emergenza
sanitaria un novero molto ampio di interventi per la salute riproduttiva della donna, anche non stret-
tamente collegati ad una gravidanza in atto, sebbene molti dei trattamenti oggetto delle precisazioni
fossero indubbiamente dovuti senza dilazioni temporali. Lo stesso atto, tuttavia, genera piu di qualche
perplessita, se si considera che il Ministero della Salute ha ritenuto doveroso specificare che nemmeno
le interruzioni di gravidanza sono differibili.

L'intera legge n. 194 del 1978, che da oltre quarant’anni disciplina con equilibrio la possibilita di porre
termine ad una gravidanza per ragioni collegate alla salute fisica o psichica della donna, € costruita su
di un articolato schema temporale, a propria volta basato sulla scansione naturale della gravidanza.
Nemmeno il tempo sospeso della pandemia pud modificare il ritmo dello sviluppo fetale nel grembo
materno e, di conseguenza, le decisioni assunte in via legislativa per la scelta sull’interruzione della
gestazione. La sospensione dei ritmi di vita imposta dalla crisi sanitaria, inoltre, non puo intaccare diritti
costituzionalmente garantiti e, soprattutto, bloccare I'erogazione di trattamenti sanitari che non solo
rientrano nei livelli essenziali delle prestazioni, ma la cui fruibilita & inderogabilmente vincolata al
tempo.

Per espressa scelta legislativa, infatti, I'interruzione volontaria di gravidanza, in Italia, puo essere di
due tipi: entro i primi novanta giorni (artt. 4 e 5 della legge n. 194 del 1978) e dopo i primi novante
giorni (articoli 6 e 7 della medesima legge). La ratio di tale decisione, peraltro analoga a quella adottata
da molti altri ordinamenti, risiede nel notevole incremento del rischio per la vita e la salute delle donne
che insorge negli aborti svolti dopo il primo trimestre e nel correlato sviluppo del feto®. A prescindere

31 Cfr. Istituto Superiore di Sanita, Misure di prevenzione della trasmissione dell'infezione da nuovo Coronavirus
(SARS-CoV-2) in Italia per le cellule riproduttive e i trattamenti di PMA (procreazione medicalmente assistita), 17
marzo 2020, Prot. 605/CNT2020, accessibile sul sito www.iss.it. In argomento si veda il contributo di M.P.
lADICICCO, Le ricadute dell’emergenza sanitaria sulle procedure di fecondazione assistita, in questo fascicolo.

32 Cfr. Istituto Superiore di Sanitd, Procreazione medicalmente assistita e COVID-19: la survey del Registro
nazionale PMA, disponibile all'indirizzo https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/sars-cov-2-gravidanza-parto-
allattamento-pma-survey; Circolare del Centro Nazionale Trapianti e del Registro PMA dell'lSS, recante Misure di
prevenzione della trasmissione dell’infezione da nuovo Coronavirus (SARS-CoV-2) in Italia nell’lambito delle
attivita che comportino prelievo ed utilizzo di cellule riproduttive e dei trattamenti di PMA, 5 maggio 2020,
disponibile all’indirizzo http://www.trapianti.salute.gov.it/imgs/C 17 cntAvvisi 243 0 file.pdf.

33 G. BERLINGUER, La legge sull’aborto, Roma, 1978, 67 ss.; C. FLAMIGNI, C. MELEGA, RU486: non tutte le streghe sono
state bruciate, Roma, 2010, 73 ss.
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da cio, comunque, quanto interessa evidenziare riguarda la chiara scansione temporale della possibi-
lita di interrompere la gravidanza: come € noto, entro il novantesimo giorno, la donna puo attivare tali
procedure se ritiene che la prosecuzione della gravidanza comporterebbe «un serio pericolo per la sua
salute fisica o psichica, in relazione o al suo stato di salute, o alle sue condizioni economiche, o sociali
o familiari, o alle circostanze in cui & avvenuto il concepimento, o a previsioni di anomalie o malforma-
zioni del concepito»**. Dopo tale termine, le condizioni per richiedere un aborto divengono pil strin-
genti e, segnatamente riguardano il caso in cui la gravidanza o il parto comportino un grave pericolo
per la vita della donna, oppure vi siano rilevanti anomalie del nascituro che mettano in pericolo la
salute fisica o psichica della stessa®.

L'aborto nel primo trimestre, inoltre, € subordinato al rispetto — salvo ragioni di urgenza — di un ulte-
riore requisito temporale: la donna deve recarsi presso un consultorio familiare (o da un medico di
fiducia) dove, al termine di un colloquio vertente sulle ragioni che la inducono a compiere tale scelta,
le viene rilasciato un documento, firmato anche da lei stessa, che attesta lo stato di gravidanza e I'av-
venuta richiesta®. A questo punto, la donna deve attendere sette giorni prima di recarsi presso una
struttura sanitaria autorizzata a compiere le interruzioni di gravidanza®. Si tratta di un ulteriore ter-
mine temporale, voluto dal legislatore, per bilanciare i diversi interessi costituzionali che caratterizzano
guesta legge e il cui gioco combinato, al contempo, ha contribuito a costruire quell’equilibrio che le ha
permesso di superare indenne i controlli di legittimita della Corte costituzionale, consegnandola ai
giorni nostri invariata dopo quarant’anni di vigenza3®.

Anche in tempo di pandemia, questa scansione temporale non ha subito (né avrebbe potuto subire)
differimenti né sospensioni. Il corpo delle donne, il ritmo delle loro scelte e — soprattutto — i tempi

34 Art. 4, co. 1, legge n. 194 del 1978.

35 Art. 6, legge n. 194 del 1978.

36 Sulle problematiche dell’IVG entro i primi novanta giorni cfr. A. APRILE, Interruzione volontaria della gravidanza:
casistica medico-lege, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZzONI, S. RODOTA, P. ZATTI (a cura di), // governo del
corpo, Vol. I, in S. RODOTA, P. ZATTI (dir.), Trattato di biodiritto, Milano, 2011, 1719 ss.

37 Art. 5, co. 3, legge n. 194 del 1978.

38 |La letteratura giuridica sulla legge n. 194 del 1978 & vastissima. Limitandosi al dibattito pill recente e senza
pretese di completezza cfr. B. LIBERALI, Costituzione e interpretazione nella disciplina dell’interruzione volontaria
di gravidanza fra progresso scientifico ed evoluzione della coscienza sociale, in BioLaw Journal — Rivista di
BioDiritto, special issue 2, 2019, 437; Ip., Problematiche costituzionali nelle scelte procreative. Riflessioni intorno
alla fecondazione medicalmente assistita e all’interruzione volontaria di gravidanza, Milano, 2017; M. D’Amico,
La legge n. 194 del 1978 fra adeguamenti scientifici, obiezione di coscienza e battaglie ideologiche, in BioLaw
Journal — Rivista di BioDiritto, 3, 2018, 91 ss.; |. PELLIZZONE, Obiezione di coscienza nella legge 194 del 1978:
considerazioni di diritto costituzionale a quarant’anni dall’approvazione della legge n. 194 del 1978, in BioLaw
Journal — Rivista di BioDiritto, 3, 2018, 11 ss.; L. BUSATTA, Insolubili aporie e responsabilita del SSN. Obiezione di
coscienza e garanzia dei servizi per le interruzioni volontarie di gravidanza, in Rivista AIC, 3, 2017; M. D’Amico, |
diritti contesi. Problematiche attuali del costituzionalismo, Milano, 2016, 32 ss.; M. D’Amico, B. LIBERALI,
Procreazione medicalmente assistita e interruzione volontaria della gravidanza, Napoli, 2016; F. GRANDI, Le
difficolta nell’attuazione della legge 22 maggio 1978, n. 194: ieri, oggi, domani, in Le istituzioni del Federalismo,
1,2015, 100 ss.; L. CHIEFFI, J.R. SALCEDO HERNANDEZ (a cura di), Questioni di inizio vita, Milano-Udine, 2015; B. PEzzINI,
Inizio e interruzione della gravidanza, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZzONI, S. RODOTA, P. ZATTI (a cura di), I
governo del corpo, cit., 1655 ss.; G. BRUNELLI, L’interruzione volontaria della gravidanza: come si ostacola
I'applicazione di una legge (a contenuto costituzionalmente vincolato), in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a
cura di), Il diritto costituzionale come regola e limite al potere. Scritti in onore di Lorenza Carlassare, Vol lll, Napoli,
2009, 815.
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della gravidanza non hanno subito alcun rallentamento a causa delle misure adottate per far fronte
alla crisi sanitaria. Ne segue, anche in termini di garanzia dei diritti, che le relative prestazioni avreb-
bero dovuto continuare ad essere garantite, in regime di sicurezza e con tutte le cautele necessarie a
limitare la diffusione del contagio, senza pero travolgere la liberta di scelta e il diritto alla salute.

4. Le nuove linee guida ministeriali sulla legge n. 194 del 1978 e I’aborto farmacologico

Come si & avuto modo di accennare, alcune associazioni impegnate nella garanzia della liberta di scelta
delle donne, sin dall’inizio della pandemia, hanno segnalato i rischi connessi ad una difficile accessibi-
lita dei servizi per le interruzioni di gravidanza. | loro appelli, oltre a richiedere una maggiore chiarezza
nelle modalita organizzative per evitare di compromettere I’erogazione di un servizio essenziale, hanno
puntato anche ad un aggiornamento delle procedure, con un maggiore impiego dell’aborto farmaco-
logico.

Il 12 agosto 2020 il Ministero ¢ infine intervenuto con un provvedimento recante Aggiornamento delle
“Linee di indirizzo sulla interruzione volontaria di gravidanza con mifepristone e prostaglandine”, in
sostituzione delle precedenti linee guida, risalenti al 2010°°. Queste ultime facevano seguito all’auto-
rizzazione all'immissione in commercio nel nostro ordinamento del farmaco per I'aborto farmacolo-
gico, il mifepristone, e indicavano le condizioni di utilizzo all’interno del sistema sanitario®. A garanzia
della salute della donna, I’AIFA autorizzava I'assunzione del farmaco per I'interruzione medica di gra-
vidanza entro il quarantanovesimo giorno di amenorrea, con il preciso vincolo del rigoroso rispetto di
quanto previsto dalla legge n. 194 del 1978, in regime di ricovero in una delle strutture autorizzate
all'lVG, sino alla verifica dell’espulsione del prodotto del concepimento.

Sulla scia della determinazione AIFA e del correlato parere del Consiglio Superiore di Sanita®, quindi,
le linee guida ministeriali del 2010 prevedevano I'assunzione dei due farmaci per I'aborto medico (il
mifepristone, RU486, prima e le prostaglandine, poi, a distanza di 48 ore), in regime di ricovero ordi-
nario. Secondo quanto indicato da AIFA e — va sottolineato — a differenza di quanto previsto nell’omo-
loga autorizzazione dell’Agenzia Europea del Farmaco, la possibilita di utilizzare tale metodica veniva
circoscritta alla settima settimana di gravidanza®2.

Una volta autorizzato I'impiego dei medicinali per I'aborto farmacologico e individuate le procedure
da seguire con le linee guida ministeriali, questa metodica per le interruzioni volontarie di gravidanza
e diventata una alternativa concreta per le donne. A partire da allora, perd, hanno anche iniziato a
moltiplicarsi le differenziazioni regionali nella garanzia di questo servizio, poiché alcune Regioni si sono

39 Spiega dettagliatamente la successione degli atti amministrativi che hanno portato all'impiego in Italia della
RUA486, dal 2009 sino alle ultime linee guida F. GRANDI, L’aggiornamento delle “Linee di indirizzo sulla interruzione
volontaria di gravidanza con mifepristone e prostaglandine”, cit., 8 ss.

40 Determina del direttore generale dell’AIFA n. 1460 del 24 novembre 2009, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale
della Repubblica italiana, Serie generale, n. 286 del 9 dicembre 2009, Supplemento ordinario n. 229, con la quale
e stata autorizzata l'immissione in commercio (A.l.C.) del medicinale «Mifegyne», a base di mifepristone (RU486).
41 Consiglio Superiore di Sanita, parere 18 marzo 2010.

42 Cfr. ancora F. GRANDI, L’aggiornamento delle “Linee di indirizzo sulla interruzione volontaria di gravidanza con
mifepristone e prostaglandine”, cit., 8 ss.; in argomento v. anche P. DI LAURO, Obiezione di coscienza e aborto
farmacologico, in L. CHIEFFI, J.R. SALCEDO HERNANDEZ (a cura di), Questioni di inizio vita, cit., 586.
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fatte non solo parte diligente, ma anche promotrici di un ampio ricorso a questa tecnica, mentre altri
territori si sono dimostrati pil restii.

Come si evince dalla relazione sull’applicazione della legge, che annualmente il Ministero presenta al
Parlamento, I'aborto farmacologico e divenuto effettivamente disponibile per le donne su tutto il ter-
ritorio nazionale solamente negli anni pill recenti, nonostante alcune Regioni avessero iniziato ad im-
piegarlo off label sin dal 2005*. Ad oggi, sono ancora riscontrabili significative variazioni a livello re-
gionale, con un’oscillazione che va dal 44 % dell'impiego dell’aborto farmacologico sul numero totale
di IVG del Piemonte, all’utilizzo solamente in una manciata di casi, pari all’1-2 % nella Provincia Auto-
noma di Bolzano e in Molise. In generale, inoltre, si puo osservare un significativo divario nel ricorso al
farmaco tra le Regioni del Nord e le altre®.

In maniera interessante, inoltre, I'ultima relazione evidenzia che, nonostante molte Regioni, in confor-
mita con le linee guida ministeriali, offrano I'aborto farmacologico in regime di ricovero ordinario®, la
maggior parte delle donne che ha scelto di avvalersi di questa metodica (76 %) ha chiesto la dimissione
volontaria dopo la somministrazione del primo farmaco o, comunque, prima dell’avvenuta completa
espulsione del prodotto del concepimento, per tornare in un secondo momento presso la struttura
sanitaria per i necessari controlli*. Uno sguardo ai dati raccolti dal Ministero, infine, pone in evidenza
che, in ogni caso, la maggior parte delle IVG, con un’oscillazione che va dal 45 % delle isole al 60 % nel
meridione, avviene entro I'ottava settimana di gestazione?’. Si tratta di un elemento interessante, se
si considera che, quindi, il ricorso all’aborto farmacologico potrebbe essere pil frequente.

Sul contesto sinora descritto bisogna, ora, collocare I'adozione delle nuove linee guida da parte del
Ministero. Sulla base del parere favorevole del Consiglio Superiore di Sanita del 4 agosto 2020, I'inter-
ruzione volontaria di gravidanza con metodo farmacologico & ora consentita fino alla nona settimana
di gestazione (ossia fino al 63° giorno) e in strutture ambulatoriali, oppure in day hospital*®. Per il

43 Come riportato nella Relazione del Ministro Salute sulla attuazione della Legge 194/78, presentata il 4 ottobre
2007 e contenente i dati preliminari del 2006 e dati definitivi del 2005, «nel 2005 il Mifepristone (RU486) per
I’'aborto medico, & stato utilizzato in due Regioni (Piemonte e Toscana) per un totale di 132 casi; nel 2006 in
cinque Regioni (Piemonte, Trento, Emilia Romagna, Toscana e Marche), per un totale di 1151 casi, pari allo 0,9%
delle IVG effettuate nell’anno», pagina 34.

4 Relazione del Ministro della Salute sulla attuazione della legge contenente norme per la tutela sociale della
maternita e per l'interruzione volontaria di gravidanza (Legge 194/78), con i dati definitivi del 2018, presentata il
2 luglio 2020, pagina 48 e tabella 25.

4 Alcune Regioni, fra le quali, ad esempio il Piemonte e I"'Umbria, facendo leva su quanto previsto dall’art. 15
della legge, che riconosce ampia liberta organizzativa agli enti territoriali, avevano gia disposto la
somministrazione dal farmaco abortivo in regime di day hospital. A riguardo cfr. F. GRANDI, L’'aggiornamento delle
“Linee di indirizzo sulla interruzione volontaria di gravidanza con mifepristone e prostaglandine”, cit., 11.

46 Relazione sullo stato d’attuazione della legge n. 194 del 1978 presentata nel 2020, pag. 48. A questo riguardo,
il Ministero aggiunge che «[i]noltre nel 96,9% dei casi non vi era stata nessuna complicazione immediata e la
necessita di ricorrere per terminare l'intervento con isterosuzione o per revisione della cavita uterina si era
presentata nel 5,3% dei casi. Anche al controllo post dimissione nel 92,9% dei casi non era stata riscontrata
nessuna complicanza. Questi dati sono simili a quanto rilevato in altri Paesi e a quelli riportati in letteratura e
sembrano confermare la sicurezza di questo metodo».

47 Relazione sullo stato d’attuazione della legge n. 194 del 1978 presentata nel 2020, tabella 19.

48 Come si evince dal testo delle linee guida pubblicate nell’agosto 2020, inoltre, «[s]uccessivamente al parere
del Consiglio Superiore di Sanita, & stata emanata la Determina n. 865 del 12 agosto 2020 dell’Agenzia Italiana
del Farmaco “Modifica delle modalita di impiego del Medicinale Mifegyne a base di mifepristone (RU486)” nella

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/2020

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Puntualita ed effettivita nella tutela dei diritti

farmaco RU486, quindi, viene annullato il vincolo di utilizzo in regime di ricovero ed estesa di due set-
timane la possibilita di utilizzo.

Il Ministero sembra, insomma, aver accolto parte delle sollecitazioni pervenute attraverso gli appelli
cui si e fatto cenno sopra; il superamento del regime di ricovero ordinario, poi, potrebbe essere un
portato della riorganizzazione generale delle strutture sanitarie provocata dalla pandemia. Cio che e
interessante osservare, comunque, riguarda la pressione che I'emergenza epidemiologica ha eserci-
tato anche sulla garanzia delle prestazioni sanitarie non strettamente collegate al trattamento del virus
e come, nel caso che qui interessa, essa abbia potuto influire sull'impiego degli strumenti materiali che
veicolano I'effettivita di una legge dal contenuto costituzionalmente vincolato.

La necessita di ridurre I'afflusso e la permanenza di esterni nelle strutture sanitarie, infine, ha avuto
un significativo impatto anche sul tempo: ampliare la possibilita di ricorrere all’aborto farmacologico,
infatti, significa permettere al personale sanitario di seguire piu pazienti contemporaneamente, ridu-
cendo il ricorso a procedure chirurgiche. Oltre ad estendere di due settimane la possibilita per le donne
di scegliere la tipologia di intervento per l'interruzione di gravidanza, un maggiore impiego dell'lVG
farmacologica puod contribuire anche, in termini organizzativi, ad ovviare ai rallentamenti nell’accesso
ai servizi abortivi che possono dipendere dalla difficolta di gestione delle richieste da parte del perso-
nale disponibile. Tale ultimo fenomeno, come & noto, e spesso stato collegato all’'ampio esercizio
dell’obiezione di coscienza, in base all’art. 9 della legge, da parte dei ginecologi®.

Sotto plurimi profili, quindi, I'aggiornamento delle linee guida puo essere valutato positivamente. In
modo particolare, per quanto pilu di interesse per le riflessioni che si stanno qui sviluppando, I'atto
ministeriale contribuisce a rinvigorire la legge n. 194 del 1978 nel tempo. A distanza di oltre qua-
rant’anni dalla sua sofferta, ma infine condivisa, approvazione, questo atto normativo ha saputo di-
mostrare di reggere indenne alle enormi trasformazioni sociali e scientifiche a cui abbiamo assistito in
questi ultimi quattro decenni e di continuare a salvaguardare gli interessi costituzionali di tutti i sog-
getti coinvolti.

In aggiunta, allargare la possibilita di impiego dell’aborto farmacologico, sia in termini temporali sia
sotto il profilo organizzativo significa consentire alle strutture del servizio sanitario di poter scegliere —

guale vengono superate le precedenti limitazioni contenute nella Delibera del Consiglio di Amministrazione AIFA
n. 14 del 30 luglio 2009 e nella Determinazione del Direttore generale dell’AIFA del 24 novembre 2009. Con la
nuova Determina AIFA».

% In base all’'ultima relazione, la media nazionale di obiezioni di coscienza tra i ginecologi & attualmente del 69 %,
con punte pero molto alte in alcune Regioni. Il tema € stato ampiamente trattato dalla dottrina, anche
recentemente. M.P. lADicicco, La lunga marcia verso l'effettivita e l'equita nell'accesso alla fecondazione
eterologa e all'interruzione volontaria di gravidanza, in Rivista AIC, 1, 2018; |. DOMENICI, Obiezione di coscienza e
aborto: prospettive comparate, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 3, 2018, 19 ss.; C.B. CEFrA, Gli irrisolti
profili di sostenibilita sociale dell’obiezione di coscienza all’aborto a quasi quarant’anni dall’approvazione della
legge 194 sull’interruzione volontaria della gravidanza, in Osservatorio costituzionale, 1, 2017; 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?, in Osservatorio costituzionale, 1, 2017; S. Prisco, Aborto e
autodeterminazione della donna: profili problematici, in L. CHIEFFI, J.R. SALCEDO HERNANDEZ (a cura di), Questioni di
inizio vita, cit. 511; M. SAPORITI, Se fossero tutti obiettori? Paradossi e fraintendimenti dell’obiezione di coscienza
all’aborto in Italia, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, 2013, 477 ss.; pil ampiamente v. anche
F. GRANDI, Doveri costituzionali e obiezione di coscienza, Napoli, 2014; D. PARIS, L'obiezione di coscienza. Studio
sull'ammissibilita di un'eccezione dal servizio militare alla bioetica, Firenze, 2011.
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se le circostanze cliniche lo permettono e la donna acconsente — prestazioni meno impegnative in ter-
mini di risorse economiche ed umane, con un impatto evidentemente positivo sulla gestione sanitaria
in generale. L'atto ministeriale ha, infine, una funzione unificante, poiché mira a sollecitare le Regioni
ad adottare procedure omogenee e comuni, pur rispettando I'autonomia organizzativa loro spettante.

5. Corpo, genere e pandemia in un rinnovato assetto temporale: se non ora, quando?

Il tempo & il fulcro intorno al quale sono state costruite le riflessioni qui sviluppate sul rapporto tra
impatto della pandemia sull’eguaglianza di genere e organizzazione sanitaria poiché é I'’elemento uni-
ficatore delle diverse situazioni di cui si & trattato.

Anzi tutto, il periodo della pandemia, come abbiamo visto, ci ha costretto a sospendere (in parte) alcuni
dei ritmi dell’ordinarieta, spostando le priorita e imponendo una riorganizzazione anche temporale
tanto delle nostre vite private quanto del rapporto tra stato e persona. In questo contesto, inevitabil-
mente, sono emerse in maniera significativa le diseguaglianze legate alle condizioni personali e sociali
che spesso si rivelano essere gender-oriented™. Il tempo, infatti, € uno dei canali su cui si misurano le
disuguaglianze stesse, se si pensa all'impegno orario dedicato alla famiglia, alla cura o ai lavori di casa
e come questo si riverberi, in concreto, sulle scelte professionali e sull’avanzamento individuale®. Ma
e il dato biologico, come abbiamo visto, ad individuare il vero campo di sovranita del tempo nelle dif-
ferenze di genere, soprattutto quando legato alla riproduzione.

Anche per queste ragioni si & scelto di affrontare le problematiche emergenti dall’incrocio tra genere,
pandemia e sanita attraverso la prospettiva del tempo, cercando di individuare, prima, come I'emer-
genza sanitaria abbia modificato I'ordinario scorrimento delle vite e, poi, come il fattore temporale sia
stato al centro di numerosi interventi per limitare il contagio e, in un secondo momento, per favorire
una lenta ed ordinata ripresa delle attivita umane. Nell’ampio novero di scelte operate a livello legisla-
tivo ed amministrativo in questo contesto, il settore sanitario & quello nel quale misurare I'impatto
della rinnovata gestione del tempo.

Ecco, dunque, che I'emergenza sanitaria ha messo in luce, ancora una volta, che la garanzia di diritti
acquisiti non puo mai essere data per scontata, poiché il venir meno delle tutele previste dalla legge
puo dipendere anche dal modo in cui le norme trovano attuazione nel nostro ordinamento. In questo
senso, la contingenza creata dalla crisi sanitaria ha evidenziato che, per esempio, nemmeno |'accesso
all'interruzione volontaria di gravidanza puo essere dato per scontato. Se non ben presidiati, i diritti la
cui garanzia transita attraverso prestazioni rischiano di incontrare pericolosi vuoti di effettivita per ef-
fetto di regole in apparenza solo organizzative®.

%0 parla di una «costante tensione tra uguaglianza e differenza» che ha accompagnato «le elaborazioni della
giurisprudenza costituzionale sui rapporti uomo-donna e sulle reciproche posizioni nella differenti sfere della vita
sociale» B. PezziNi, Il corpo della differenza: una questione costituzionale nella prospettiva dell’analisi di genere,
in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, special issue 2, 2019, 620.

51 Cfr. a riguardo L. RONCHETTI, I/ genere e la pandemia costituzionale, cit.; M. D’Amico, Emergenza, diritti,
discriminazioni, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2, 2020, 16 ss.; in prospettiva piu ampia v. A. FACcHI, O. GIoLo, Libera
scelta e libera condizione, Bologna, 20, passim.

52 Tratta di questioni simili, con particolare riferimento alle problematiche derivanti dall’attribuire «un ruolo
preminente al formante giurisprudenziale», invece che valorizzare i compiti dell’amministrazione, N. VETTORI,
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Il fatto che una circolare ministeriale abbia dovuto precisare che, fra le prestazioni non procrastinabili
nemmeno durante il c.d. lockdown, rientrasse anche I'lVG dimostra che I'occhio deve essere sempre
vigile quando viene in gioco la tutela di posizioni delicate e di diritti sensibili. Il tempo, in questo caso,
costituisce il fattore caratterizzante la pretesa individuale della prestazione medica, che impedisce di
rimandare l'intervento e funge, al contempo, da campanello d’allarme in caso di carenze nell’applica-
zione effettiva della legge n. 194 del 1978.

Le nuove linee guida sull’aborto farmacologico pubblicate nell’agosto 2020, infine, sono un efficace
esempio di come il tempo della pandemia abbia imposto di rivedere alcune decisioni, sia in termini
sostanziali sia in termini organizzativi. La necessita di limitare gli accessi alle strutture sanitarie e i tempi
di permanenza all’interno di esse, come abbiamo visto, ha determinato una profonda riconfigurazione
della macchina sanitaria che, proprio all’incrocio con le questioni di genere, € andata a toccare anche
le modalita di effettuazione delle interruzioni di gravidanza. Su tutto, la ragione che ha spinto le istitu-
zioni a rivedere le condizioni di autorizzazione del farmaco abortivo in termini di superamento della
somministrazione in regime di ricovero e di estensione del termine temporale da sette a nove setti-
mane di gestazione deve quindi essere individuata primariamente nelle nuove esigenze, piuttosto che
in una revisione sostanziale di posizioni che in occasione delle precedenti linee guida, dieci anni fa,
prestarono il fianco a significative critiche®:.

In questo caso, quindi, possiamo osservare come la pandemia abbia funzionato quale catalizzatore
dell’emersione di problemi e diseguaglianze sociali in parte gia note e in parte generate dalla contin-
genza del momento attuale. Cio che, in termini costruttivi, puo essere osservato riguarda il ruolo che i
poteri pubblici esercitano in questo contesto: a fronte di un dato costituzionale naturalmente orien-
tato alla promozione dell’eguaglianza di genere e alla costante rimozione delle differenziazioni che in
concreto limitano I'esercizio dei diritti, la parita si misura per mezzo degli strumenti legislativi e orga-
nizzativi. Laddove il dato normativo non presenti profili di illegittimita o non necessiti di un aggiorna-
mento da parte del legislatore, come nel caso della legge sull’interruzione volontaria di gravidanza,
sono le strutture amministrative e organizzative a farsi veicolo della garanzia dei diritti, nel rispetto dei
principi costituzionali fra i quali anche quelli di imparzialita e di adeguatezza, che divengono strumen-
tali alla realizzazione dell’eguaglianza®.

Non & una novita che la legge sull’'lVG sconti alcune problematiche applicative che hanno condotto
I'ltalia a rispondere della sua attuazione davanti al Comitato europeo dei diritti sociali che, nel 2014 e
nel 2016, ha riscontrato come, pur a fronte di un dato normativo conforme alla Carta Sociale Europea,
manchino strumenti concreti volti a garantire un’effettiva applicazione della legge®®. Come si ricordera,

Diritti della persona e amministrazione pubblica: la tutela della salute al tempo delle biotecnologie, Milano, 2017,
33-35. Circa la rilevanza dei profili organizzativi per assicurare I'applicazione della legge n 194 del 1978, cfr. A.
PI0GGIA, Diritto all’aborto e organizzazione sanitaria, ovvero del diavolo nei dettagli, in Medicina nei secoli, 28, 1,
2016, 149 ss.

53 Cfr. FLAMIGNI, C. MELEGA, RU486: non tutte le streghe sono state bruciate, cit., 137 ss.

5 In riferimento all’organizzazione come strumento di imparzialita della pubblica amministrazione e alla
specializzazione quale veicolo di adeguatezza, cfr. N. VETTORI, Diritti della persona e amministrazione pubblica,
cit., 153 e 160.

55 Sj tratta delle decisioni del Comitato europeo dei diritti sociali relative, rispettivamente, ai reclami collettivi n.
87/2012, International Planned Parenthood Federation European Network (IPPF EN) v. Italy, pubblicata in data
10 marzo 2014, e n. 91/2013, CGIL v. Italy, pubblicata in data 11 aprile 2016, su cui A. CARMINATI, La decisione del
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i casi portati all’attenzione dell’organo internazionale riguardavano I'alta percentuale di obiezioni di
coscienza fra i ginecologi, ma & stato anche il fattore tempo a contribuire all’orientamento del Comi-
tato, poiché — come ¢ evidente — per I'lVG € necessario intervenire con tempestivita per assicurare la
prestazione entro la definita cornice temporale disegnata dalla legge. L’alta percentuale di obiezione
di coscienza tra il personale medico determina, infatti, una maggiore difficolta nell’accesso ai servizi
per le donne, che si realizza in un rallentamento nei tempi per ottenere le IVG; tutto cio, ad avviso del
Comitato Europei dei Diritti Sociali, provoca una lesione del diritto alla salute della donna da parte del
nostro ordinamento che non mette in atto gli strumenti pil adeguati a garantire un’effettiva applica-
zione della legge. Il tempo, dunque, si fa misura dell’effettivita del diritto.

Volendo essere ottimisti, si potrebbe concludere osservando come il tempo dell’emergenza sanitaria
abbia portato con sé un ulteriore, piccolo, passo nel lungo cammino nel riconoscimento dei diritti delle
donne in ambito riproduttivo. D’altro canto, pero, non si pud non registrare I'esplodere di situazioni di
marginalita e subordinazione a discapito del genere femminile e della strutturale debolezza degli stru-
menti in mano alle istituzioni®® per conferire pienezza ai principi costituzionali e procedere al completo
inveramento dell’eguaglianza di genere, a partire da cid che per natura differenzia i due sessi®’.

La contingenza dell’emergenza sanitaria ha accelerato I'affiorare di numerose situazioni di disegua-
glianza, spesso declinabili in termini di genere, e ha accentuato discriminazioni esistenti. La diversa
dimensione che il tempo ha assunto in questi convulsi mesi, come abbiamo visto, ha giocato quale
catalizzatore dell’emersione di profondi divari. L’auspicio concreto e che la rinnovata consapevolezza
della rapidita necessaria per intervenire sui diversi bisogni di carattere economico e sociale che la pan-
demia ha portato alla luce comprenda anche un impegno sostanziale nell’eliminazione delle barriere
che ostacolano ancora I'eguaglianza di genere. La ripartenza, anche in considerazione delle profonde
riforme che gli Stati europei dovranno programmare per il piano di ripresa dopo I'epidemia, dovra
considerare anche gli interventi che — tanto sul piano normativo quanto su quello amministrativo e
organizzativo — possono garantire in concreto ed effettivamente una reale eguaglianza di genere.

Comitato europeo dei diritti sociali richiama I'ltalia ad una corretta applicazione della legge 194 del 1978, in
Osservatorio Costituzionale, Rivista AIC, giugno 2014; B. LIBERALI, Prime osservazioni a margine della decisione sul
merito del reclamo collettivo n. 91 del 2013 Diritti Sociali, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 2, 2016, 417;
se si vuole, L. BUSATTA, Nuove dimensioni del dibattito sull’interruzione volontaria di gravidanza, tra divieto di
discriminazioni e diritto al lavoro — Commento alla decisione del Comitato Europeo dei Diritti Sociali, reclamo
collettivo n. 91/2013, CGIL c. Italy, 11 aprile 2016, in DPCE Online, 2, 2016.

%6 Si pensi, solo per fare riferimento ad un recente caso emblematico, alla vicenda della legge elettorale pugliese
e all'intervento sostitutivo del Governo per la garanzia della parita di genere, su cui L. TRucco, Dal mar Ligure allo
lonio: norme elettorali “last minute” e rappresentanza di genere di “mezza estate”, in Consulta Online, Liber
Amicorum per Paquale Costanzo, 10 agosto 2020.

57 per alcune riflessioni a riguardo cfr. L. GIANFORMAGGIO, Equaglianza, donne e diritto, Bologna, 2005, 212; |. MASSA
PINTO, Costituzione e generi: argomenti interpretativi e teorie sulla differenza sessuale, in BioLaw Journal — Rivista
di BioDiritto, special issue 2, 2019, 600.
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Una questione di interpretazione?
Note critiche su Raccomandazioni SIAARTI, discriminazione in base
all’eta ed emergenza sanitaria

Maria Giulia Bernardini”

A MATTER OF INTERPRETATION? CRITICAL CONSIDERATIONS ON SIAARTI RECOMMENDATIONS, AGE
DISCRIMINATION AND HEALTHCARE EMERGENCY

ABSTRACT: Elderly people have been particularly affected by the pandemic emergency.
One of the most controversial issues that have characterized the public debates con-
cerns the importance of age as a possible and controversial criterion for admission to
intensive care units, due to the inability of health systems to meet the demands re-
ceived within contexts characterized by the exceptional imbalance of health re-
sources. In ltaly, for example, the approval of the SIAARTI Clinical Ethics Recommen-
dations was considered an expression of ageism, a form of structural discrimination
against the elderly, which reveals the lower value assigned to their lives. In her con-
tribution, the Author analyses the debate that has arisen in recent months, in order
to understand if and within what margins this inference is justified.

KeywoRDs: Elderly; ageism; SIAARTI Recommendations; precautionary utilitarianism;
distributive justice

SOMMARIO: 1. Pandemia e condizione anziana: un’introduzione — 2. Le Raccomandazioni SIAARTI — 2.1. |l criterio
dell’eta: intendimenti — 2.2. Il criterio dell’eta: fraintendimenti — 3. Dopo I'emergenza.

1. Pandemia e condizione anziana: un’introduzione

el corso degli ultimi mesi, la comune esigenza di comprendere gli aspetti qualificanti della
pandemia da SARS-CoV-2 (nota come “CoViD-19”), di individuarne gli strumenti di ge-
stione e gli effetti prodotti sulla vita delle persone ha favorito I'instaurazione di un vivace
confronto su numerose questioni assai rilevanti. Alcune erano oggetto di attenzione all'interno del
dibattito pubblico gia prima dell’avvento dell’emergenza occorsa, anche se il grado di consapevolezza
circa la rilevanza del fenomeno e stato spesso inadeguato; in tali casi, la pandemia ha funzionato so-

* Universita degli Studi di Ferrara. Mail: mariagiulia.bernardini@unife.it. Ringrazio Paolo Addis, Francesco Fer-
raro, Filippo Ghelma, Baldassare Pastore per le preziose occasioni di confronto e per avere letto e commentato
questo testo nel suo contenuto e nei dettagli stilistici. Il lavoro e aggiornato al 20 settembre 2020. Contributo
sottoposto a doppio referaggio anonimo.
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prattutto come una lente di ingrandimento che ha permesso di riproporre alcune questioni rilevanti,
talvolta amplificando criticita gia esistentil.

Altre, al contrario, costituivano un rimosso della contemporaneita: in relazione a questi profili, la
pandemia ha dunque operato nel senso di (im)porre all’attenzione pubblica temi che, per ragioni
primariamente culturali, erano dibattuti pressoché solo all’interno di circoli ristretti.

Molti di essi hanno trovato un punto di convergenza nella condizione anziana, intesa quale specifica
declinazione del nesso tra corpi, diritti, soggettivita (e “soggettivazione”)?. Le persone anziane sono
infatti state colpite in modo particolare dall’emergenza pandemica: nonostante gli indici di infezione
e di mortalita registrati all'interno dei diversi Stati siano anche sensibilmente diversi, nel corso dei
mesi € emerso come, pressoché ovunque, il tasso di mortalita di tali soggetti durante la fase acuta
della pandemia sia stato assai piu elevato rispetto a quello degli altri individui. A questo riguardo,
I"accordo sul fatto che I'eta (di norma, non in sé e per sé considerata, ma qualora sia unita alla co-
morbidita) possa costituire una fonte di maggior vulnerabilita al virus & stato pressoché unanime3.
Eppure, I'analisi dei dati relativi al contagio rivela anche aspetti ulteriori, che impediscono di indivi-
duare nel nesso tra accresciuta vulnerabilita “ontologica”* e invecchiamento I'unica ragione di una
cosi alta esposizione al contagio (e alla mortalita) di tali persone, come raccontano i casi di cronaca
relativi agli ospiti delle strutture di long term care®. Piuttosto, i dati inducono a ritenere che la vulne-
rabilita di cui si discute sia, in primo luogo, di tipo “patogeno”, ossia relativa al sistema di relazioni
che circondano i soggetti anziani. La pandemia sembra allora avere esacerbato la vulnerabilita® di

1 Ad esempio, le questioni connesse alle diseguaglianze (in special modo di genere) o all'inclusione della cura
all'interno del progetto democratico. Sul tema, per quanto riguarda il fronte istituzionale, ai fini introduttivi si
vedano il policy brief delle Nazioni Unite, The impact of COVID-19 on women (09/04/2020) e il documento della
Commissione europea The impact of sex and gender in the COVID-19 pandemic (05/2020). Nell’ambito della
vasta letteratura, ex multis, cfr. almeno G. SERUGHETTI, Democratizzare la cura, curare la democrazia, Milano,
2020; in un quadro piu ampio, C. SARACENO, Politiche per le famiglie e disuguaglianze, in Politiche sociali, 1,
2020, 103-124.

2 |l richiamo alla soggettivazione rinvia chiaramente al lessico foucaultiano e, in particolare, all’idea che il
potere trasformi gli individui in soggetti, classificandoli in categorie, marchiandoli, fissandoli alla loro identita, e
che esso imponga altresi una legge di verita che tanto loro stessi, quanto gli altri, sono tenuti a riconoscere. Cfr.
M. FoucauLT, Il soggetto e il potere (1982), in H.L. DReYFUS, P. RABINOW, La ricerca di Michel Foucault. Analitica
della verita e storia del presente, Firenze, 1989.

3 Ex multis, World Health Organization, Coronavirus disease 2019 (Covid-19). Situation Report — 36, 25/02/2020.
4 Nella letteratura filosofico-giuridica, si intende per tale quella forma di vulnerabilita universalmente condivisa,
che ha a che fare con la natura corporea degli esseri viventi, e che li rende bisognosi di cibo, vulnerabili agli
altri, esposti alla ferita e alla morte.

5 Sul punto, cfr. almeno la Survey nazionale sul contagio COVID-19 nelle strutture residenziali e sociosanitarie,
Istituto  Superiore  di  Sanita.  Epidemia  COVID-19, Aggiornamento  nazionale:  05/05/2020.
https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/pdf/sars-cov-2-survey-rsa-rapporto-finale.pdf.

6 La vulnerabilita patogena & una delle fonti di vulnerabilitd in senso ampio enucleate in C. MACKENZIE, W.
ROGERS, S. DobDDs (a cura di), Vulnerability. New essays in ethics and feminist philosophy, New York, 2014, 7 ss.
Essa comprende tutte quelle fonti che hanno I'effetto di escludere, discriminare o opprimere taluni individui,
esacerbando vulnerabilita gia esistenti o generandone di nuove. Piu ampiamente, sul dibattito che, dopo il
vulnerability turn, & particolarmente vivace, cfr. almeno B. PASTORE, O. GIOLO (a cura di), Vulnerabilita. Analisi
multidisciplinare di un concetto, Roma, 2018 e A. FURIA, S. ZuLLO (a cura di), La vulnerabilita come metodo,
Roma, 2020.
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questi individui sotto molteplici aspetti, a partire da versanti come quelli medico-sanitario, psicologi-
co e relazionale.

Piu nello specifico, in riferimento alla condizione anziana, i profili che hanno suscitato I'interesse de-
gli esperti e dell’opinione pubblica sono stati principalmente due: da un lato, il rilievo dell’eta quale
possibile e controverso criterio di ammissione ai reparti di terapia intensiva, a fronte dell’incapacita
dei sistemi sanitari di soddisfare le domande pervenute all'interno di contesti caratterizzati da un ec-
cezionale squilibrio di risorse sanitarie. In relazione a tale aspetto, la pandemia non solo ha amplifica-
to la perdurante crisi in cui gia versava il sistema sanitario nazionale a causa del sotto-finanziamento
e della privatizzazione della sfera sanitaria in atto ormai da qualche decennio’, ma ha anche rivelato
inefficienze e ritardi nell’aggiornamento del Piano Pandemico nazionale, raccomandato dall’OMS sin
dalla fine del 2003, quando i focolai di influenza aviaria diventarono endemici, rendendo pill concreto
il ripetersi di una pandemia. Inefficienza e sotto-finanziamento hanno dunque reso il sistema sanita-
rio nazionale incapace di fare fronte alle esigenze sanitarie della collettivita.

Dall’altro, I'attenzione si € appuntata sulle strutture che ospitano le persone anziane — in particolare,
quelle non autosufficienti —, come RSA, residenze protette o case di riposo, ossia I'arcipelago di strut-
ture deputate alla long term care. Se queste ultime gia da qualche tempo sono oggetto di attenzione
per la loro attitudine a configurarsi come luoghi almeno potenzialmente segreganti®, durante la pan-
demia sono diventate una parte qualificante delle strategie istituzionali dirette a gestire e contenere
la diffusione del virus al di fuori degli ospedali. | numerosi casi di cronaca rivelano infatti come, in
pressoché ogni Stato, si sia scelto di chiudere le strutture che ospitavano le persone anziane e finan-
che di trasferirvi coloro i quali erano positivi al CoViD-19, compiendo un’operazione che ha contribui-
to in modo significativo al verificarsi di quella che e stata efficacemente narrata come una strage si-
lenziosa®.

L'attenzione a tali luoghi, a ben vedere impermeabili al territorio gia prima di essere chiusi al pubbli-
co a causa della pandemia (da qui il frequente ricorso al lessico dell’istituzionalizzazione e della se-
gregazione), ha dunque permesso di appuntare I'attenzione sulle perduranti criticita dei sistemi di
welfare contemporanei, secondo un’ottica diversa ma complementare rispetto a quella relativa
all'impossibilita di soddisfare le richieste di ammissione alle terapie intensive. In entrambi i casi, in-
fatti, € emerso con prepotenza come l'incapacita di tutelare al miglior grado possibile il diritto alla vi-
ta e alla salute delle persone (anziane, ma non solo) sia stata determinata solo in parte

7 Per alcuni dati, cfr. ad esempio il Report Osservatorio GIMBE n. 7/2019, Il definanziamento 2010-2019 del Ser-
vizio Sanitario Nazionale, Bologna, 2019, https://bit.ly/381Y3xT (ultimo accesso 15/09/2020).

8 G. MERLO, C. TARANTINO (a cura di), La segregazione delle persone con disabilita. | manicomi nascosti in Italia,
Santarcangelo di Romagna, 2018.

% Per gli Stati in cui sono disponibili dati ufficiali, il numero dei morti collegati al CoViD-19nelle strutture per
anziani @ molto elevato: si attesta infatti tra il 19% e il 72% di tutti i morti per Covid-19. Una forbice cosi ampia
e giustificata dal fatto che, in molti casi, non sono stati effettuati accertamenti in relazione alle cause delle
morti. Uno dei primi studi internazionali sulle evidenze della mortalita associata al CoViD-19all’interno delle
strutture, periodicamente aggiornato, € A. COMAS-HERRERA, J. ZALAKAIN, C. LITWIN, A.T. Hsu, N. LANE, L.-L. FERNANDEZ,
Mortality associated with COVID-19 outbreaks in care homes: early international evidence, in LTCcovid.org —
International LongTerm Care Policy Network, https://ltccovid.org/2020/04/12/mortality-associated-with-covid-
19-outbreaks-in-care-homes-early-international-evidence/ (ultimo aggiornamento 26/06/2020; ultimo accesso
20/09/2020).
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dall’emergenza pandemica, e piuttosto debba essere addebitata anche a carenze strutturali preesi-
stenti, legate in primo luogo ad una ormai consolidata gestione neoliberale dello Stato sociale®.
Tanto nel caso dell’accesso alle terapie intensive, quanto in quello della organizzazione della long
term care, il problema attiene quindi primariamente alla sfera della giustizia distributiva, ma non si
limita ad essa. La pandemia ha infatti reso evidente la condizione di invisibilita ontologica, epistemo-
logica e pratica in cui versano le persone anziane, ponendo in primo piano anche il tema del ricono-
scimento!?, proprio in ragione del diffuso e strutturale misconoscimento della soggettivita anziana ri-
scontrabile ancora oggi.

Nei mesi scorsi, del resto, € emerso chiaramente come durante I'emergenza la tutela dei diritti fon-
damentali delle persone anziane sia stata fortemente a rischio, quando non negata tout court:
I"accesso selettivo ai tests per CoViD-19 o alle strutture sanitarie, I'isolamento, I'incremento del ri-
schio di essere sottoposte a forme di abbandono e violenza, 'inasprimento del conflitto intergenera-
zionale, la stigmatizzazione e I'esposizione a forme di hate speech sono solo alcuni degli aspetti che
hanno portato a ritenere che I'ageism?®?, inteso quale forma peculiare di discriminazione strutturale®®
che colpisce ormai da tempo gli individui anziani, abbia subito un inasprimento, tanto da portare ad
una sempre pil ampia attenzione istituzionale®. L'“irrompere” della soggettivita delle persone an-
ziane sul piano pubblico, purtroppo favorita dai drammatici accadimenti occorsi negli ultimi mesi, ha
cosi posto i diversi ordinamenti davanti alla necessita di riflettere sui modelli culturali accolti ed isti-
tuzionalizzati al proprio interno, nonché alla responsabilita di esplicitarli.

Questo dibattito ha notoriamente riguardato anche I'ordinamento italiano: I'approvazione, da parte
della Societa italiana di anestesia, analgesia, rianimazione e terapia intensiva (SIAARTI), del documen-
to Raccomandazioni di etica clinica per 'ammissione a trattamenti intensivi e per la loro sospensione,
in condizioni eccezionali di squilibrio*> (d’ora innanzi Raccomandazioni) e I'adozione di strategie di

10 |n ques’ottica, pare opportuno segnalare come, seppur all’interno di un giudizio di natura primariamente
tecnica, di recente la Corte costituzionale abbia espressamente ribadito la specificita del sistema di salute
pubblica italiano e la sua irriducibilita ad una gestione aziendalistica privata: cfr. Corte cost., sent. 157 del 21
luglio 2020.

11 Che il riconoscimento sia una questione di giustizia e che tanto il riconoscimento quanto la distribuzione
siano due dimensioni equifondamentali della giustizia & la nota tesi di Nancy Fraser, almeno a partire da N.
FRASER, A. HONNET, Redistribuzione o riconoscimento? Lotte di genere e diseguaglianze economiche (2003),
Roma, 2020.

12 Coniato alla fine degli anni Sessanta da Robert Butler, il termine ageism indica il prodotto dell’interazione tra
tre componenti: la presenza di pregiudizi nei confronti delle persone anziane, dell’anzianita e
dell'invecchiamento; la messa in atto di pratiche discriminatorie nei confronti delle persone anziane; la
diffusione di pratiche istituzionali e di policies che perpetuano tali stereotipi. Cfr. R. BUTLER, Ageism: another
form of bigotry, in The Gerontologist, 9, 4, part 1, 1969, 243-246.

13 Di norma, la nozione di “discriminazione strutturale” & impiegata in contrapposizione a quella di
“discriminazione volontaria”. Mentre quest’ultima € intenzionalmente operata da alcuni soggetti nei confronti
di altri, o e presente all'interno di disposizioni finalizzate ad ottenere effetti discriminatori, al contrario la
discriminazione strutturale prescinde dalla volonta di discriminare e deriva dal sistema sociale e dalle
condizioni sociali che caratterizzano i gruppi esclusi.

14 Tra i documenti piu recenti, cfr. ad esempio Fundamental Rights Agency (FRA), Coronavirus Pandemic in the
EU — Fundamental rights implications: with a focus on older people, Luxembourg, 06/2020.

51| riferimento & alla versione 01, 06/03/2020: http://www.siaarti.it/SiteAssets/News/COVID19%20-
%20documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-%20Raccomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf.
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prevenzione e contenimento del virus che hanno reso molte strutture di long term luoghi al contem-
po segreganti e di morte, dai pil sono state ritenute rivelatrici della presenza diffusa di una discrimi-
nazione strutturale ai danni delle persone anziane. Le riflessioni che seguono provano ad inserirsi
all'interno del confronto — a tratti fortemente polarizzato — che € sorto in relazione alle Raccomanda-
zioni, per cercare di comprendere se ed entro quali margini tale inferenza sia giustificata®®.

2. Le Raccomandazioni SIAARTI

Sulle Raccomandazioni in questi mesi molto & stato scritto!’, sicché pare sufficiente offrire un inqua-
dramento sintetico dei suoi profili generali, per poi concentrarsi piu specificamente sulla questione
che in questa sede si assume come rilevante, ossia il rilievo dell’eta come criterio di ammissione al
trattamento in terapia intensiva (TI).

Le Raccomandazioni sono state elaborate dalla SIAARTI*® con lo scopo di fornire un supporto agli
operatori sanitari che, in condizioni di «enorme squilibrio tra le necessita cliniche reali della popola-
zione e la disponibilita effettiva di risorse intensive»', si trovino a dover selezionare chi ammettere
al trattamento in terapia intensiva (Tl), orientandoli nel compimento di scelte che possono rivelarsi
emotivamente assai gravose, appunto in ragione dell’eccezionalita della situazione. In particolare, vi
si prevede che, nel caso di situazioni di carattere emergenziale — come, appunto, una pandemia —
possano essere adottati criteri straordinari e flessibili di ammissione e dimissione dei pazienti (colpiti
o meno da CoViD-19) che abbisognino di terapia intensiva, derogando a tal fine al criterio della priori-
ta degli arrivi (c.d. first come, first served).

Obiettivo della SIAARTI era dunque fornire dei criteri — di natura tecnica o quantomeno, come essa
stessa si premura di precisare, non «meramente di valore»* — che potessero coadiuvare gli operatori

16 A questo riguardo, pare opportuno mettere in rilievo un dato significativo: mentre il dibattito relativo al
rilievo dell’eta quale criterio di ammissione alla Tl e riferibile agli anziani tout court (pur con i rilevanti margini
di incertezza in ordine all’individuazione della “eta di passaggio” alla condizione anziana), quello che ha avuto
ad oggetto la strage occorsa all'interno delle strutture residenziali riguarda principalmente le persone anziane
non autosufficienti.

17 Tra i contributi pil recenti, senza pretesa di esaustivita, cfr. P. BORSELLINO, Covid-19: Quali criteri per 'accesso
alle cure e la limitazione terapeutica in tempo di emergenza sanitaria?, in Notizie di Politeia, XXXVI, 138, 2020,
5-25.

18 Non essendosi ancora perfezionato il procedimento di validazione contenuto nella legge Gelli-Bianco, ad oggi
le Raccomandazioni sono prive del grado di vincolativita proprio delle linee guida; piu in generale, la rilevanza
giuridica delle raccomandazioni & controversa. Cid non toglie che esse possano essere ascritte al novero delle
fonti di soft law. Per un inquadramento del dibattito relativo alla vincolativita delle Raccomandazioni, cfr. C.
INGENITO, Le raccomandazioni SIAARTI del 6 marzo 2020: una nuova occasione per riflettere sul rapporto tra
scienza e diritto, in Rivista trimestrale di Scienza delllAmministrazione. Studi di teoria e ricerca sociale, 2, 2020,
http://rtsa.eu/RTSA 2 2020 Ingenito.pdf , 9 ss.; sulla soft law, cfr. B. PASTORE, Principio di legalita,
positivizzazione giuridica, soft law, in G. PINO, V. VILLA (a cura di), Rule of law. L’ideale della legalita, Bologna,
2016, 153-176.

1% Raccomandazioni, cit., 3.

20 Jyj, raccomandazione n. 3, 5.
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sanitari nell’effettuazione di scelte connotate da un inevitabile tasso di tragicita, a causa dei valori in
gioco (nello specifico, non solo la salute, ma la vita stessa)?.

Per compiere questa operazione, la SIAARTI ha ritenuto opportuno assimilare lo scenario pandemico
a quello che costituisce il presupposto applicativo della medicina delle catastrofi??, si da rifarsi ad una
riflessione etica di settore ormai consolidata, ma fino ad oggi non cosi nota al di fuori della comunita
scientifica di riferimento. Invero, come & noto, I'approvazione delle Raccomandazioni ha dato impul-
so ad un vivace dibattito, che ben presto ha travalicato i confini nazionali??, e che ha permesso di re-
gistrare almeno due opposte tendenze.

Da un lato, I'analisi dei documenti analoghi elaborati all’interno dei diversi Stati ha portato taluni a ri-
levare una significativa convergenza in relazione all’individuazione dei criteri cui ricorrere per decide-
re quali pazienti ammettere alla terapia intensiva, tanto da far ravvisare un «emerging international
consensus»?* sul punto. D’altro canto, sembra che I"accordo pratico raggiunto da numerose societa
scientifiche non possa essere davvero assunto quale espressione di una piena convergenza etica dif-
fusa. Piuttosto, dal confronto tra i documenti in questione e quelli adottati dai comitati di bioetica
nazionali emergono sovente delle impostazioni etiche differenti, che rendono arduo rinvenire una
posizione condivisa, anche e soprattutto in riferimento al rilievo dell’eta e della comorbidita come
criteri che assumono rilievo ai fini del’ammissione alla TI*.

Un esempio di questa tensione & rappresentato proprio dall’'ordinamento italiano, dove
I'individuazione dei criteri in oggetto ha notoriamente destato molto clamore. Alcune previsioni con-
tenute nelle Raccomandazioni hanno suscitato infatti critiche e preoccupazione tanto all’interno del-
la comunita degli esperti, quanto nell’opinione pubblica, in ragione degli effetti (almeno potenzial-

21 Sj tratta di scelte tragiche che, come & ampiamente emerso nel corso dei mesi scorsi, rivelano veri e propri
dilemmi morali, che finiscono per porre questioni mortali. Con riferimento alle questioni mortali, immancabile il
riferimento a T. NAGEL, Questioni mortali (1979), Milano, 1986, in cui il filosofo statunitense in realta si interroga
su valore, significato, finalita e fine della vita. Sulle scelte tragiche, cfr. invece il noto G. CALABRESI, P. BOBBITT,
Scelte tragiche (1978), Milano, 2006 e il recente V. NITRATO I1zzo, Dilemmi e ragionamento giuridico. Il diritto di
fronte ai casi tragici, Napoli, 2019.

22 e due situazioni non sono perd perfettamente assimilabili: nel caso delle maxi-emergenze (cagionate da
terremoti, incendi, etc.) la durata dell’evento & definita, sicché e possibile avere un quadro tendenzialmente
preciso del numero di pazienti e, di conseguenza, anche dell’adattamento delle risorse rispetto alle necessita
emerse. Al contrario, nel caso della pandemia non v’'é alcuna certezza circa la durata dello stato emergenziale
e, dunque, non e possibile effettuare alcuna stima.

23 Cfr. ad esempio Grupo de Trabajo de Bioética de la SEMICYUC (Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Cri-
tica y Unidades Coronarias), Recomendaciones éticas para la toma de decisiones en la situacion excepcional de
crisis por pandemia COVID-19 en las unidades de cuidados intensivos (marzo 2020); N. BERLINGER, M. WYNIA, T.
POWELL ET AL., Ethical framework for health care institutions responding to novel Coronavirus SARS-CoV-2 (CO-
VID-19). Guidelines for institutional ethics services responding to COVID-19. Managing uncertainty, safeguard-
ing communities, guiding practice, The Hastings Center (16 marzo 2020).

24 Cfr. S. JoeBGES, N. BILLER-ANDORNO, Ethics guidelines on COVID-19 triage: an emerging international consensus,
in Critical Care, 24, 2020, 201-205. Criteri analoghi sono stati proposti anche negli Stati Uniti: cfr. E. EZEKIKIEL ET
AL., Fair Allocation of Scarce Medical Resources in the Time of Covid-19, in The New England Journal of Medi-
cine, 382, 21, 2020, 2049-2055.

25 || quadro delle posizioni assunte dai comitati nazionali e internazionali di bioetica & offerto in L. PALAZzANI, La
pandemia CoViD-19 e il dilemma per I’etica quando le risorse sono limitate: chi curare?, in BioLaw Journal —
Rivista di BioDiritto, Special issue 1, 2020, 359-370, in particolare 367 ss.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 3/2020

€0St-78CC NSSI
*840°0111IPOIQ" MMM WOJ4 PIPEROJUMOQ



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Note critiche su Raccomandazioni SIAARTI, discriminazione in base all’eta ed emergenza sanitaria

mente) discriminatori cui la loro applicazione pare idonea a dare luogo. In particolare, il riferimento e
a quelle raccomandazioni (rispettivamente, le nn. 3 e 4) che ergono I'eta anagrafica, la presenza di
eventuali comorbidita e lo status funzionale a criteri che permettono di selezionare chi puo essere
ammesso alle TI. Poiché si sono invocati al riguardo I'ageism e il disablism, pare opportuno soffer-
marsi pill compiutamente su questo profilo, prestando particolare attenzione al criterio dell’eta.

2.1. ll criterio dell’eta: intendimenti

Dalla lettura delle raccomandazioni nn. 3 e 4 si evince che «pu0 rendersi necessario porre un limite di
eta all'ingresso in Tl», riservando le risorse in primo luogo a favore di chi ha piu alte probabilita di so-
pravvivenza e, secondariamente, di chi pud beneficiare di un maggior numero anni di vita salvata,
nell’ottica della massimizzazione dei benefici per il maggior numero di persone. Nell’ottica della
SIAARTI, la scarsita delle risorse disponibili impone infatti di scegliere i soggetti da ammettere alle Tl
anche tenendo conto del fatto che maggiore & il tempo di degenza all’interno del reparto, minore ¢ la
possibilita di ammettere altri individui al trattamento salvavita. Poiché le persone anziane (al pari di
guelle che presentino comorbidita o abbiano uno status funzionale compromesso) possono essere
maggiormente “resource consuming”, data I'eccezionalita della situazione contingente, potra dunque
rendersi necessario preferire altri soggetti.

Nel porsi il problema dell’individuazione dei criteri attraverso i quali procedere all’allocazione delle
risorse sanitarie scarse (a questo riguardo da considerarsi come posti letto, farmaci, tecnologie, per-
sonale sanitario), la SIAARTI affronta chiaramente un problema di giustizia distributiva (e, nello speci-
fico, micro-distributiva)?®. La stessa SIAARTI vi fa esplicito riferimento, laddove osserva che lo squili-
brio estremo tra richiesta e disponibilita puo giustificare un giudizio di appropriatezza in relazione
all’accesso alle cure intensive assumendo il criterio della giustizia distributiva come I'unico rilevante,
in cio derogando all’operativita dei quattro principi etici internazionalmente condivisi (oltre alla giu-
stizia distributiva, 'autonomia, la beneficialita e la non maleficialita). A questo proposito, la SIAARTI
non manca di osservare come, in circostanze normali, il problema allocativo non entri nel processo
decisionale, ma al contempo tale valutazione sia ormai inevitabile, appunto per la presenza di uno
squilibrio eccezionale tra necessita e disponibilita?’.

Come ¢ noto, I'allocazione costituisce un tradizionale tema della riflessione filosofica e bioetica, in re-
lazione al quale nel corso del tempo le varie teorie della giustizia hanno assunto posizioni marcata-
mente diverse, anche in ragione del pluralismo etico che contraddistingue in modo crescente le so-
cieta occidentali. La situazione emergenziale permette dunque di porre questioni ulteriori rispetto a

26 A livello teorico piu generale, per un approfondimento del tema cfr. almeno L. FORNI, La sfida della giustizia in
sanita. Salute, equita, risorse, Torino, 2016 e L. PALAZzANI, La filosofia per il diritto. Teorie, concetti, applicazioni,
Torino, 2014, 177 ss.

27 Sj tratta, & bene osservarlo, di uno squilibrio che certamente rimanda ad un serio e pressante problema di
giustizia distributiva a livello macro-allocativo, che appunto impone un ripensamento del finanziamento e della
struttura stessa del Welfare State, e che tuttavia pare inevitabilmente destinato a porsi nel caso in cui si
verifichi una pandemia. La questione & dunque “di grado”.
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quelle gia di norma oggetto del dibattito, riproponendo I'attualita di un confronto che vede contrap-
porsi (almeno) libertarismo, utilitarismo e teorie egalitariste?.

Il riferimento al maggior numero di anni di vita salvata e alla massimizzazione dei benefici per il mag-
gior numero di persone ha indotto molti commentatori a ritenere che il documento adottato dalla
SIAARTI abbia un’impostazione etica utilitarista®®, nonché ad avanzare critiche tanto in relazione al
profilo etico, quanto in riferimento a quello giuridico.

In estrema sintesi (e al prezzo di inevitabili semplificazioni), le diverse posizioni sono sembrate con-
cordi nel mettere in rilievo che, se pure la teoria utilitarista di per sé non necessariamente giustifica la
graduazione del valore delle vite umane distinguendo tra esse quelle pil 0 meno degne di essere vis-
sute, al contempo non appare idonea a costituire un argine irresistibile al compimento di tale opera-
zione, anche per il frequente riferimento, operato al suo interno, ad indici econometrici finalizzati a
misurarne la qualita, come i QALYs (e i DALYs)®. Poiché tale valutazione pud essere facilmente im-
piegata per giustificare giudizi normativi di “dispensabilita” di talune vite, come quelle anziane (e con
disabilita), si & cosi dedotto che le Raccomandazioni abbiano un carattere ageista (e disabilista). Per
questa ragione, esse verrebbero a confliggere (oltreché con il codice di deontologia medica) con il
principio personalista e con quello di eguaglianza, entrambi accolti all'interno della Costituzione,
nonché con il quadro delle fonti sovranazionali ed internazionali, parimenti informate al rispetto del-
la dignita intrinseca di ciascun individuo, alla garanzia dell’equita, eguaglianza ed universalita del di-
ritto alla salute al divieto di discriminazione, anche in ragione dell’eta (e della disabilita)3!.

Nei giorni successivi alla pubblicazione del documento, il dibattito sul tema ha assunto i caratteri di
uno scontro acceso?, probabilmente esacerbato anche dalla trattazione mediatica, talvolta forse
semplicistica, della questione. In parte, sembra che questo accadimento sia da addebitarsi ad un ori-

28 Sul punto, cfr. ad esempio L. PALAZZANI, La pandemia CoViD-19 e il dilemma per I’etica quando le risorse sono
limitate, cit. Con riferimento specifico all’allocazione durante un’emergenza di salute pubblica, cfr. anche D.B.
WHITE ET AL., Who should receive life support during a public health emergency? Using ethical principles to im-
prove allocation decisions, in Ann. Intern. Med., 150, 2, 2009, 132-138; C. SPRUNG ET AL. Triage of intensive care
patients: identifying agreement and controversy, in Intensive Care Med., 39, 2013, 1916-1924.

2 Ex multis, sposano questa interpretazione M. PICCINNI ET AL., Considerazioni etiche, deontologiche e giuridiche
sul Documento SIAARTI “Raccomandazioni di etica clinica per 'ammissione a trattamenti intensivi e per la loro
sospensione, in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse disponibili”, in Recenti progressi in me-
dicina, 111, 2020, 212-222, 218.

30 Acronimi, rispettivamente, di Quality adjusted life years e Disability adjusted life years.

31|, D’AvAcK, Covid-19: criteri etici, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special issue 1, 2020, 371-378; C. DI
COSTANZO, V. ZAGREBELSKY, L’accesso alle cure intensive fra emergenza virale e legittimita delle decisioni
allocative, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special issue 1, 2020, 441-446. Questa anche la mia prima
interpretazione, a caldo, delle Raccomandazioni: sia permesso rimandare a M.G. BERNARDINI, Dilemmi mor(t)ali.
Scelte etiche, ageism e diritti fondamentali ai tempi del Covid-19, in Diritto virale. Collana del Dipartimento di
Giurisprudenza dell’Universita di Ferrara, 1, 2020, 38-45. Tuttavia, un’analisi piu approfondita della questione
mi ha indotta a riconsiderare talune delle posizioni precedentemente assunte. Si € da subito pronunciata a
favore della compatibilita del documento in oggetto con il quadro costituzionale Lucilla Conte, in L. CONTE,
Covid-19. Le Raccomandazioni di etica clinica della SIAARTI. Profili di interesse costituzionale, in Federalismi.it —
Osservatorio emergenza Covid-19, consultabile al https://bit.ly/2FG6h2w (ultimo accesso 20/09/2020).

32 Lo dimostra, ad esempio, il dibattito multidisciplinare condotto sulla testata quotidianosanita.it.
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ginario difetto di comunicazione: se pure lintento della SIAARTI era certamente meritorio®,
I'urgenza di rispondere con tempestivita alle questioni poste dagli operatori sanitari ha probabilmen-
te indotto a sottostimare come le comunita che avrebbero recepito il messaggio contenuto nel do-
cumento fossero profondamente differenti. Mentre quella degli operatori sanitari che lavorano in TI
era in grado di cogliere in modo piu immediato i termini rilevanti della questione, nei confronti della
societa civile sarebbe forse stato opportuno profondere un maggiore sforzo comunicativo, argomen-
tando piu diffusamente la giustificazione razionale dei criteri proposti, in modo da favorirne (se non
I'accettabilita almeno) la comprensione nei termini corretti. Cio & tanto piu vero se si tiene presente
come, nei casi in cui deve trovare applicazione la medicina delle catastrofi, la comunita degli operato-
ri sanitari tenda a giustificare la deroga al criterio delle pari opportunita nell’accesso alla salute, in ra-
gione del passaggio dalla medicina dell’individuo a quella della comunita resa necessaria dalla situa-
zione contingente, mentre a livello socio-politico di norma non si ammettano eccezioni a tale princi-
pio34,

In ogni caso, il confronto avutosi a seguito del venir meno del sovraccarico delle Tl ha permesso di
chiarire alcuni dei profili piu significativi, stemperando in parte I'originario conflitto, anche in relazio-
ne all’'individuazione dell’eta quale criterio (della cui natura, clinica o extra-clinica, si discutera nel
prosieguo) che puo assumere rilievo nella decisione di triage. Una decisione, quest’ultima, che deve
essere considerata di carattere etico, e non tecnico, come sembra suggerire la SIAARTI quando af-
ferma che la scelta di apporre un limite d’eta all’ingresso in Tl hon sarebbe «meramente di valore»®,
e che va appunto inquadrata all’interno di una situazione contingente ed eccezionale, che vede il ne-
cessario e imprescindibile contemperamento tra l'interesse della comunita e quello del singolo. In
particolare, pare doversi ammettere che proprio la situazione emergenziale possa — seppure nel ri-
spetto di determinate e circoscritte condizioni — giustificare la scelta di dare priorita al primo rispetto
al secondo, senza che in cido debba inevitabilmente rinvenirsi una discriminazione.

2.2. ll criterio dell’eta: fraintendimenti

Ponendo specifica attenzione alla raccomandazione n. 3, il profilo della possibile discriminatorieta del
criterio dell’eta sembra emergere in relazione ad almeno tre profili: (1) di contesto, (2) nel riferimen-
to alla probabilita di sopravvivenza e al maggior numero di anni di vita salvata, nonché (3) per il fatto
che nel documento si procede alla nominazione esplicita.

Per quanto concerne il contesto al cui interno la scelta viene effettuata, la previsione in oggetto con-
fligge prima facie con I'art. 3 del Codice di deontologia medica (oltreché con i principi costituzionali).
La tutela della vita e della salute figura infatti tra i doveri del medico, che & tenuto a rispettare la li-
berta e dignita del paziente, e al quale ¢ fatto divieto di compiere discriminazioni, quali che siano le

33 ’obiettivo in realtd era duplice: fornire supporto agli operatori sanitari nell’effettuazione delle scelte
tragiche e rendere espliciti i criteri di allocazione delle risorse sanitarie, in un’ottica di trasparenza.

3411 punto & ben evidenziato da Robert Veatch in riferimento al contesto americano, ma I’analisi sembra potersi
utilmente applicare anche all’esperienza italiana, dove anzi I'inammissibilita della deroga appare ancora piu
netta, per il carattere costituzionale che il fondamentale diritto alla salute assume all'interno del nostro
ordinamento. Cfr. R.M. VEATCH, Disaster preparedness and triage: Justice and the common good, in The Mount
Sinai Journal of Medicine, 72, 4, 2005, 236-241.

35 Raccomandazione n. 3.
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condizioni istituzionali o sociali (ossia il contesto) in cui egli opera, in tempi tanto di pace, quanto di
guerra. Alla luce del dato testuale, sembrerebbe dunque che prendere in considerazione I'eta possa
configurare una deroga al principio egalitarista e che il medico che vi faccia riferimento ponga in es-
sere una condotta discriminatoria (almeno, questa pare la conclusione cui si € giunti nel dibattito
pubblico).

Tale interpretazione non ¢ perd 'unica possibile, sia perché € noto come non sempre riconoscere
una specificita integri gli estremi di una discriminazione, sia perché I'analisi del contesto offre anche
una valutazione alternativa. In particolare, sembra plausibile ritenere che le condizioni cui si riferisce
il codice deontologico siano quelle ordinarie, non contraddistinte dal grado di tragicita che si verifica
durante la pandemia, sicché I'eccezionalita di tale ultima circostanza — ed essa sola — potrebbe aprire
alla necessita (e non alla mera possibilita) di effettuare scelte che, nel caso concreto, finiscano per
pregiudicare un soggetto in relazione alla tutela del bene-salute (e verosimilmente del bene-vita),
stante il pari rango dei beni coinvolti, a seguito di una valutazione globale che puo portare il medico a
prendere in considerazione anche (e non unicamente) I'eta.

E opportuno notare che cio si verifica perché, nelle situazioni di maxi-emergenza, 'universalita delle
cure — che rimane un principio fondamentale (e, in condizioni ordinarie, inderogabile) del nostro or-
dinamento, assieme a quello di equita — concretamente non puo essere in alcun modo garantita sic-
ché, nell’interesse della comunita, si rende necessaria una deviazione dal giuramento ippocratico®®.
Che una scelta alternativa non sia possibile € desumibile, del resto, dalle premesse esplicitate
all'interno del documento: «[...] I'applicazione di criteri di razionamento & giustificabile soltanto dopo
che da parte di tutti i soggetti coinvolti [...] sono stati compiuti tutti gli sforzi possibili per aumentare
la disponibilita di risorse erogabili (nella fattispecie, letti di Terapia Intensiva) e dopo che e stata valu-
tata ogni possibilita di trasferimento dei pazienti verso centri con maggiore disponibilita di risorse»®’.
Inoltre, incidono sulla giustificabilita della scelta in oggetto anche ulteriori elementi, quali la necessita
di rispettare I'eventuale presenza di disposizioni anticipate di trattamento, I'onere di adeguata moti-
vazione in relazione alla decisione di limitare le cure, la rivalutazione quotidiana dell’appropriatezza
clinica, degli obiettivi di cura e della proporzionalita delle stesse, il riferimento al criterio di giustizia
distributiva e all’appropriata allocazione delle risorse sanitarie.

Il fatto che la SIAARTI abbia esplicitato che le scelte di giustizia distributiva nell’allocazione delle ri-
sorse debbano essere effettuate sempre tenendo fermo il principio di appropriatezza clinica e la loro
attualita sembra peraltro stemperare il contrasto, da pil parti rinvenuto, con quanto affermato dal
Comitato Nazionale per la Bioetica (CNB) nel documento approvato I'8 aprile u.s., dove appunto si
rimarca come I'appropriatezza clinica debba costituire il faro dell’operato dei professionisti sanitariZ.
| termini della questione sembrano infatti i seguenti: premessa la necessita di valutare I'efficacia del
trattamento rispetto al bisogno clinico di ogni singolo paziente (anche avuto riguardo alla gravita del-
la patologia e alla possibilita prognostica di guarigione) ed esclusa la liceita del ricorso

36 C. PETRINI, Triage in public health emergencies: ethical issues, in Intern. Emerg. Med., 5, 2010, 137-144, 138.

37 Raccomandazioni, cit., 3.

38 Comitato Nazionale per la Bioetica, Covid-19: la decisione clinica in condizioni di carenza di risorse e il criterio
de “triage in emergenza pandemica”, 08/04/2020, http://bioetica.governo.it/media/3987/p136 2020 covid-
19-la-decisione-clinica-in-condizioni-di-carenza-di-risorse-e-il-criterio-del-triage-in-emergenza-pandemica.pdf.
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all’accanimento terapeutico, come si puo procedere alla distribuzione di risorse che, nelle circostanze
attuali, sono inevitabilmente ed oltremodo scarse? La SIAARTI si richiama alla maggior probabilita di
sopravvivenza e al numero di anni di vita salvata, mentre il CNB si riferisce alla maggior possibilita di
sopravvivenza, che in realta non pare azzardato assimilare al primo criterio adottato dalla Societa ita-
liana di anestesia all’interno della raccomandazione n. 3, anche se nella posizione del CNB puo forse
rinvenirsi un anelito pil esplicitamente egalitarista®®. Accogliendo I'ipotesi interpretativa che rinviene
una tendenziale coincidenza tra le due espressioni, si € sostenuto che la divergenza sarebbe relativa
alllammissibilita o meno del riferimento a criteri extra-clinici nell’effettuazione della scelta, con
I'effetto di risolversi nella maggiore attitudine delle Raccomandazioni a fornire criteri in grado di
orientare la condotta dei professionisti®.

Al riguardo, due osservazioni paiono opportune. In primo luogo, quando si tratta di stabilire la natura
esclusivamente clinica o extra-clinica dell’eta, sembra impossibile effettuare una scelta di campo net-
ta. Si tratta infatti di un criterio ibrido, al contempo clinico ed extra-clinico, che di fatto viene sempre
in rilievo quando si tratta di valutare la condizione del paziente. Del resto, da un lato le evidenze me-
diche rivelano come al crescere dell’eta diminuisca la capacita fisiologica di impedire la decadenza fi-
sica, anche in ragione del fatto che gli esseri umani accumulano deficit funzionali che agiscono come
fattori di stress biologici, rendendoli pi vulnerabili alla morte*!; in questa prospettiva, il criterio & cli-
nico. D’altro canto, & ormai noto che I'eta biologica e quella anagrafica non sempre coincidono (si
pensi alla differenza tra invecchiamento attivo e non autosufficienza)*, e che nella valutazione dello
stato di benessere psicofisico individuale influiscono anche elementi condizionati dalla percezione
socio-culturale di una data condizione soggettiva, che inevitabilmente finiscono per aprire il campo
anche a considerazioni di carattere extra-clinico.

All'interno delle Raccomandazioni, la SIAARTI dimostra di essere ben consapevole di entrambi i profi-
li. Il riferimento all’eta per valutare la probabilita di sopravvivenza del soggetto sembra infatti riman-
dare ad una valutazione di carattere clinico, al fine di stabilire un ordine di priorita per I'ammissione

39 Nel caso delle emergenze sanitarie, il triage pud infatti essere ispirato ad un’etica tanto utilitarista, quanto
egalitarista; nel primo caso, 'obiettivo e quello di salvare coloro che hanno le maggiori speranze di vita, mentre
nel secondo chi, tra coloro che hanno possibilita di sopravvivenza, & pil svantaggiato. Sul punto, si veda almeno
R. BAKER, M. STROSBERG, Triage and equality: An historical reassessment of utilitarian analysis of triage, in Kenne-
dy Institute of Ethics Journal, 2, 2, 1992, 103-123.

40 posizione di minoranza del Prof. Maurizio Mori: le Raccomandazioni Siaarti puntano nella direzione giusta, in
appendice al parere del CNB summenzionato (cfr. nota n. 38), 12-13.

4 E questa la Formula di Gompertz, modificata. Pil ampiamente, cfr. G.R. GRISTINA, L. ORsl, M. VERGANO,
Pandemia da Covid-19 e triage: la filosofia e il diritto talvolta guardano I'albero mentre la medicina prova a
spegnere l'incendio della foresta, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special issue 1, 2020, 379-397, in
particolare 385. Gli Autori si premurano anche di specificare che, nell’ambito del processo di valutazione clinica
del paziente anziano potenzialmente candidabile a cure intensive, laddove medici, pazienti e parenti discutono
gli obiettivi di cura, e diffuso ormai da tempo un modello interpretativo dei rapporti che legano eta, fragilita e
mortalita che porta a considerare I'eta anagrafica un surrogato dell’eta biologica. Tuttavia, anche alla luce di
guanto emerso in questa sede, a mio parere sarebbe opportuno cercare di tenere separate le due valutazioni.
42 | rapporto tra eta anagrafica e probabilitd di sopravvivenza & di proporzionalitd inversa, in quanto
all’aumentare dell’eta si riducono le riserve funzionali e si ha una maggior fragilita psico-fisica, che comporta
una minore risposta ai trattamenti e favorisce 'insorgere di effetti collaterali nel caso di trattamenti intensivi.
In assenza di comorbidita, I'eta biologica coincide con quella anagrafica e, dunque, & parimenti correlata alle
aspettative di vita.
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alla TI. Su questo punto, CNB e SIAARTI paiono dunque convergere. Tuttavia, il richiamo al piu alto
numero di anni di vita salvati che viene effettuato nel documento puo aprire a considerazioni di ca-
rattere extra-clinico, e non a caso ha portato ad adombrare la configurabilita dell’ageismo, per la
presenza di una (supposta) correlazione necessaria con I'eta del paziente®.

Se, invero, tale legame appare pil probabilistico che necessario®, tuttavia & difficile non ammettere
che, nella maggior parte dei casi, 'adozione di un simile criterio portera a privilegiare chi & piu giova-
ne rispetto a chi & pil anziano. Il punto, dunque, & stabilire se, nella sua tragicita, tale scelta sia ra-
gionevole e, come tale, giustificabile. Tra gli argomenti addotti per contestare le Raccomandazioni, si
e fatto riferimento soprattutto all'inammissibilita di ogni richiamo alla qualita (magari ricorrendo ai
QALYs, come accade in altri ordinamenti) e/o alla non dignita della vita del soggetto anziano,
all'impossibilita di ridurre gli individui a meri contenitori di utilita e all'implausibilita del c.d. fair in-
nings argument, secondo il quale a ciascuno deve essere data I'opportunita di vivere la propria vita,
sicché chi ne ha gia vissuto una parte cospicua dovrebbe lasciare spazio a chi ne ha vissuta di meno.
Orbene, sembra che questi argomenti, dal mio punto di vista in sé perfettamente plausibili, non pos-
sano pero essere utilmente applicati alle Raccomandazioni. In primo luogo, all’interno di tale docu-
mento non si effettua alcun richiamo a valutazioni concernenti la qualita (o la dignita) della vita dei
pazienti; al contrario, il riferimento alla qualita, presente nei documenti ivi richiamati* — che la stessa
SIAARTI indica come ausili interpretativi —, & relativo alla percezione soggettiva dell’interessato,
nell’ottica della valorizzazione della sua volonta, sicché appare esclusa in nuce qualsiasi possibilita di
procedere ad una misurazione della stessa secondo parametri oggettivi. Tra 'altro, in un’ottica utili-
tarista la condizione anziana di per sé non necessariamente influisce in modo deteriore sulla qualita
di vita di un soggetto: la questione rilevante, dal punto di vista etico, e piuttosto comprendere cosa
renda “buona” la vita di un individuo o cosa quest’ultimo intenda per “benessere”?®.

Parimenti, nelle Raccomandazioni non si fa riferimento al ruolo e/o all’utilita sociale del soggetto al
fine di negare I'eguale valore morale di taluni e, per tale via, stabilire un ordine di priorita relativo
al’ammissione in TI*”. In base al tenore letterale del documento, il richiamo all’utilita pud essere ef-

43 C. DEL BO, L’accesso ai posti letto in terapia intensiva. Qualche spunto di riflessione dopo 'emergenza, in La
Rivista Il Mulino, 11/06/2020 https://bit.ly/3knEFyg (ultimo accesso 20/09/2020).

44 Cid si verificherebbe qualora fossero presenti due soggetti con una rilevante differenza di eta e un quadro
clinico assimilabile; la situazione sembra piu ipotetica che in grado di verificarsi realmente.

4 Cfr. raccomandazione n. 4.

46 Mettono in rilievo il punto, seppur in relazione alla condizione disabile e non a quella anziana, J. SAVULEScU, .
PERSSON, D. WILKINSON, Utilitarianism and the pandemic, in Bioethics, 34, 2020, 620-632, 624.

47 Diversamente, sempre nell’ottica della salvezza del maggior numero possibile di vite, nel dibattito
statunitense I'argomento dell’utilita sociale (o, meglio, del maggior valore strumentale) e assai diffuso,
soprattutto per quanto concerne I'accesso ai vaccini. In quest’ottica, non si tratta di assegnare a certe vite un
maggiore valore intrinseco, ma di privilegiare quelle vite che abbiano un maggior valore strumentale. Durante
una pandemia, dovrebbero dunque essere salvati in via prioritaria gli operatori sanitari, in quanto si tratta di
soggetti in grado di salvare a propria volta ulteriori vite, con un effetto moltiplicatore. Questo criterio & pero
suscettibile di essere impiegato da chi si trova in una posizione di privilegio sociale, rivelandosi cosi
discriminatorio. All'interno della letteratura, cfr. ad esempio J.F. CHILDRESS (ed.), Triage in response to
bioterrorist attack, Cambridge (MA), 2003; J. SAVULESCU, |. PERSSON, D. WILKINSON, op. cit., 625.

L'inopportunita di fare riferimento al valore sociale di un individuo sembra giocare anche in senso speculare: si
e ipotizzato che il riferimento all’eta introduca un’asimmetria nell’ambito della giustizia distributiva in ragione
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fettuato esclusivamente avuto riguardo alla necessita, ivi esplicitata, di salvare il maggior numero
possibile di anni di vita — e, leggendo congiuntamente le raccomandazioni nn. 3 e 4, di vite — stante il
fatto che la degenza di chi sia anziano puo avere un decorso piu lungo e, quindi impedire di salvare la
vita a pil persone, nell’ottica allargata richiesta dalla medicina di comunita.

A questo riguardo, il richiamo al maggior numero di anni di vita salvata puo certamente apparire cri-
tico e difficilmente accettabile sul piano etico, ma di fronte a dilemmi mortali*® che impongono scelte
immorali®® & necessario chiedersi quali siano le alternative concretamente esperibili, tenuto conto
che lo spostamento verso la medicina di comunita impone necessariamente di fare riferimento anche
alla collettivita, oltre che al singolo. Infatti, diversamente dagli scenari che sono stati presentati con
piu frequenza a livello teorico in questi mesi, il conflitto che concretamente gli operatori sanitari si
trovano davanti non é tra due beni fondamentali (non solo la salute, ma la vita stessa di due pazien-
ti), ma tra un numero indefinito di essi (la vita di molteplici pazienti in pericolo di vita), sicché una
scelta — pur drammatica — basata anche sul tentativo di prestare soccorso al numero piu alto di per-
sone non pare possa considerarsi irragionevole. Piuttosto, sarebbe opportuno rimarcare che la valu-
tazione prognostica relativa agli anni di vita salvata deve essere appunto effettuata in concreto (pur
con le specificita del triage prospettico®) nonché, forse, considerare "opportunita di individuare un
periodo-limite cui riferire la valutazione in oggetto, dato che un elemento determinante nel triage &
la prognosi a breve termine, che comporta |'accettazione prioritaria dei pazienti che, una volta sotto-
posti alla Tl, abbiano buone probabilita di recupero.

Sempre nell’ottica dell’utilita, sembra potersi inserire un altro interrogativo originato dal riferimento
all’eta. Ci si e chiesti, infatti, se sia possibile pensare al criterio anagrafico come culturalmente media-
to! e, dunque, se esso non rifletta inevitabilmente le immagini negative sull’invecchiamento (e
sull'inutilita delle persone anziane) socialmente diffuse, rivelandosi cosi discriminatorio. Tale even-
tualita non sembra affatto da escludersi, proprio per il duplice profilo — clinico ed extra-clinico —
dell’eta (a ben vedere, tra 'altro, adottando un costruttivismo ragionevole sembra difficile individua-
re criteri che non siano culturalmente mediati). E, tuttavia, una lettura sistematica permette di com-
prendere come la SIAARTI non solo sia consapevole della questione, ma intenda proprio contrastare
gli stereotipi socialmente diffusi. Nel documento del 2003 al quale rimanda la raccomandazione n. 4,

153

del fatto che, a parita di condizioni, il paziente piu anziano che si vede (rectius: puo vedersi) negate le cure &
colui che ha contribuito maggiormente al sostentamento fiscale di un dato ordinamento (cfr. G. DELVECCHIO,
Etica e scelte di fine vita in epoca di Covid-19, in https://www.quotidianosanita.it/studi-e-
analisi/articolo.php?articolo_id=83432, ultimo accesso 17/07/2020). Tuttavia, se riteniamo che al fine di
tutelare il diritto fondamentale di un soggetto non possano essere accolti gli argomenti che si appellano al
contributo che un individuo puo dare ora o in futuro, in quanto di fatto possono risultare discriminatori nei
confronti delle persone anziane, sembra che un analogo discorso debba valere nel caso di un contributo gia
fornito, in quanto un simile criterio si rivelerebbe parimenti discriminatorio, seppur a contrario.

48 Ha impiegato quest’efficace espressione Marco Revelli, proprio commentando le Raccomandazioni SIAARTI.
Cfr. M. REVELLI, Siamo arrivati ad una sorta di ground zero, in Il Manifesto, 11/03/2020.

4 Espressione cui ha fatto ricorso Jiirgen Habermas. Cfr. J. HABERMAS, Dans cette crise, il nous faut agir dans le
savoir explicite de notre non-savoir, in Le Monde, 10/04/2020.

50 piversamente dal triage usuale, in quello prospettico si valuta la condizione individuale unitamente a quella
di altri pazienti (siano essi presenti, o valutati ed osservati da un punto di vista clinico, ma non presenti nei
locali del pronto soccorso).

51 G. DELVECCHIO, op. cit.
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essa tiene infatti fermi, considerandoli non superabili, i criteri di appropriatezza clinica, e precisa an-
che che «[l]’eta cronologica di per sé non & un criterio per decidere I'appropriatezza dei trattamenti
intensivi poiché non & sempre correlata con I'eta biologica»®. Inoltre, si premura di esplicitare che
«[l]a valutazione di appropriatezza clinica dei trattamenti intensivi non deve comunque essere in-
fluenzata dalla immagine negativa che la societa ha della vecchiaia»®?, con cid — sembra — assegnan-
do all’eta un rilievo clinico ai fini della valutazione in oggetto.

Infine, non pare che dal tenore letterale delle Raccomandazioni sia possibile inferire che il richiamo
all’eta trovi giustificazione nella necessita di garantire a ciascuno I'eguale opportunita di vivere la
propria vita privilegiando chi sia piu giovane (c.d. fair innings argument). Dopo il richiamo della mag-
gior probabilita di sopravvivenza, il riferimento e infatti a un criterio numerico (gli anni di vita salvata)
che sembra prescindere da ogni considerazione di giustizia intergenerazionale, cui I'argomento in
guestione sembra invece sostanzialmente rimandare. Ancora una volta, giova rimarcare come tale
eventualita (la preferenza accordata a chi sia piu giovane rispetto a chi sia pil anziano), statistica-
mente pill probabile, non sia perd connotata da alcun elemento di necessita, come dimostrano i casi
di cronaca verificatisi nei mesi scorsi.

Il carattere contingente del legame permette anche di confutare un’altra tesi presente nel dibattito,
in base alla quale «un approccio che puntasse a massimizzare gli anni di vita salvati dovrebbe dare
sempre la precedenza alle donne»®*. L’eta, infatti, non & (né pud essere) I'unico criterio rilevante ai
fini della valutazione da compiersi, né e un predittore certo degli anni di vita restanti. Ancora una vol-
ta, va considerato il quadro clinico del soggetto, sul quale I'eta anagrafica (cosi come la comorbidita)
di certo influisce, ma congiuntamente ad altri fattori.

Il fatto che I'eta non sia assunta dalla SIAARTI come unico criterio rilevante permette di concentrarsi
brevemente sull’ultimo possibile profilo di discriminatorieta individuato in precedenza, quello della
nominazione. Puo la sola esplicitazione del riferimento all’eta ai fini dell’ammissione alla Tl giustifica-
re 'accusa di ageismo? La risposta al riguardo, pur tendenzialmente negativa, non puo pero essere
netta. Alla luce delle considerazioni svolte, sembra infatti che il riferimento all’eta, in sé e per sé con-
siderato, non sia discriminatorio, appunto in ragione del fatto che essa e solo uno tra i parametri che
la SIAARTI esorta a prendere in considerazione ai fini della valutazione®®, che assume rilievo (prima-
riamente) come criterio clinico (per la formulazione del giudizio di appropriatezza) e che la formula-
zione delle raccomandazioni nn. 3 e 4 non stabilisce esplicitamente una netta ed aprioristica esclu-
sione dalla Tl in base all’eta.

52 Raccomandazioni SIAARTI per 'ammissione e la dimissione dalla terapia intensiva e per la limitazione dei
trattamenti in terapia intensiva, in Minerva Anestesiol., 69, 2003, 101-118, 114.

53 vi.,

54 Cfr. DEL BO, op. cit., 2, corsivo aggiunto.

55 Tale opportunita & peraltro ammessa anche dal CNB, seppure con maggiore attenzione alla necessita che il
riferimento in oggetto non venga impiegato secondo modalita discriminatorie: «L’eta [...] € un parametro che
viene preso in considerazione in ragione della correlazione con la valutazione clinica attuale e prognostica ma
non & I'unico e nemmeno quello principale. La priorita andrebbe stabilita valutando, sulla base degli indicatori
menzionati, i pazienti per cui ragionevolmente il trattamento puo risultare maggiormente efficace, nel senso di
garantire la maggiore possibilita di sopravvivenza» (Comitato Nazionale per la Bioetica, Covid-19: la decisione
clinica in condizioni di carenza di risorse e il criterio de “triage in emergenza pandemica”, cit., 7).
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Tuttavia, 'incipit della raccomandazione n. 3 — «pud rendersi necessario porre un limite di eta
all’ingresso in TI»°® — rivela alcune criticitd®’. Se anche vi si enuncia una mera possibilita di selezione
in base all’eta, il che non consente di considerarlo apertamente discriminatorio, esso puo essere in-
terpretato anche nel senso di aprire il campo ad una successiva esplicita fissazione di tale soglia, in-
ducendo cosi a trovare nel dato testuale in oggetto un fondamento giustificativo per il compimento
di una simile operazione®. In questa ipotesi, 'eta diverrebbe allora un criterio cut-off per I'accesso
alla Tl e la scelta relativa all’accesso ai vari percorsi di cura sarebbe aprioristica, anziché basata sul
triage prospettico (che comunque richiede una valutazione, seppure riferita alla “comunita dei pa-
zienti” e non al singolo). Se anche &€ drammaticamente comprensibile quale sia I'intento che puo ave-
re indotto a introdurre questa espressione (la mancanza di tempo nella valutazione dei casi che si
presentavano in Tl e, si potrebbe ipotizzare, I'esplicitazione di una prassi gia in atto, dettata dallo sta-
to emergenziale), una simile eventualita sarebbe perd patentemente discriminatoria e, come tale,
contrasterebbe non solo con i principi accolti dall’ordinamento italiano, ma anche con quelli fatti
propri dalle fonti sovranazionali®®.

3. Dopo I’emergenza

Nel dibattito relativo al riconoscimento della soggettivita delle persone anziane e alla tutela dei loro
diritti fondamentali che si e sviluppato in questi mesi, le Raccomandazioni rilasciate dalla SIAARTI so-
no state spesso ritenute una delle manifestazioni del fenomeno di discriminazione strutturale noto
come “ageismo”. La presenza, all’'interno del documento, del riferimento all’eta, alla probabilita di
sopravvivenza e agli anni di vita salvata — e, piu in generale, la sua ispirazione etica, dai piu considera-
ta utilitarista®® — ha infatti indotto molti a vedere nelle Raccomandazioni uno dei poli che, unitamen-
te alla gestione del sistema di long term care, ha drammaticamente rivelato il minor valore sociale
assegnato alle vite delle persone anziane e la loro conseguente dispensabilita. L’analisi condotta in
guesta sede ha permesso di discostarsi da tale interpretazione, fermi restando i rilievi sulla proble-
maticita dell’incipit della raccomandazione n. 3, che forse una lettura costituzionalmente orientata
del documento, complessivamente considerato, pud pero contribuire ad arginare.

In particolare, le Raccomandazioni non sembrano tacciabili di essere direttamente discriminatorie, in
ragione del fatto che il criterio dell’eta non assume carattere cut off.

Si potrebbe allora ritenere che il richiamo alla probabilita di sopravvivenza e agli anni di vita salvata
renda le Raccomandazioni indirettamente discriminatorie, poiché é ragionevole supporre che, sulla
base di questi criteri, alle persone anziane venga negato con pilu frequenza l'accesso alle Tl. Una volta

%6 Limite d’eta opportunamente non precisato perché, qualora fosse stato esplicitato, sarebbe stata ravvisabile
una discriminazione.

57 Cid & vero, a maggior ragione, ove lo si legga disgiuntamente dal riferimento alla frase successiva, in cui la
SIAARTI richiama la probabilita di sopravvivenza e gli anni di vita salvata.

58 E quanto accaduto con la delibera della Giunta Regionale della Lombardia XI/3013 del 30 marzo 2020, e
notizie analoghe sono circolate in relazione alle iniziative prese in Piemonte dalla protezione civile: E. Di BLASI,
Italians over 80 “will be left to die” as country overwhelmed by coronavirus, in The Telegraph, 14/03/2020.

59 Cfr. ad esempio I'art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

50 Come si & avuto modo di vedere, il documento presenta solo taluni elementi utilitaristi.
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ribadito che tale eventualita in concreto non necessariamente si verifica, bisogna riconoscere che la
guestione si gioca sul piano della proporzionalita: & infatti unicamente la valutazione del caso concre-
to a poter rivelare se risorse estremamente limitate sono state usate in modo efficiente ed efficace®.
A questo riguardo, se fosse possibile inserire le Raccomandazioni all’interno di un quadro teorico
marcatamente utilitarista, dove si faccia riferimento alla qualita della vita, allora I'accusa di discrimi-
natorieta sarebbe certamente fondata. Tuttavia, esse sembrano piu affini a quello che é stato teoriz-
zato come “utilitarismo precauzionale”, una prospettiva consequenzialista che i suoi stessi proponen-
ti riconoscono non essere davvero utilitarista, ma che chiamano in tal modo perché il termine “utili-
tarismo” — a differenza di “consequenzialismo” — & noto anche al grande pubblico®?. In questa pro-
spettiva, il razionamento é finalizzato alla massimizzazione delle risorse scarse, ma rimangono co-
munque prioritarie la valutazione clinica della persona e I'analisi dei benefici che deriveranno dal
trattamento, in un tentativo di bilanciare eguaglianza ed utilita, appunto attraverso il riferimento alla
probabilita di sopravvivenza e alla lunghezza della vita residua®. In tal modo, non si nega che i sog-
getti appartenenti a taluni gruppi in concreto potranno essere svantaggiati nell’accesso alla Tl, ma
guesta eventualita sara giustificata unicamente se essi beneficerebbero dei trattamenti in modo si-
gnificativamente inferiore rispetto ad altri pazienti®.

| rilievi in oggetto, uniti al monito della SIAARTI a far si che la valutazione di appropriatezza clinica dei
trattamenti intensivi non sia influenzata dalla immagine negativa della vecchiaia socialmente diffusa
emerso in precedenza, inducono infine a ritenere che il documento del 6 marzo u.s. non sia parte del
sistema di discriminazione strutturale che comunque attualmente & presente nei confronti delle per-
sone anziane, come rivelano in particolare gli episodi avvenuti all’interno delle strutture di long term
care. Piuttosto, alle Raccomandazioni va riconosciuto il merito di avere favorito I'emersione degli
ormai strutturali problemi macro-allocativi presenti nel nostro ordinamento e di avere dato nuovo
impulso al dibattito relativo alla necessita di ripensare il welfare, potenziando la prevenzione e, ma-
gari, adottando un modello “territoriale” o “di prossimita”, dove il legame con il territorio e il coordi-

61 J. SAVULEScU, J. CAMERON, D. WILKINSON, Equality or utility? Ethics and law of rationing ventilators, in British
Journal of Anaesthesia, 125, 1, 2020, 10-15.

62 Jvi, 13.

63 Contrariamente a quanto avviene all’interno delle Raccomandazioni, in tale approccio si effettua anche un
riferimento alla qualita della vita, che ritengo opportuno la SIAARTI non abbia compiuto. Deve pero essere
notato che, nell’utilitarismo precauzionale, questo criterio & ammesso solo nei casi in cui la tale qualita sia
fortemente compromessa. Ad esempio, sarebbe applicabile nel caso in cui un soggetto rimanga in vita, ma in
stato di incoscienza; di converso, non sarebbe giustificato nessun giudizio che portasse a preferire una persona
ad un’altra solo in ragione della piu giovane eta o dell’assenza di disabilita (sicché in presenza di due soggetti, di
cui uno vedente e uno cieco, la cecita di per sé non costituirebbe un criterio per preferire il primo individuo a
scapito del secondo).

64 «If the difference in the benefit they would derive would be marginal, it may not be acceptable to differenti-
ate between people on this basis. This means more minor differences in probability, length, or quality of life
should be ignored, but more significant differences should be relevant» (J. SAvULEScU, J. CAMERON, D. WILKINSON,
op. cit., 13). Da questo passaggio si ha riprova di come pure in questa prospettiva etica I'eta non porti
automaticamente a preferire la persona piu giovane.
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namento delle risorse disponibili possono portare a migliorare i servizi (pubblici) offerti, anche
nell’ottica di una maggiore integrazione tra la componente sociale e quella sanitaria®.

Tale attenzione ha peraltro significativi riflessi anche dal punto di vista socio-culturale: le Raccoman-
dazioni hanno infatti contribuito a riscattare dall’invisibilita le persone anziane, imponendole
all’attenzione pubblica come soggetti di giustizia e titolari di diritti fondamentali®®. Purtroppo, il di-
battito e solo all’inizio e, una volta affievolitasi 'emergenza pandemica, pare avere perso parte della
spinta propulsiva iniziale. Eppure, cid non fa altro che confermare I'urgenza di riscattare il tema della
soggettivita delle persone anziane dai margini, per collocarlo finalmente al centro della riflessione
pubblica in tema di giustizia e tutela dei diritti fondamentali. E questa, di certo, non € una questione
di interpretazione.

5 In quest’ottica, cfr. anche il parere CNB, Covid-19: salute pubblica, liberta individuale, solidarieta sociale,
28/05/2020. http://bioetica.governo.it/media/4051/p137 2020 covid-19-salute-pubblica-liberta-individuale-
solidarieta-sociale it.pdf

% Anche se le Raccomandazioni vanno nella giusta direzione, tuttavia & opportuno rimarcare che esse
risentono di un quadro di valori e criteri che dovrebbero orientare le decisioni cliniche che appare angusto, in
guanto non pone sufficientemente in risalto il profilo dell’autodeterminazione del paziente (tale elemento, di
indubbia importanza nell’ottica del pieno riconoscimento della soggettivita del paziente stesso, viene invece
valorizzato all'interno degli scenari non emergenziali), né fa riferimento agli obiettivi di appropriatezza e
proporzionalita, essenziali al fine di assicurare a quest’ultimo la maggior qualita della vita possibile. Ringrazio il
referee anonimo per avermi sollecitata a precisare tale aspetto. Per maggiori approfondimenti, rinvio a M.
GALLETTI, La bioetica al tempo del Covid-19. Scelte tragiche e criteri di giustizia, in M. GRAZIANO (a cura di), Filosofi
in ciabatte. Divagazioni filosofiche ai tempi del Coronavirus, Roma-Messina, 2020, 95-106.
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Quale protezione per il diritto alla salute nello spazio giuridico
internazionale al tempo del CoViD-19?
La “metafora dell’'ombrello” come schema interpretativo

Mirush Celepija*

WHAT PROTECTION FOR THE RIGHT TO HEALTH IN THE INTERNATIONAL LEGAL SPACE AT THE TIME OF
CoVID-19? THE “UMBRELLA METAPHOR” AS AN INTERPRETATIVE SCHEME

ABSTRACT: The pandemic caused by CoViD-19 has highlighted all the challenges and
hurdles in the protection of a fundamental human right such as the right to health in
the international law, pointing to an increasingly dysfunctional scenario. The essay
aims to define an interpretative scheme to describe the most relevant problems in-
volved in the management of this global health emergency. The intent is to demon-
strate that the realization of the right to health in the international legal order is del-
egated to juridical and organizational instruments that do not seem very functional
to the protection of the population.

KeywoRDS: Right to health; World Health Organization; partnership; governance; vac-
cine

SOMMARIO: 1. Premessa: il perché di una metafora — 2. Chi garantisce 'ombrello? — 3. Una particolare
declinazione di “ombrello” nello spazio internazionale: il diritto alla salute come bisogno di coordinamento
globale in fase di emergenza. Ruolo e debolezze del’lOMS — 4. Un ombrello...da produrre. Un’analisi delle
criticita della governance di produzione del vaccino anti CoViD-19 e I'affidabilita dell’industria come partner —
5. La potenza del “vento” e il ripensamento del sistema dei brevetti — 6. Modelli di acquazzoni: quale scenario
alla scoperta di un vaccino? — 7. Conclusioni.

1. Premessa: il perché di una metafora

ome illustrato da autorevole dottrina?, i diritti si comportano come degli ombrelli, che pro-

teggono il cittadino dalla pioggia e dalle intemperie.

Nonostante questa metafora sia stata coniata per descrivere un certo tipo di logica di bi-
lanciamento dei diritti nell’lambito dell’interpretazione fornita dalla Corte costituzionale, essa pare
utilizzabile, nella sua essenzialita descrittiva, anche per altre finalita argomentative.

Ad esempio, alla luce delle considerazioni che seguiranno, risulta sensato inquadrare il problema del
diritto alla salute nello spazio giuridico internazionale, cosi come € emerso con la pandemia da Co-

*

Dottore in scienze politiche, laureato presso [I’Universita degli Studi di Perugia. Mail:
mirushcelepija@gmail.com. Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.
1Siveda R. BIN, Critica della teoria dei diritti, 2018, 43.
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ViD-19, filtrandolo per gli elementi nucleari della metafora stessa: 'ombrello (diritto alla salute), la
collocazione spaziale del cittadino sotto di esso, la potenza del vento.

Tramite siffatto schema interpretativo, quindi, si provera a comprendere quale declinazione abbia
assunto “l'ombrello” in questo contesto sanitario d’emergenza globale, mentre, parallelamente, si
procedera con attenzione ad un’analisi delle dinamiche di governance sottese alla realizzazione del
diritto stesso.

Il tutto con lo scopo finale di tratteggiare degli scenari futuri che potrebbero venirsi a delineare nel
€aso in cui si arrivasse ad un vaccino anti CoViD-19.

La piroetta, come si capisce, & sia metodologica che teleologica. In questo lavoro, la metafora
dell’ombrello viene traslata solo nella sua capacita descrittiva, ma perde la sua collocazione scientifi-
ca iniziale. In un certo qual senso essa viene prima standardizzata e poi riapplicata.

L'idea di fondo, nella sostanza, & quella di trarre ispirazione da un’immagine tanto efficace quanto
evocativa, provando a vedere se ci sia la possibilita di far emergere tramite essa un ulteriore livello di
pensiero ed argomentazione in merito al discorso sul modello di protezione del diritto alla salute che

sta caratterizzando questa fase storica segnata dalla pandemia da CoViD-19.

2. Chi garantisce 'ombrello?

La vicenda del CoViD-19, rappresentando un’esemplare concretizzazione del concetto di “internazio-

”2 in materia di sanitd, ha messo in luce la fragile impalcatura giuridico-

nalizzazione del rischio
organizzativa su cui si basa la gestione sovranazionale della salute pubblica.

Benché un’audace interpretazione del pensiero di Carl Schmitt® possa portarci a intravvedere
nell’Organizzazione Mondiale della Sanita un soggetto sovrano, proprio perché capace di decretare lo
stato d’eccezione?, in realta, la sovranita & una prerogativa che non sorge in capo a nessuno degli at-
tori che prendono parte alla governance globale della salute. Dimensione, questa, in cui una pluralita
di soggetti statali, attori privati (profit e non) e organizzazioni transnazionali definiscono politiche
pubbliche sanitarie tramite processi di concertazione e partenariato.

Questo stato di cose espone la comunita degli Stati ad una problematica fondamentale nella risolu-
zione di questa pandemia, ossia la questione di un diritto umano fondamentale come quello alla sa-

lute collocato all’interno di uno spazio giuridico che non contempla la presenza di un’autorita pubbli-

2'S. NEGRI, Salute pubblica, sicurezza e diritti umani nel diritto internazionale, 2018, 44. Pare di particolare
efficacia quanto 'autrice scrive a pag. 45: «ll necessario ricorso a meccanismi multilaterali di prevenzione e
risposta rapida ha contribuito a trasformare l'interesse dello Stato alla propria sicurezza sanitaria in un
obiettivo di global concern, ossia di interesse e preoccupazione a livello mondiale: di qui il superamento del
concetto di salute pubblica, ancorato alla dimensione statale, e I'affermazione del concetto di salute globale».

3 Sul punto si veda F. CORTESE, Significati e ruoli dell’eccezione nello Stato di diritto: anatomia di un dispositivo,
in S. BONINI, L. BUSATTA, |. MARCHI (a cura di), L’eccezione nel diritto, in Quaderni della facolta di giurisprudenza,
11, 2015, 20.

4 Ci si riferisce al fatto che 'OMS ha sancito lo stato di pandemia globale nel giorno 11 Marzo 2020. Cfr.
https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-
covid-19---11-march-2020.
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ca globale avente I'obbligo di garantire I'effettiva realizzazione del diritto stesso, nelle sue diverse
declinazioni®.

Come & stato illustrato in dottrina, quello alla salute & un tipico caso di diritto sociale®, e I'idea della
sua dipendenza finanziaria, ben argomentata dall’esegesi giurisprudenziale italiana’, pare ragione-
volmente traslabile a livello internazionale. Siamo di fronte, quindi, a un diritto costoso e richiedente
una fornitura nei confronti di un soggetto specifico.

Un recente commento ha chiarito come nella dottrina internazionale il diritto alla salute sia per taluni
riconducibile in capo ai singoli Stati, mentre per altri risulti una prerogativa propria della comunita in-
ternazionale, che ne vanta, cosi, la titolarita®.

Se il dibattito in tal senso risulta ancora aperto, quello che rileva ricordare in questo contesto e che
nonostante sia stato dichiarato come diritto umano nei pil importanti dispositivi giuridici sovrana-
zionali®, il diritto alla salute pare essere destinato, come hanno specificato autorevoli voci, ad una
“realizzazione domestica”*’.

Com’e stato evidenziato, infatti, il ruolo dei vari trattati e dichiarazioni sul tema health right si & esau-
rito nella seppur importante funzione di aver incentivato molti Stati, piu di cento, a introiettare nei
propri ordinamenti giuridici delle previsioni costituzionali in merito al diritto alla salute’. Ma, di fon-
do, I'onere della fornitura del bene salute e rimasta confinata nei perimetri degli ordinamenti giuridi-
ci nazionali, senza che sorgesse in capo a nessuna autorita sovranazionale alcun obbligo rilevante in
tal senso.

5 Sulle declinazioni del diritto alla salute si veda B. CARAVITA, La disciplina costituzionale della salute, Diritto e so-
cieta, 1984, 31; M. LUcIANI, Diritto alla salute (dir. cost.), in Enciclopedia Giuridica, XI, Roma 1989, 5; A. PACE,
Problematica delle liberta costituzionali, parte generale, Padova, 1990, 44; L. PRINCIPATO, Il diritto costituzionale
alla salute: molteplici facolta piti o meno disponibili da parte del legislatore o differenti situazioni giuridiche
soggettive?, in Giurisprudenza costituzionale, 1999, 2508 ss.; A. PIOGGIA, Di cosa stiamo parlando quando
parliamo di diritto alla salute?, in Istituzioni del Federalismo, 2, 2017, 293.

6 Sul punto C. COLAPIETRO, M. RuoTOLO, Diritti e liberta, in F. MODUGNO (a cura di), Diritto Pubblico, 2017, 654.

7 F. MERUSI, Servizi pubblici instabili, 1990, 30 ss.; D. MORANA, La salute come diritto costituzionale, |l edizione,
2015, 83-84; L. BUSATTA, La salute sostenibile: La complessa determinazione del diritto ad accedere alle
prestazioni sanitarie, 2018, 83-97.

8 Si veda F. ALAGNA, Emergenza coronavirus: verso una tutela globale della salute?, in Diritti regionali, 1, 2020,
359.

9 Giova ricordare che il percorso di definizione sovranazionale del diritto alla salute & ormai stabilmente
cristallizzato in un complesso di atti e trattati di rilievo globale, quali la Costituzione della World Health
Organization (1946), I'articolo 25 della Dichiarazione dei Diritti Umani (1948), I'articolo 12 dell’International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966), I'articolo 35 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione Europea adottata nel 2000. In tal senso si veda A. Pioggia, Diritti umani e organizzazione sanitaria,
in Rivista del Diritto della sicurezza sociale, 1, 2011, 23.

10 B, ToEBES, International Health Law: An Emerging Field of Public International Law, in Indian Journal of Inter-
national Law, 35, 3, 2015, 315. Qui si cita espressamente: «[s]ecuring access to access to healthcare services is
a key component of the internationally recognised “right to health”. Based on the international human right to
health, States are required to realise the right to healthcare domestically».

11 . FORMAN, Human Rights Treaties Are an Important Part of the International Health Instrumentariam, in In-
ternational journal of health policy and management, 7, 5, 2017, 468. Si veda anche J. HEYMANN, A. CASSOLA, A.
RAUB, L. MISHRA, Constitutional rights to health, public health and medical care: the status of health protections
in 191 countries, in Glob Public Health, 8, 6, 2013, 639-653.
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La strada della cooperazione internazionale sul tema salute, cosi come finora perseguita dalla comu-
nita degli Stati, ha si consentito la creazione di soggetti in grado di deliberare a maggioranza ed
esprimere una propria posizione autonoma, come 'OMS!2, ma non pare aver spodestato gli Stati na-
zionali dal ruolo di principali responsabili della salute dei propri popoli®3.

A meno che non si persegua, come illustrato da autorevole dottrina, la strada di un Costituzionali-
smo che vada oltre gli Stati nazionali, pare difficile uscire da un’aporia in cui un diritto sociale fonda-
mentale di carattere globale trova protezione primariamente nell’ambito di una dimensione localisti-
ca, quindi statale.

A prova di ci0, basta ricordare come la coraggiosa ed impegnativa definizione di salute contenuta nel
preambolo®® della Costituzione dell’Organizzazione Mondiale della Sanita sia poi seguita da una di-
sposizione che demanda ai Governi nazionali la responsabilita circa la concretizzazione materiale del
diritto alla salute, lasciando la liberta ad ogni realta statale di predisporre i piu adeguati strumenti di
politica pubblica®®. Ecco perché in seno a tale organizzazione troviamo Paesi che affrontano la tema-
tica sanitaria secondo principi ideologici, giuridici e organizzativi piuttosto differenti. Per esempio, si
pensi ad un raffronto fra il sistema universalistico italiano!” e quello statunitense, ancora oggi ab-
bondantemente imperniato sul principio privatistico-assicurativo®.

Nella sostanza, I’'OMS non ha la potesta d’imperio tipica degli Stati Nazionali, ma puo, come eviden-
ziato in dottrina®®, assolvere a funzioni normative che le vengono attribuite dagli articoli 19 e 21 della
sua Costituzione®. Facolta questa della normazione poco adottata dall’Agenzia. Mentre & ben noto il
grande protagonismo internazionale dell’lOMS in materia di coordinamento, monitoraggio e promo-
zione in tema di salute mondiale?.

Proprio su questi ultimi aspetti sara necessario porre attenzione nel prossimo paragrafo.

2.5, 1zz0, Brevi considerazioni sul ruolo dell’lOMS nel contrasto alla pandemia di Covid-19, in Diritto Pubblico
Comparato ed Europeo, 43, 2, 2020, 2261.

13 J. ToBIN, The Right to Health in International Law, 2012, 325. Si cita espressamente: «[i]n international law a
state has the primary responsibility for securing the realization of the right to health for the individuals within
its jurisdiction».

14 Sj veda L. FERRAJOLI, Costituzionalismo oltre lo Stato, 2017.

15 Sul diritto alla salute configurato nel preambolo della Costituzione dell’OMS cfr. V. DURANTE, La salute come
diritto della persona, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZzONI, S. RODOTA, P. ZATTI (a cura di), Trattato di
biodiritto. Il governo del corpo, 2011, 579

16 Cfr. il preambolo della costituzione dellOMS. Qui troviamo: «[gJovernments have a responsibility for the
health of their peoples which can be fulfilled only by the provision of adequate health and social measures».

17 La letteratura sul tema & sterminata. Si rimanda per una veloce ricognizione a M.S. Bonowmi, I/ diritto alla
salute e il sistema sanitario nazionale, in Federalismi.it, 2014, 2 ss;

18 Sul punto A. PIOGGIA, Diritto sanitario e dei servizi sociali, 2018, 73.

19'S. NEGRI, Salute pubblica, sicurezza e diritti umani nel diritto internazionale, cit., 34.

20 Cfr. https://www.who.int/governance/eb/who constitution en.pdf.

21 Sul ruolo dell’lOMS si veda T.M. BROWN et al, The World Health Organization and the transition from "interna-
tional" to "global" public health, in American journal of public health, 96, 1, 2006, 62-72.
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3. Una particolare declinazione di “ombrello” nello spazio internazionale: il diritto alla
salute come bisogno di coordinamento globale in fase di emergenza. Ruolo e debolezze
del’OMS

La pandemia da CoViD-19 ha mostrato come a livello sovranazionale il diritto alla salute abbia assun-
to, specialmente nella prima fase dell’emergenza, le fattezze di un bisogno di guida, o, piu precisa-
mente, di indirizzo verso misure e comportamenti atti a contrastare la diffusione del virus.

Facendo specifico riferimento alla metafora utilizzata in questo saggio, I’'OMS puo essere considerato
quell’attore della dimensione internazionale che ha avuto il compito di porre i cittadini “al centro
dell’ombrello”, in quel punto dove la protezione tende ad essere maggiore?2. Cid pare ragionevole, se
si pensa che, in fase di rilevante incertezza, I'’Agenzia dovrebbe risolvere quelle problematiche di
asimmetria informativa tecnico-scientifica e insicurezza decisionale che potrebbero inficiare il pro-
cesso domestico di risposta degli Stati membri?3,

Tuttavia, come la realita ha dimostrato, | punti di debolezza dell’OMS in ordine alla realizzazione di
guesto suo ruolo sono stati diversi.

Le problematiche, nella sostanza, si sono manifestate sin dall’inizio della crisi sanitaria. In primis,
stata proprio la dichiarazione di pandemia a sollevare una prima criticita, che riguarda I'efficacia non
vincolante di molti atti che provengono dall’Organizzazione Mondiale della Sanita?.

Com’e stato fatto notare, tale dichiarazione, pronunciata del Direttore Generale dell’Agenzia, non &
in grado di produrre effetti giuridici coercitivi nei confronti dei Paesi membri, in quanto essa rappre-
senta una governance through information, ossia uno strumento non autoritativo che ha la capacita
di indirizzare I'operato di istituzioni, organizzazioni e individui, con I'intento di tracciare, seppur in via
regolatoria, una forma di “International public Authority”?.

Cio perché nell’lambito degli International Health Regulations (IHR)?®, che rappresentano |'unico
strumento giuridico in grado di vincolare gli Stati membri in materia di prevenzione, controllo e coor-
dinamento di un’emergenza sanitaria, i Paesi sono obbligati a seguire le linee guida elaborate
dall’lOMS in via specifica?’, senza tuttavia essere vincolati a rispettare le indicazioni emergenziali pro-

22 R. BIN, Critica della teoria dei diritti, cit., 43.

2 per delle importanti considerazioni in tal senso si rimanda a P. Acconcl, L’Organizzazione Mondiale della
Sanita alla prova dell’emergenza sanitaria Covid-19, in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 43, 2, 2020,
XXIII.

24 Un commento recente sul tema CoViD-19 ha indicato che «[l]a pandemia COVID-19 ha confermato, invero, la
predilezione dell’OMS per la produzione di atti non vincolanti quali standard, codici di condotta, linee guida e
programmi di azione». Cosi in P. ACCONCI, Prime considerazioni sull'effettivita delle risposte normative
dell'Organizzazione Mondiale della Sanita (OMS) alla diffusione del COVID-19, in SIDIBlog, 8 aprile 2020.

25 Sul punto si veda I.R. PAVONE, La pandemia globale di CoViD-19: riflessioni sul ruolo del’OMS, in BioLaw
Journal — Rivista di BioDiritto, 1S, 2020, 479. Qui troviamo: «[n]el caso di specie si & in presenza di atto
unilaterale adottato da un organo non rappresentativo e non votato in seno ad un organo assembleare, che
richiede agli Stati di attuare determinate misure di contenimento e mitigazione, con |'obiettivo di perseguire un
fine comune, che & quello della tutela della sanita pubblica. Infatti, una pandemia viene dichiarata non sulla
base di considerazioni politiche e di un’ampia partecipazione democratica (infatti non viene discussa e votata in
seno alla World Health Assembly), ma esclusivamente sulla scorta di considerazioni scientifiche».

26 Sul punto S. NEGRI, Salute pubblica, sicurezza e diritti umani nel diritto internazionale, cit., 35-43.

27 Cfr. Art. 13, reperibile al link: https://bit.ly/3jaeqdy.
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nunciate dal Direttore Generale in occasione di pandemia. Contestualmente, infatti, non sono previ-
ste sanzioni per gli Stati che non le rispettino®.

Cio ha contribuito non poco alla mancata adozione contemporanea e celere su scala planetaria delle
misure restrittive volte al contrasto del virus. Basti pensare a come Usa e Gran Bretagna?® abbiano
sottovalutato la portata della pandemia, provocando, come e stato rilevato, anche molta frustrazione
nei ranghi dirigenziali dell’lOMS, i cui messaggi di allerta venivano palesemente contraddetti da tali
governi®.

Della dichiarazione di pandemia € importante ricordare anche il carattere tardivo, che ha reso ancora
piu difficile la predisposizione di misure volte al coordinamento dell’emergenza sanitaria da parte
dell’lOMS. Recenti commenti hanno fatto luce in tal senso. Innanzitutto, una ragione pare essere il ri-
tardo con cui la Cina®! ha notificato all’Agenzia la presenza di dati critici indicanti I’epidemia in corso,
fatto questo che la vedrebbe violare I'articolo 6 degli International Health Regulations, che prevede
per lo Stato membro I'obbligo di tempestiva comunicazione al’lOMS di un’emergenza sanitaria entro
24 ore dal suo rilevamento. Cio risulta particolarmente pernicioso se si pensa che 'OMS non possie-
de propri strumenti formali in grado di verificare cid che accade presso uno Stato membro®2.

Un altro motivo riguarderebbe le divergenze sorte tra il Direttore Generale e I’Emergency Commitee.
Il primo, nonostante possa deliberare in via unilaterale lo stato di emergenza, ha preferito proseguire
una prassi che non lo ha mai visto bypassare il parere del comitato scientifico®.

Infine, una ragione del ritardo pare essere anche la generica ed approssimativa definizione di pan-
demia che la stessa OMS ha adottato, fatto questo che avrebbe condizionato chiaramente la pruden-
za manifestata dall’Agenzia®*.

Una falla evidente nella dimensione del coordinamento € emersa anche a livello della portata delle
misure restrittive da adottare per il contenimento del virus®. Difatti, I'articolo 43 degli IHR indica ai
Paesi membri di non adottare provvedimenti di limitazione del traffico internazionale e di compres-
sione della liberta dei cittadini, se vi sono adeguati e ragionevoli accorgimenti di messa in sicurezza in
grado di contrastare il pericolo senza porre in essere tali misure. La necessita di provvedimenti parti-
colarmente restrittivi, infatti, va motivata sulla base di evidenze scientifiche e indicazioni specifiche
dell’OMS.

28 G. PERRONE, Il Regolamento Sanitario Internazionale dell’lOMS alla prova dell’emergenza CoViD-19, in BioLaw
Journal — Rivista di BioDiritto, 1S, 2020, 516-517.

29 F. BIEBER, Global Nationalism in Times of the COVID-19 Pandemic, in Nationalities Papers, 2020, 5.

30’5, BURANYI, “The WHO v coronavirus: why it can't handle the pandemic”, in The Guardian, 10 aprile 2020.

315, FANNI, La scienza oltre i confini: obblighi di cooperazione internazionale nel campo della ricerca in relazione
alle epidemie e alle pandemie, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 1S, 2020, 486.

325, Izzo, Brevi considerazioni sul ruolo dell’lOMS nel contrasto alla pandemia di Covid-19, cit., 2259.

33 Sj veda I.R. PAVONE, La pandemia globale di CoViD-19: riflessioni sul ruolo dell’lOMS, cit., 472.

34S. FANNI, La scienza oltre i confini: obblighi di cooperazione internazionale nel campo della ricerca in relazione
alle epidemie e alle pandemie, cit., 485; per un approfondimento si veda P. DosHI, The elusive definition of
pandemic influenza, in Bulletin of the World Health Organization, 89, 7, 2011, 532-538.

35 p, Acconcl, L’Organizzazione Mondiale della Sanitd alla prova dell’emergenza sanitaria Covid-19, in Diritto
Pubblico Comparato ed Europeo, 43, 2, 2020, XVI. Qui 'autrice afferma: «[i]l Direttore Generale ha sottolineato
piu volte che l'adozione di restrizioni alla libera circolazione delle persone esulava dalle attivita di
contenimento e prevenzione attese dagli Stati Membri, non essendo raccomandata “any travel or trade
restriction based on the current information available”».
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Come sottolineato in un recente commento, sia la giustificazione scientifica, sia la coerenza con le in-
dicazioni dell’Agenzia sono state violate dalle chiusure dei confini adottate dappertutto®. In genera-
le, I'OMS ha sempre fatto riferimento alla possibilita di limitare i voli, ma in realta non ha mai racco-
mandato di restringerli. L'Agenzia ha specificato nel Strategic Preparedness Response Plan for COVID-
19% che in occasione di emergenze sanitarie pud addirittura non risultare efficace adottare dispositi-
vi posti a limitazione della mobilita di persone e merci. Pertanto, come ribadisce il report, sono gli
Stati che adottano le chiusure a dover dimostrare la legittimita delle stesse: cio € avvenuto solo per il
45% dei piu di 70 Paesi che hanno applicato restrizioni ai voli internazionali®®.

Infine, sul fronte del coordinamento delle risorse finanziarie necessarie per fronteggiare la pandemia,
I’OMS ha dimostrato tutta la sua debolezza. L'Agenzia sta vivendo, soprattutto negli ultimi anni, una
fase di erosione della capacita contributiva degli attori pubblici: nella composizione del bilancio,
I"apporto degli Stati membri in termini di contributi obbligatori (assessed) & passato dal 46% nel 1990
al 21% nel 2017, mentre 'ammontare dei contributi volontari € del 78% nel biennio 2018-2019.

V’é da segnalare un’ulteriore criticita in merito: i contributi volontari sono tendenzialmente indirizza-
ti verso specifici programmi predefiniti dal soggetto donatore, fatto, questo, che tende a deviare dal-
le finalita generali di salute pubblica di cui I’Agenzia dovrebbe essere promotrice. Senza tenere conto
poi dell’inevitabile sviluppo di squilibri di potere che vedono gli Stati piu munifici prendere il controllo
sul processo decisionale dell’organizzazione®. Di rilevo pare anche la grande incidenza dei soggetti
non governativi nella dimensione della contribuzione volontaria. Esemplare & il caso della Bill and
Melinda Gates Foundation che per il periodo 2015-2017 & seconda solo agli USA nell’apporto di fi-
nanziamenti all’Agenzia®.

Nel complesso, 'OMS e costretta oggi a funzionare con circa 4 miliardi di dollari, risorse monetarie
che solitamente servono a un ospedale americano di buon livello®.

In questo scenario di cassa drammatico, I’Agenzia ha avviato un piano di finanziamento denominato
COVID-19 Solidarity Response Fund, con lo scopo di aumentare i fondi*? da destinare soprattutto ai

36 |, ToNTI, CoViD-19 & the international health regulations: the fallout of a multinational framework, in BioLaw
Journal — Rivista di BioDiritto, 1S, 2020, 523-524.

37 Si veda “Strategic preparedness and response plan for the new coronavirus”, 3 febbraio 2020, 10. Rinvenibile
presso https://www.who.int/publications-detail/strategic-preparedness-and-response-plan-for-the-new-
coronavirus.

38 L. TonTI, CoViD-19 & the international health regulations: the fallout of a multinational framework, cit., 525.

39 5 K. ReDDY, et al. The financial sustainability of the World Health Organization and the political economy of
global health governance: a review of funding proposals, in Globalization and health, 14, 1, 119, 2018, 3.

40 C. Clift, J.A. R@TTINGEN, New approaches to WHO financing: the key to better health, in BMJ, 2018, 7.

41 5 K. REDDY, et al., The financial sustainability of the World Health Organization and the political economy of
global health governance: a review of funding proposals, cit, 2.

42 ’articolazione dei fondi standard, ossia propri dell’organizzazione, & descritta in S. Fanni, La scienza oltre i
confini: obblighi di cooperazione internazionale nel campo della ricerca in relazione alle epidemie e alle
pandemie, cit., 502. Si cita espressamente: «[cloncretamente, le risorse convergenti nella Partnership
Contribution vengono destinate, per il 70%, alla “pandemic preparedness”, che include una serie di aree che
I’'OMS ha indicato come «strengthening laboratory and surveillance capacities, conducting burden of disease
studies, strengthening regulatory capacities, strengthening risk communications, planning for deployment». Il
restante 30% delle risorse verra, invece, utilizzato nell’eventualita che si diffonda una pandemia, come
avvenuto nel caso del COVID-19».
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Paesi piu fragili, per favorirli nelle politiche sanitarie atte a combattere il virus**. Com’é stato eviden-
ziato, il ricorso a un meccanismo di fundraising privato rappresenta un unicum per I'OMS, la cui origi-
ne deriva dall’incapienza causata delle modalita classiche di finanziamento dell’Agenzia®.

E palese che il ricorso ad una soluzione di questo tipo costituisca una extrema ratio, fortemente indi-
cativa dell'incapacita dell’Agenzia di fronteggiare, dal punto di vista delle risorse, il complessissimo
scenario che deve gestire. Se I'immissione sempre piu preponderante di fondi privati nelle casse
dell’OMS pud sembrare un palliativo per questi mesi di emergenza, rimane tuttavia il pericolo di una
completa compromissione della credibilita dell’Agenzia stessa, aspetto questo che inficia in via en-
demica ogni prospettiva di buon coordinamento.

A tutto quanto sopra considerato si aggiungono i dubbi di recente formulati in ordine all’affidabilita
delle indicazioni fornite dall’lOMS nella prima fase della pandemia®. La perdita di credibilita, per una
organizzazione come questa, € particolarmente perniciosa, potendo la stessa contare essenzialmente
sulla sua autorevolezza® per spingere gli Stati a seguire in maniera convinta, congi